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Aus der Gesetzgebung

Aus der Gesetzgebung

Gesetz zur Regelung von De-Mail-Diensten

Das Gesetz zur Regelung von De-Mail-Diensten und zur Anderung weiterer Vorschriften v. 28.04.2011, In-
Kraft-Treten am 03.05.2011 (BGBI | 2011, 666).

Allgemeines

Das neue Gesetz soll die Funktionsfahigkeit und Akzeptanz der elektronischen Kommunika-
tion trotz steigender Internetkriminalitat und wachsender Datenschutzprobleme erhalten und
ausbauen und daflr eine zuverlassige und geschutzte Infrastruktur einflihren, die die Vortei-
le der E-Mail mit Sicherheit und Datenschutz verbindet.

Das Bundesinnenministerium hat daher mit Unterstitzung von Wirtschaft, Verwaltung und
Verbanden die sog. ,De-Mail“ entwickelt, die den rechtsverbindlichen und vertraulichen Ver-
sand von Dokumenten im elektronischen Rechts- und Geschéaftsverkehr ermdglichen soll.

De-Mails sollen - anders als E-Mails — nur Uber verschlisselte Kanale versendet werden und
Empfanger und Absender identifizierbar sein. De-Mail-Dienste akkreditierter Diensteanbieter
sollen im elektronischen Geschéftsverkehr sichere Kommunikationslésungen ermdglichen,
bei denen sich die Teilnehmer der Vertraulichkeit ihrer Kommunikation und der Identitat ihrer
Kommunikationspartner hinreichend sicher sein kénnen. Zudem sollen die Mdglichkeiten
verbessert werden, die Authentizitat von Willenserklarungen in elektronischen Geschéaftspro-
zessen zu beweisen und Erklarungen nachweisbar zustellen zu kénnen.

Den Rechtsrahmen fiir eine solche vertrauenswirdige Kommunikation im Internet soll das
.Gesetz zur Regelung von De-Mail-Diensten bieten.

Die wichtigsten Neuregelungen im Uberblick

1. De-Mail-Dienste sind nach § 1 I. 1 De-Mail-Gesetz Dienste auf einer elektronischen
Kommunikationsplattform, die einen sicheren, vertraulichen und nachweisbaren Ge-
schéaftsverkehr fur jedermann im Internet sicherstellen sollen. Dabei besteht das De-
Mail-System im Wesentlichen aus einem sog. ,Postfach- und Versanddienst® (De-Mail),
mit dem sich Dokumente und Nachrichten versenden und empfangen lassen. Die Da-
tenlibertragung an den Provider erfolgt — anders als bei einer einfachen E-Mail — immer
verschlisselt und integritatsgeschitzt. Folglich kénnen die Daten von Unbefugten weder
eingesehen noch nachtraglich verandert werden. Der De-Mail-Dienst wird durch eine si-
chere Dokumentenablage (De-Safe) und eine Mdglichkeit zum zuverlassigen ldentitats-
nachweis (De-ldent) erganzt.

2. Maligeblich flr den Erfolg der De-Mail ist ihre Vertrauenswiirdigkeit. Daher darf die De-
Mail nur von akkreditierten Providern angeboten werden, die nachweislich den strengen
Sicherheitsanforderungen des De-Mail-Gesetzes (§ 18) gentigen. Die Akkreditierung er-
folgt auf Antrag, wenn das Bundesamt fir die Sicherheit in der Informationstechnik (BSI)
die Vertrauenswirdigkeit des Anbieters nach einer Uberpriifung festgestellt hat. Nach
§ 17 |1 3 und 4 De-Mail-Gesetz kénnen akkreditierte Anbieter ihre Vertrauenswirdigkeit
durch ein Gitezeichen nachweisen. Zudem dirfen sie gem. § 5 | De-Mail-Gesetz im
Domainteil ihrer Mailadresse die Kennzeichnung ,de-Mail* verwenden, sodass fir den
Rechts- und Geschaftsverkehr die Akkreditierung leicht erkennbar ist.

3. Vertrauen soll aber nicht nur durch die Akkreditierung erzeugt werden, sondern auch
durch eine sichere und vertrauenswiurdige Art der Erbringung der De-Mail-Dienste, wel-
che die §§ 3-8 De-Mail-Gesetz sicherstellen sollen: Fir die Nutzung des Dienstes ist die
Einrichtung eines Benutzerkontos erforderlich, die eine einmalige und zuverlassige Iden-
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Aus der Gesetzgebung

tifizierung, z.B. mittels Post-ldent-Verfahren oder dem elektronischen Personalausweis,
voraussetzt.

§ 5 Il De-Mail-Gesetz sieht schlie8lich vor, dass dem Nutzer mehrere pseudonyme De-
Mail-Adressen zur Verfligung gestellt werden kénnen, wodurch das Erstellen von Per-
sonlichkeitsprofilen mdglichst verhindert aber zumindest erschwert werden soll. Dies
steht auch nicht im Widerspruch zum erklarten Ziel des De-Mail-Gesetzes, eine sichere
und offene elektronische Kommunikation zu schaffen, da die Identitat des Kommunikati-
onspartners dennoch Uber die sichere Erstanmeldung sichergestellt werden kann.

Auch die Vorschriften der §§ 9-16 De-Mail-Gesetz, wie z.B. gewisse Aufklarungs- und
Dokumentationspflichten oder Regelungen zum Jugend- und Verbraucherschutz, sollen
die Vertrauenswiurdigkeit der De-Mail-Dienste auch wahrend ihrer Nutzung sicherstellen.

Aufgrund der mit der Akkreditierung einhergehenden Vertrauenswirdigkeit eines De-
Mail Dienstes konnen weitergehende Rechtsfolgen an die angebotenen Dienste ge-
knlUpft werden als dies bei einer bisherigen E-Mail moglich ist. Da im E-Mail-Verkehr un-
gewiss ist, mit wem tatsachlich kommuniziert wird, kbnnen E-Mails auch nur sehr be-
schrankt als belastbare Beweismittel dienen.

Anders hingegen die De-Mail: Es ist davon auszugehen, dass die Gerichte — wie bisher
bereits bei EC-Karten — einen Anscheinsbeweis der sicheren Anmeldung annehmen
werden. Es wird widerlegbar vermutet, dass der Nutzer selbst von seinem Konto aus im
Internet gehandelt hat.

Auch die Verbesserung des Datenschutzes Uber das Internet ist ein zentrales Anliegen
des De-Mail-Gesetzes. § 15 des Gesetzes sieht daher eine Zweckbindung der Datener-
hebung vor und verweist i. U. pauschal auf das Telemedien- und das Telekommunikati-
onsgesetz.

ZA 06/2011 ©Juridicus GbR



Brandaktuell

Brandaktuell
BGB Unbefugte Nutzung eines ebay-Mitgliedskontos BGB
§§ 164 ff. zur vertraglichen Haftung des Kontoinhabers

(BGH in Pressemitteilung 84/2011 vom 11. Mai 2011;
Urteil vom 11.05.2011 — VIII ZR 289/09)

Fall: Die Beklagte unterhielt beim Internetauktionshaus eBay ein passwortgeschiitztes Mitgliedskonto. Am 03.03.2008
wurde unter Nutzung dieses Kontos eine komplette Gastronomieeinrichtung mit einem Eingangsgebot von 1 €
zum Verkauf angeboten, worauf der Klager ein Maximalgebot von 1.000 € abgab. Einen Tag danach wurde die
Auktion vorzeitig durch Ricknahme des Angebots beendet. Der Klager war zu diesem Zeitpunkt der Hochstbie-
tende. Er forderte die Beklagte mit Schreiben vom 25.05.2008 zur Eigentumsverschaffung an der Gastronomie-
einrichtung, deren Wert er mit 33.820 € beziffert, Zug um Zug gegen Zahlung von 1.000 € auf. Nach erfolglosem
Ablauf der hierfiir gesetzten Frist verlangt er Schadensersatz wegen Nichterfiillung in Héhe von 32.820 €.

Zwischen den Parteien steht im Streit, ob das Angebot liber eine Gastronomieeinrichtung von der Beklagten oder
ohne deren Beteiligung und Wissen von ihrem Ehemann auf der Internetplattform von eBay eingestellt worden
ist. In den Allgemeinen Geschaftsbedingungen von eBay heildt es in § 2 Ziffer 9:

"Mitglieder haften grundsatzlich fur samtliche Aktivitaten, die unter Verwendung ihres Mitgliedskontos vorge-
nommen werden." ...

Haftet die Beklagte auf Lieferung bzw. Schadensersatz?

Ein solcher Anspruch setzt voraus, dass zwischen dem Klager und der Beklagten ein Kaufver-
trag zustande gekommen ist. Die Beklagte hat hier nicht selbst gehandelt, sondern deren Ehe-
mann hat unter ihrem Namen gehandelt.

,Der unter anderem fiir das Kaufrecht zustédndige VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat entschieden, dass auch
bei Internet-Geschéften die Regeln des Stellvertretungsrechts anwendbar sind, wenn durch die Nutzung eines
fremden Namens beim Geschéftspartner der Anschein erweckt wird, es solle mit dem Namenstréger ein Geschéft
abgeschlossen werden. Erkldrungen, die unter dem Namen eines anderen abgegeben worden sind, verpflichten den
Namenstrdger daher nur, wenn sie in Ausiibung einer bestehenden Vertretungsmacht erfolgen oder vom Namens-
trager nachtrdglich genehmigt worden sind oder wenn die Grundsétze (ber die Duldungs- oder die Anscheinsvoll-
macht eingreifen.” (BGH aaO)

Solches konnte sich jedoch daraus ergeben, dass die Beklagten ihren Mann offensichtlich ihre
Kontaktdaten zuganglich gemacht hat.
LHingegen hat allein die unsorgféltige Verwahrung der Kontaktdaten eines eBay-Mitgliedskontos noch nicht zur

Folge, dass der Inhaber des Kontos sich die von einem Dritten unter unbefugter Verwendung dieses Kontos abgege-
benen Erklarungen zurechnen lassen muss.“ (BGH aaO)

Allerdings koénnte sich eine Zurechnung der Erklarungen des Ehemannes der Beklagten aus den
Allgemeinen Geschiftsbedingungen von ebay ergeben, nach denen Mitglieder grundsatzlich
fur samtliche Aktivitaten haften, die unter Verwendung ihres Mitgliedskontos vorgenommen wer-
den.

,Da diese Allgemeinen Geschéftsbedingungen jeweils nur zwischen eBay und dem Inhaber des Mitgliedskontos
vereinbart sind, haben sie keine unmittelbare Geltung zwischen dem Anbieter und dem Bieter.“ (BGH aaO)

Eine Zurechnung fremder Erklarungen an den Kontoinhaber ergibt sich damit auch nicht aus § 2
Ziffer 9 der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen von eBay.

Ergebnis: Ausgehend hiervon war vorliegend zwischen den Parteien kein Kaufvertrag Gber die
Gastronomieeinrichtung zustande gekommen.
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BGH: Ausschlagung eines Vermachtnisses in gemeinschaftlichem Testament §§ 2270, 2271 BGB

Entscheidungen materielles Recht

BGB Ausschlagung eines Vermachtnisses BGB
§§ 2270, 2271 keine Frist auch bei gemeinschaftlichem Testament

(BGH in ZEV 2011, 251; Urteil vom 12.01.2011 - IV ZR 230/09)

1. Die Ausschlagung eines Vermachtnisses ist nicht fristgebunden. Eine entsprechende
Anwendung der Ausschlagungsfrist des § 1944 BGB auf Vermachtnisse kommt auch
bei wechselbezuglichen Verfigungen i. S. von §§ 2270, 2271 BGB nicht in Betracht.

2. Hat bei einem gemeinschaftlichen Testament der Gberlebende Ehegatte das ihm Zuge-
wendete ausgeschlagen und eine neue abweichende Verfiigung von Todes wegen ge-
troffen und hat dies nach §§ 2270, 2271 | BGB die Unwirksamkeit der Verfigung des
vorverstorbenen Ehegatten zur Folge, bleibt es bei der Unwirksamkeit, selbst wenn der
uberlebende Ehegatte seine Verfugung erneut andert.

Fall: Die KI. wendet sich mit ihrer Drittwiderspruchsklage gegen die von der Bekl. betriebene Teilungsversteigerung
eines Grundstulicks. Die Mutter der KI. und ihres Bruders W, des Ehemanns der Bekl., ist die am 25.07.2000 ver-
storbene Erblasserin G. Sie war zusammen mit ihrem Ehemann A Miteigentiimer zu je 1/2 des Grundstlicks. Am
30.01.2000 errichteten die Eheleute G und A ein handschriftliches gemeinschaftliches Testament, in dem es un-
ter anderem heif3t:

»1. Erbeinsetzung. a) Erster Erbfall. Wir, die Eltern A und G, setzen zu unseren Erben jeweils die beiden Kinder
W und E ein, und zwar W zu 2/3 und E zur Miterbin zu 1/3.

b) Zweiter Erbfall. Fir den zweiten Erbfall setzt der iberlebende Ehegatte von uns die beiden Kinder W und E
jeweils zu Miterben ein, und zwar W zum Miterben zu 2/3 und E zur Miterbin zu 1/3. (...)

3. Verméchtnisse nach dem Tod des Erststerbenden von uns. a) Vermachtnis zu Gunsten des uberlebenden E-
hegatten. Der liberlebende Ehegatte erhalt ein Vorausvermachtnis hinsichtlich des gesamten beweglichen Ver-
mdgens des vorverstorbenen Ehegatten. Demgemaf bezieht sich das Verméachtnis auch auf das gesamte Inven-
tar, die Sparkonten und Ahnliches. AuRerdem erhalt der iberlebende Ehegatte den NieRbrauch an der gesamten
Immobilie.

b) Unsere Tochter E hat das Recht, von unserem Sohn W die Ubertragung einer aus der Immobilie zu bildenden
Eigentumswohnung, und zwar entsprechend der Wohnung Nr. 2 nach MalRgabe der notariellen Teilungserkla-
rung vom 25.08.1997, zu verlangen, und zwar unbelastet von der zu seinen Gunsten eingetragenen Grundschuld
von 200 000 DM. (...)

c) Unsere Tochter E kann von dem Uberlebenden Ehegatten verlangen, dass dieser ihr bis zu seinem Tode das
alleinige Benutzungsrecht an der Wohnung Nr. 2 gewahrt. Dieses Recht unserer Tochter stellt sich als Unterver-
machtnis zu dem Vermachtnisanspruch des lberlebenden Ehegatten gemafl oben genannten Buchstabens a
dar.

4. Wechselbeziiglichkeit. Die Erbeinsetzung und die Vermachtnisanordnungen sind vertragsgemaf. (...) Eine
Abwendungsbefugnis fiir den iberlebenden Ehegatten besteht nicht.

5. Anfechtungsverzicht. Der Uberlebende Ehegatte hat auch nicht die Mdglichkeit, die Schlusserbeneinsetzung
und die Verméchtnisanordnung gem. § 2079 BGB wegen Ubergehung eines Pflichtteilsberechtigten anzufechten.

(.

Vor diesem gemeinschaftlichen Testament hatte die Erblasserin bereits mit Testament vom 16.07.1998 die KI.
als ihre Alleinerbin eingesetzt. Nach dem Tod der Erblasserin teilte A dem Notariat mit Schreiben vom
20.11.2000 mit, das gemeinschaftliche Testament entspreche nicht seinem Willen, da er von der Erblasserin da-
mit unter Druck gesetzt worden sei, dass sie sich das Leben nehmen werde. Am 02.10.2001 Ubertrug A seinen
halftigen Miteigentumsanteil auf den Ehemann der Bekl. Letzterer betrieb zunachst die Teilungsversteigerung
aus dem Grundstlick, gegen die die KI. sich wandte. Durch Urteil des LG Karlsruhe vom 19.04.2005 (4 O 737/03)
wurde die Teilungsversteigerung flir unzulassig erklart. Mit Schreiben vom 21.08.2005 gegenuber der Kl. sowie
dem Ehemann der Bekl. schlug A das ihm zugewandte Vermachtnis aus. In einem handschriftlichen Testament
vom 19.09.2005 setzte er den Ehemann der Bekl. als Alleinerben ein. Mit Vertrag vom 25.11.2005 Ubertrug der
Ehemann der Bekl. dieser einen 2/18 Miteigentumsanteil an dem Grundstuck. Die Bekl. leitete erneut die Tei-
lungsversteigerung ein. Hiergegen erhob die Kl. Klage mit dem Antrag, die Teilungsversteigerung fiir unzulassig
zu erklaren. Wird diese Klage Erfolg haben?

Die Klage kdénnte schon wegen entgegenstehender Rechtskraft unzuldssig sein, da das LG
Karlsruhe mit Urteil vom 19.04.2005 die Teilungsversteigerung schon fir unzuldssig erklart hat.
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§§ 2270, 2271 BGB BGH: Ausschlagung eines Verméchtnisses in gemeinschaftlichem Testament

. Umfang der Rechtskraft

Grundsatzlich bindet die materielle Rechtskraft des zwischen der KI. und dem Ehemann der
Bekl. ergangenen Urteils, mit dem die von diesem betriebene Teilungsversteigerung fir un-
zulassig erklart worden war, nach § 325 ZPO auch die Beklagte. Allerdings steht die Rechts-
kraft dieser Entscheidung nach § 322 ZPO einer erneuten Entscheidung dann nicht entge-
gen, wenn sich der zugrundeliegende Sachverhalt geandert hat. Dies kénnte hier deshalb
der Fall sein, weil sich die Verhaltnisse infolge der Ausschlagung des Vermachtnisses durch
den Uberlebenden Ehegatten und der Errichtung eines neuen Testaments geandert haben.

,Nach stédndiger Rechtsprechung des BGH verbietet die materielle Rechtskraft einer gerichtlichen Entscheidung
eine neue Verhandlung iiber denselben Streitgegenstand (BGH, NJW 2004, 1252 [unter Il 1]; NJW 1995,
1757 [unter Il 1a]). Der Streitgegenstand wird durch den gesamten historischen Lebensvorgang bestimmt, auf
den sich das Rechtsschutzbegehren der Kl. bezieht. Unter die Rechtskraftwirkung féllt nicht nur die Prédklusion
der im ersten Prozess vorgetragenen Tatsachen, sondern auch die der nicht vorgetragenen, soweit diese
nicht erst nach Schluss der miindlichen Verhandlung im ersten Prozess entstanden sind (BGH, NJW 2004, 1252
[unter Il 1 a aa]; NJW 1995, 1757 [unter Il 1 b]; Zéller/Vollkommer, ZPO, 28. Aufl., vor § 322 Rn. 57). Hier sind die
malgeblichen Tatsachen der Ausschlagung des Verméchtnisses durch A am 21.08.2005 sowie die Erbeinset-
zung des Ehemanns der Bekl. am 19.09.2005 erst nach der letzten miindlichen Verhandlung im Verfahren 4
O 737/03 vor dem LG Karlsruhe eingetreten.” (BGH aaO)

Il. Anderung der erbrechtlichen Lage

Es kommt daher darauf an, ob sich durch die Ausschlagung des Vermachtnisses und die
Anderung des Testamens die erbrechtliche Lage geandert hat.

Grundsatzlich sind Ehegatten bei einem gemeinschaftlichen Testament nach § 2271 | BGB
hieran gebunden, ihnen steht jedoch ein Recht zum Widerruf zu. Dieses Recht erlischt
nach § 2271 Il 1 HS. 1BGB mit dem Tode eines Ehegatten. Allerdings besteht dann wei-
terhin nach § 2271 11 1 HS. 2 BGB die Moglichkeit, das ihm im gemeinsamen Testament Zu-
gewendete auszuschlagen mit der Folge, dass seine im gemeinsamen Testament getroffe-
ne Verfiigung aufgehoben wird. Dies fihrt dann bei anzunehmender Wechselbezliglichkeit
der Verfigungen nach § 2270 | BGB dazu, dass auch die Verfligung des verstorbenen
Ehegatten unwirksam wird.

Fraglich ist daher, ob der Gberlebende Ehegatte das Verméachtnis (noch) ausschlagen konn-
te und welche Rechtsfolgen dadurch eingetreten sind.

1. Maoglichkeit zur Ausschlagung des Vermachtnisses

~Bei einem gemeinschaftlichen Testament kbnnen wechselbeztigliche Verfiigungen i. S. von § 2270 BGB zu
Lebzeiten des anderen Ehegatten nach § 2271 | BGB nur nach den fiir den Riicktritt von einem Erbver-
trag geltenden Vorschriften des § 2296 BGB widerrufen werden. Das Recht zum Widerruf erlischt mit dem
Tod des anderen Ehegatten (§ 2271 Il 1 Halbs. 1 BGB). Allerdings kann der Uberlebende seine Verfii-
gung aufheben, wenn er das ihm Zugewendete ausschlidgt (§ 2271 Il 1 Halbs. 2 BGB). Dieses Ausschla-
gungsrecht erfasst nicht nur den Fall, dass der (iberlebende Ehegatte zum Erben berufen wurde, sondern
auch die Konstellation, in der er — wie hier — mit einem Vermdéchtnis bedacht wurde (Litzenburger, in:
Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 2271 Rn 24). Die Eheleute hatten in dem gemeinschaftlichen Testament
ihre beiden Kinder jeweils als Erben eingesetzt, dem liberlebenden Ehegatten aber ein Verméchtnis sowohl
hinsichtlich des gesamten beweglichen Vermégens als auch einen NieBbrauch an dem Grundstiick einge-
rdumt.

Das Recht, sich von dem gemeinschaftlichen Testament durch Ausschlagung des Vermdchtnisses und
Neutestierung zu I6sen, nicht durch Nr. 4 des Testaments ausgeschlossen ist, wonach eine Abwendungs-
befugnis fiir den (berlebenden Ehegatten nicht bestehen soll. Das in § 2271 Il 1 Halbs. 2 BGB bestimmte
Recht zur Ausschlagung kann zum Schutz der testierenden Ehegatten nicht abbedungen werden.“ (BGH
aa0)

2. keine Fristgebundenheit der Ausschlagung

Grundsatzlich ist die Ausschlagung eines Vermachtnisses nicht fristgebunden. § 2180
BGB sieht keine Frist fir die Ausschlagung eines Verméachtnisses vor.

LDie Regelung des § 1944 BGB, wonach die Ausschlagung nur binnen sechs Wochen erfolgen kann, findet
auf das Verméchtnis keine Anwendung, da in § 2180 Il BGB auf sie gerade nicht verwiesen wird. Eine
analoge Anwendung des § 1944 BGB jedenfalls im Fall des § 2271 Il BGB, die nach Auffassung der KI.
geboten ist, um einen Zustand langer andauernder Rechtsunsicherheit zu vermeiden, kommt nicht in Be-
tracht. Abgesehen davon, dass es angesichts der eindeutigen Regelung in § 2180 Il BGB bereits an einer
planwidrigen Gesetzesliicke fehlt, kann dem Bedlirfnis nach Rechtsklarheit in (iberschaubarer Zeit auch
auf andere Weise genligt werden. Zunéchst ist eine Ausschlagung nach § 2180 | BGB ohnehin nur dann
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méglich, wenn das Verméchtnis nicht bereits angenommen wurde (hierzu unter Ill). AuBerdem kann der
Erbe, wenn es sich bei dem Verméchtnisnehmer — wie hier — zugleich um einen Pflichtteilsberechtigten
handelt, diesem nach § 2307 || BGB eine angemessene Frist zur Erkldrung liber die Annahme des
Verméchtnisses setzen. Mit dem Ablauf der Frist gilt das Vermé&chtnis als ausgeschlagen, wenn nicht vor-
her die Annahme erklart wird. Die Kl. hétte daher, wenn sie sich dariiber unklar war, ob ihr Vater das Ver-
méchtnis angenommen hat, diesem eine entsprechende Frist setzen kénnen.“ (BGH aaO)

Die Ausschlagung des Vermachtnisses war daher keiner Frist unterworfen und somit
noch maglich.

Umfang der Ausschlagung

Der Ehegatte der Verstorbenen hat allerdings nur das Vermachtnis ausgeschlagen.
Fraglich ist daher, ob die Ausschlagung zur Wiedererlangung der Testierfreiheit sich nur
auf das durch die Verfigung von Todes wegen Zugewendete beziehen oder der Aus-
schlagende zugleich sein gesetzliches Erbrecht ausschlagen muss. Denn wenn die ge-
meinsame Verfligung von Todes wegen unwirksam ist, dann entfallt auch die Erbeinset-
zung der Kinder unter Enterbung des Ehegatten und dieser wird gesetzlicher Erbe.

LFlr Letzteres kbnnte streiten, dass der durch eine letztwillige Verfiigung Bedachte einerseits das ihm Zu-
gewandte ausschlagen und damit seine Verfiigungsfreiheit zuriickerlangen kann, dann andererseits
aber gesetzlicher Erbe werden und schliel3lich wirtschaftlich genauso viel oder sogar noch mehr erhalten
kann, als er durch die letztwillige Verfligung bekommen hétte.

- Deshalb wird teilweise vertreten, dass der Bedachte seine Verfligungsfreiheit nur dann wiederer-
langt, wenn er auch den gesetzlichen Erbteil ausschléagt, es sei denn, dass dieser erheblich hinter
dem Zugewendeten zurtickbleibt, was bei einer Abweichung von Y noch nicht der Fall sein soll (KG,
NJW-RR 1991, 330 [331]; Litzenburger, in: Bamberger/Roth, § 2271 Rn 27).

- Eine andere Auffassung hélt dies fiir eine Frage der (ergdnzenden) Auslegung des Testaments, wo-
nach die letztwillige Verfligung dahin ausgelegt werden kénne, dass der Uberlebende unter der auf-
schiebenden Bedingung enterbt und damit auch nicht gesetzlicher Erbe wird, dass er ausschldgt
und der testamentarische Erbteil im Wesentlichen dem gesetzlichen entspricht (Soergel/Wolf, BGB,
13. Aufl., § 2271 Rn 19; Staudinger/Kanzleiter, BGB, Neubearb. 2006, § 2271 Rn 43; Musielak, in:
MiinchKomm, 5. Aufl., § 2271 Rn 25; Palandt/Weidlich, BGB, 70. Aufl., § 2271 Rn. 18).“ (BGH aaO)

Mdoglicher Weise kommt es aber auf diesen Streit Uberhaupt nicht an, da er nicht ergeb-
nisrelevant ist.

Waren die wechselbeziiglichen Verfligungen nach § 2270 | BGB unwirksam, kdme (iber § 2258 || BGB
wieder das friihere Testament der Erblasserin vom 16.07.1998 zur Geltung, in dem sie die Ki. als Alleiner-
bin eingesetzt hat (dazu nachfolgend unter d). Dem Ehemann der Erblasserin stiinde dann nur ein Pflicht-
teil zu, wéhrend er durch das Testament vom 30.01.2000 ein Verméchtnis erhalten hat, welches wirtschaft-
lich dber diesen Pflichtteil von Y hinausgeht, da ihm als Vorausverméchtnis das gesamte bewegliche
Vermégen zugewandt wurde und er ein NieBbrauchsrecht an dem Grundstiick erhalten hat. Einer ge-
sonderten Ausschlagung des gesetzlichen Erbrechts durch ihn bedurfte es nach beiden insoweit vertre-
tenen Auffassungen daher nicht.“ (BGH aaO)

Wiedererlangung der Testierfreiheit

Durch die wirksame und ausreichende Ausschlagung des Vermachtnisses hat der Ehe-
gatte daher seine Testierfreiheit wiedererlangt. Wegen der Beseitigung der Bindung
durch Ausschlagung kann er deshalb seine eigenen Verfligungen aufheben.

,Bei dieser Aufhebung gem. § 2271 Il 1 Halbs. 2 BGB handelt es sich zugleich um den Widerruf i. S. von
§ 2270 | BGB (vgl. Senat, ErbR 2009, 157 = BeckRS 2008, 21850; Lustig, ZEV 2009, 140; Rudy, ErbR
2009, 158; anders OLG Celle, ZEV 2009, 138 = BeckRS 2009, 3011). Der Ehemann der Erblasserin hat
durch die Ausschlagung mithin die Méglichkeit erlangt, neu zu testieren, wovon er in dem Testament vom
19.09.2005 Gebrauch gemacht hat, indem er den Ehemann der Bekl. als Alleinerben eingesetzt hat. Damit
hat er seine Verfiigung in dem gemeinschaftlichen Testament beziiglich einer Erbeinsetzung des Sohnes zu
2/3 und der Tochter zu 1/3 widerrufen. Die Eheleute hatten in Nr. 1a und b des Testaments ausdrticklich
vereinbart, dass nach dem ersten und nach dem zweiten Erbfall der Sohn zu 2/3 sowie die Tochter zu 1/3
erben sollen. Insoweit ist wegen des (teilweisen) Widerrufs gem. § 2270 | BGB im Zweifel davon auszuge-
hen, dass auch die entsprechende Erbeinsetzung seitens der Erblasserin unwirksam ist.” (BGH aaO)

Dies hatte zur Folge, dass wegen des Wiederaufleben des Testaments vom 16.07.1998
die Klagerin Alleinerbin der Erblasserin ware.

,Etwas anders qilt nur dann, wenn sich durch Auslegung des Testaments ergibt, dass der Erblasser sei-
ne Verfiigung auch dann getroffen hétte, wenn ihm die Unwirksamkeit der Verfligung des anderen Ehe-
gatten bekannt gewesen wére. Die Verfiigung bleibt dann als einseitige aufrechterhalten (Senat, Urt. v. 4.
10. 1972 — IV ZR 133/70, Umdruck S. 7; wiedergegeben bei Johannsen, WM 1973, 530; Soergel/Wolf,
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§ 2270 Rn. 18). Flir einen Willen der Erblasserin zur Fortgeltung der von ihr vorgenommenen Erbein-
setzung als Einzelverfligung bestehen indessen keine Anhaltspunkte. MalRgebend hierfiir ist, dass es
dem Willen der Erblasserin entsprach, der KI. durch das Verméchtnis in Nr. 3 b des Testaments sowie die
Auflage in Nr. 6 a nach dem Tod des ldngstlebenden Ehegatten die Wohnung Nr. 2 zu Alleineigentum zu
verschaffen.“ (BGH aaO)

Der Wille der Erblasserin konnte bei Fortbestehen nur ihrer letztwilligen Verfigung mit
einer Einsetzung der Kl. zu 1/3 auf ihren halftigen Grundsticksanteil verbunden mit ei-
ner Vermachtnisanordnung aber nicht mehr verwirklicht werden, da die KI. hierdurch al-
leine nicht das Alleineigentum an der Wohnung Nr. 2 erhalten kdnnte. Der Ehemann der
Bekl. hat den Miteigentumsanteil des Vaters bereits durch rechtsgeschéftliche Verfu-
gung unter Lebenden ohne jede Beschrankung durch das Vermachtnis beziglich der
Wohnung zu Gunsten der KI. erhalten.

.Kann aber der Wille der Erblasserin, der Kl. das Alleineigentum an der Wohnung Nr. 2 zu verschaffen,
durch Aufrechterhaltung nur ihrer Erbeinsetzung als Einzelverfiigung nicht verwirklicht werden, so bleibt
es bei der Unwirksamkeit auch ihrer Erbeinsetzung und der Verméchtnisanordnung nach § 2270 | BGB.
Folge dieser Unwirksamkeit ist gem. § 2258 Il BGB das Wiederaufleben des Testaments vom 16.07.1998
mit der Erbeinsetzung der Kl. auf den Miteigentumsanteil der Erblasserin.” (BGH aaO)

Somit hatte sich die erbrechtliche Situation geandert und die Praklusionswirkung wiirde
nicht eingreifen. Fraglich ist jedoch, ob sich deshalb etwas anderes ergibt, weil die Ver-
fligung der Erblasserin nach § 2270 | BGB deshalb noch Bestand haben koénnte, weil
der Ehemann der Erblasserin noch lebt und sein abweichendes Testament vom
19.09.2005 auch wieder aufheben kdnnte.

LHat der liberlebende Ehegatte wirksam ausgeschlagen und von seiner Testierfreiheit durch eine Verfi-
gung Gebrauch gemacht, die von der bisherigen wechselbeziiglichen Verfligung abweicht, so hat dies
grundsétzlich nach § 2270 | BGB die Unwirksamkeit auch der wechselbeziiglichen Verfiigung des vor-
verstorbenen Ehegatten zur Folge. Aus §§ 2270, 2271 BGB ergibt sich nicht, dass diese Wirkung erst mit
dem Tod des iiberlebenden Ehegatten eintreten soll. Die Verfiligung des verstorbenen Ehegatten bleibt
vielmehr auch dann nach § 2270 | BGB unwirksam, wenn der (iberlebende Ehegatte die Aufhebung sei-
ner Verfiigung wiederum riickgédngig macht (Staudinger/Kanzleiter, § 2271 Rn 41; Miisig, in: AnwKomm-
BGB, 2. Aufl., § 2271 Rn. 64, Planck/Greiff, BGB, 4. Aufl., § 2271 Anm. IV 1b; a. A. Lustig, ZEV 2009, 140
[141]; Strohal, Das deutsche ErbR, Bd. 1, 3. Aufl., S. 342 Ful3n. 34). Auch der Senat ist bisher ohne Weite-
res davon ausgegangen, dass Ausschlagung und der Widerruf durch den (iberlebenden Ehegatten diese
Folgen haben, unabhéngig davon, ob der liberlebende Ehegatte ebenfalls bereits verstorben ist oder nicht
(Senat, ErbR 2009, 157 = BeckRS 2008, 21850; Urt. v. 4. 10. 1972 — IV ZR 133/70, auszugsweise wieder-
gegeben bei Johannsen, WM 1973, 5634). Das folgt bereits aus der Gestaltungswirkung des Widerrufs,
der das widerrufene Testament mit dem Zeitpunkt der Unterschrift unter das Widerrufstestament aufhebt,
auch wenn das Widerrufstestament erst mit dem Zeitpunkt des Erbfalls seine letztwilligen Wirkungen entfal-
tet (Hagena, in: MiinchKomm, § 2253 Rn. 5). Schon aus Griinden der Rechtsklarheit kann das Schicksal
der Verfiigung des vorverstorbenen Ehegatten nicht davon abhéngig sein, ob und gegebenenfalls wann der
liberlebende Ehegatte seinen zunéchst erklarten Widerruf wieder riickgdngig macht. Das urspriingliche Tes-
tament hat vielmehr durch den Widerruf nach § 2270 | BGB seine Wirkung verloren.” (BGH aaO)

Der Uberlebende Ehegatte hatte daher durch die eine wirksame Ausschlagung seine
Testierfreiheit wiedererlangt und durch sein abweichendes Testament ware auch die
Verfigung der Erblasserin endgultig unwirksam geworden.

5. Annahme des Vermachtnisses

»An einer eigenen Sachentscheidung ist der Senat gehindert, weil das BerGer. — von seinem Standpunkt
aus folgerichtig — die Frage offengelassen hat, ob das Ausschlagungsrecht des Ehemanns der Erblasse-
rin nicht schon durch vorherige Annahme des Vermdéchtnisses nach § 2180 | BGB ausgeschlossen
war. Soweit die KI. mit ihrer Berufung unter anderem geltend macht, die Feststellungen des LG seien unzu-
treffend und es sei durch die Nutzung der Kellergeschosswohnung durch A eine Annahme des Ver-
méchtnisses erfolgt, ist zwar grundsétzlich anerkannt, dass die Annahme des Verméchtnisses auch
durch stillschweigendes Handeln, etwa die Ingebrauchnahme des zugewendeten Gegenstands, erfolgen
kann (Palandt/Weidlich, § 2180 Rn. 1; Staudinger/Otte, BGB, Neubearb. 2003, § 2180 Rn. 5; Soergel/Stein,
§ 1943 Rn 5). Allerdings ldsst das bloBe Wohnenbleiben in einer durch Verméchtnis zugewandten Woh-
nung allein nicht ohne Weiteres auf eine konkludente Annahmeerkldrung schlieBen (OLG Oldenburg,
FamRZ 1999, 1618 = BeckRS 1998, 31024951).“ (BGH aaO)
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§ 932 BGB OLG Koblenz: Gutgldaubiger Erwerb eines unterschlagenen Wohnmobils

BGB Gutglaubiger Erwerb BGB
§ 932 Voraussetzungen bei unterschlagenem Wohnmobil

(OLG Koblenz in NJW-RR 2011, 555; Urteil vom 04.11.2010 — 5 U 883/10)

1. Tritt jemand unter dem Namen des Berechtigten auf, so kommt die Anwendung der Gut-
glaubensvorschriften der §§ 932, 933, 934 BGB nur in Betracht, wenn fiir den Erwerber
die Benutzung eines fremden Namens belanglos ist, weil ihm der Name gleichgiiltig
ist und es ihm grundsatzlich nur darauf ankommt, mit der Person zu kontrahieren, der er
sich gegenubersieht.

2. Will der Erwerber das Rechtsgeschaft mit dem Namenstrager abschlieBen, gelangen
vertretungsrechtliche Regeln zur Anwendung und der Handelnde nimmt nicht, wie es
§ 932 BGB voraussetzt, ein Eigengeschaft vor, sondern tritt als blof3er Vertreter auf, ob-
wohl ihm der Vertretungswille fehlt. Die §§ 932 ff. BGB finden dann keine Anwendung.

3. Wird ein unterschlagenes Wohnmobil im Internet unter Angabe einer Handynummer zum
Verkauf angeboten, reicht die Aushandigung eines scheinbar echten Fahrzeugbriefs
nicht aus, um Gutglaubigkeit des Erwerbers zu begriinden, wenn daneben zahlreiche In-
dizien darauf deuten, dass der Verkaufer nicht der Eigentimer ist (hier: fehlende Papiere
und Schlissel; Barzahlung eines hohen Betrags auf einem Parkplatz; eklatante Recht-
schreibschwache eines angeblichen Polizisten).

A. Grundlagenwissen: Der Eigentumserwerb vom Nichtberechtigten

I.  Gutglaubiger Eigentumserwerb bei Ubertragung des unmittelbaren Besitzes vom
VerauBerer auf den Erwerber; § 932 1 BGB i.V.m. § 929 S. 1 BGB
1. Einigung Giber den Ubergang des Eigentums i.S.d. § 929 S. 1 BGB,
2. Veraulerer tritt als Eigentimer auf,
3. Veraulerer ist nicht Eigentiimer,
4

. Veraulierer Ubergibt die Sache dem Erwerber, auf beiden Seiten kann ein Besitzdie-
ner, ein Besitzmittler oder eine Geheil}person eingesetzt werden,

5. Erwerber ist gutglaubig, d.h. er kennt bis zum Abschluss der Erwerbshandlungen die
Nichtberechtigung des Veraulierers nicht und die Unkenntnis beruht nicht auf grober
Fahrlassigkeit, § 932 1| BGB,

6. Kein Ausschluss des gutglaubigen Erwerbs nach § 935 BGB wegen Abhanden-

kommens,

Abhandenkommen i.S.d. § 935 | 1 BGB ist unfreiwilliger Verlust des unmittelbaren
Besitzes.

Man unterscheidet 2 Fallvarianten :

* die Sache kommt dem Eigentiimer abhanden, § 935 | 1 BGB, oder

» die Sache kommt dem Besitzmittler des Eigentimers abhanden, § 935 | 2 BGB.

Il. Gutglaubiger Eigentumserwerb, wenn Erwerber bereits unmittelbarer Besitzer ist;
§9321BGBi.V.m. § 929 S. 2 BGB
1. Einigungi.S.d. § 929 S. 1 BGB,

Veraullerer tritt als Eigentiimer auf,

Veraulerer ist nicht Eigentimer,

Erwerber ist bereits im Besitz der Sache,

Erwerber hat den Besitz zuvor vom Veraul3erer erlangt,

Erwerber ist gutglaubig (s.o.),

7. Kein Ausschluss des gutglaubigen Erwerbs geman § 935 BGB.

o0k owbd

lll. Gutglaubiger Eigentumserwerb, wenn Erwerber nur mittelbaren Besitz erlangt, der
VerauBerer aber unmittelbarer Besitzer bleibt; § 933 1 BGB i.V.m. § 930 BGB

1. Einigungi.S.d. § 929 S. 1 BGB,
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2. Veraulerer tritt als Eigentimer auf,

Veraulerer ist nicht Eigentimer,

Veraulerer bleibt zunachst noch im Besitz der Sache,

Veraulerer und Erwerber vereinbaren ein Besitzkonstitut i.S.d. § 930 BGB,
Veraulerer Ubergibt spater dem Erwerber die Sache,

Erwerber ist zum Zeitpunkt der Ubergabe noch gutglaubig,

8. Kein Ausschluss des gutglaubigen Erwerbs gemaf § 935 BGB.

NOo O R

IV. Gutglaubiger Eigentumserwerb, wenn der VerauBerer nur mittelbaren Besitz auf
den Erwerber Ubertragt, ein Dritter aber unmittelbarer Besitzer ist; § 934 | BGB
i.V.m. § 921 S. 2 BGB

Hier sind zwei Varianten zu unterscheiden.
1. Erste Fallvariante: Abtretung eines Herausgabeanspruchs

a) Einigungi.S.d. § 929 S. 1 BGB,

b) Veraulerer tritt als Eigentiimer auf,
c) Veraulerer ist nicht Eigentimer,

d) Ein Dritter ist im Besitz der Sache,
e) Veraulerer ist mittelbarer Besitzer,

f)  VeraulBerer tritt dem Erwerber den Anspruch gegen den Dritten auf Herausga-
be der Sache ab,

g) Erwerber ist zur Zeit der Abtretung noch gutglaubig,
h) Kein Ausschluss des gutglaubigen Erwerbs geman § 935 BGB.

2. Zweite Fallvariante: Erlangung des Besitzes vom Dritten

a) Einigungi.S.d. § 929 S. 1 BGB,

b) VerauRerer tritt als Eigentiimer auf,

c) VerauRerer ist nicht Eigentimer,

d) Ein Dritter ist im Besitz der Sache,

e) Veraulerer ist nicht mittelbarer Besitzer,

f)  Erwerber erlangt den unmittelbaren oder mittelbaren Besitz von dem Dritten,
g) Erwerber ist zur Zeit des Besitzerwerbs noch in gutem Glauben,

h) Kein Ausschluss des gutglaubigen Erwerbs gemaR § 935 BGB.

B. Voraussetzungen fiir gutglaubigen Erwerb eines unterschlagenen Wohnmobils (OLG
Koblenz in NJW-RR 2011, 555)

Fall: Der Kl. vermietete im Rahmen seines Gewerbes am 24.03.2009 ein ihm gehérendes Wohnmobil an eine
Frau, die einen auf den Namen S lautenden Personalausweis vorlegte. Wenig spater wurde das Fahrzeug,
das nach dem Vorbringen des KI. mindestens 31.000 Euro wert war, im Internet unter Angabe einer Handy-
nummer fur 24.500 Euro zum Verkauf angeboten. Die Bekl. nahm am 01.04.2009 mit dem Anbieter telefoni-
schen Kontakt auf und besichtigte den Wagen am folgenden Abend gemeinsam mit ihrem Ehemann auf ei-
nem Parkplatz, auf dem weitere Wohnmobile standen. Bei einem zweiten Treffen, das am 03.04.2009 ge-
gen 19 Uhr auf einem anderen, nahe gelegenen Parkplatz stattfand, schloss die Bekl. einen schriftlichen
Kaufvertrag mit dem Anbieter. Dieser trat dabei, wie bereits zuvor, unter dem Namen des Kl. auf. Er hatte
mitgeteilt, Polizeibeamter zu sein. Der Kaufpreis wurde mit 24.000 Euro vereinbart. Die Bekl. entrichtete ihn
in bar. Sie erhielt einen Satz von Schlisseln, mit denen sich die Zliindung betatigen sowie die Toilette und
das Fahrrad-Depot 6ffnen lieRen. Der flr den Safe bestimmte Schllssel passte nicht. AuRerdem héandigte
der Verkaufer eine Zulassungsbescheinigung Il (Kfz-Brief) aus, unter deren Vorlage die Bekl. das Fahrzeug
dann auf sich ummeldete. Spater stellte sich heraus, dass diese Bescheinigung gefélscht war. Der KI. hat
die Bekl. unter Hinweis auf seine Eigentiimerstellung auf Herausgabe des Wohnmobils in Anspruch ge-
nommen. Die Bekl. hat gutglaubigen Erwerb eingewandt. Hat der KI. einen Anspruch auf Herausgabe des
Wohnmobils?

Der KI. kdnnte einen Anspruch auf Herausgabe des Wohnmobils nach § 985 BGB haben.
Dazu muss er Eigentimer und die Bekl. Besitzerin des Wohnmobils ohne Besitzrecht sein.
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Eigentum am Wohnmobil

Urspringlich war die Kl. Eigentimerin des Wohnmobils. Sie kénnte ihr Eigentums je-
doch an die Bekl. nach §§ 929, 932 BGB verloren haben.

Diese Regelung ist einschlagig, wenn jemand als Eigentimer auftritt, ohne Eigentimer
zu sein und der Erwerber auf dessen Eigentum vertraut.

,Sle hat die Situation im Auge, in der ein Nichtberechtigter vortdauscht, Eigentiimer einer Sache zu sein,
und aus dieser Stellung heraus verfiigt. Davon weicht der vorliegende Fall ab. Allerdings war der Verkdufer
des Wohnmobils nicht zur Eigentumsiibertragung befugt, so dass er als Nichtberechtigter handelte.
Aber er tat das unter dem Namen des KI., indem er vorgab, W zu heiSen und damit diejenige Person zu
sein, auf die die Zulassungsbescheinigung Il ausgestellt war. Das gibt dem Fall ein besonderes Geprége:
Freilich ist die Benutzung eines fremden Namens belanglos, wenn dem Geschéftsgegner der Name
gleichgiiltig ist und es ihm grundsétzlich nur darauf ankommt, mit der Person zu kontrahieren, der er sich
gegentibersieht. Anders liegen die Dinge jedoch dort, wo er daran interessiert ist, das Rechtsgeschéft mit
dem Namenstrdger abzuschlieBen. In diesem Fall gelangen vertretungsrechtliche Regeln zur Anwen-
dung, so dass der Handelnde nicht, wie es § 932 BGB voraussetzt, ein Eigengeschéft vornimmt, sondern
als bloBer Vertreter auftritt, obwohl ihm der Vertretungswille fehlt (BGHZ 45, 193 [195] = NJW 1966, 1069;
BGH, WM 1990, 1450 [1451]; Erman/Palm, BGB, 12. Aufl., § 164 Rn. 8).“ (BGH aaO)

Fraglich ist, ob die Bekl. hier das Rechtsgeschaft mit dem Namenstrager abschlie3en
wollte oder ob der Vertrag nach ihrem Willen mit der ihr gegentiber auftretenden Person
abgeschlossen werden sollte. Eine Klarung dieser Frage ist jedoch nur erforderlich,
wenn sie Uberhaupt entscheidungsrelevant ist.

1. Vertragsabschluss mit Namenstrager

Hier kam es der Beklagten aber gerade darauf an, mit einer Person namens W den
Kaufvertrag zu schlie3en.

,Fiir sie war wesentlich, mit demjenigen einen Ubereignungsvertrag zu schlieen, auf den die Zu-
lassungsbescheinigung Il lautete, weil allein er hinreichend als Eigentiimer legitimiert war und der
Erwerb von einer anderen Person in seiner Rechtsqliltigkeit fragwiirdig sein musste (BGH, NJW 2006,
3488 [3489]). Deshalb gab der Verkédufer seine Willenserkldrung im Namen des KI. ab (OLG Dus-
seldorf, NJW 1985, 2484; Palandt/Ellenberger, BGB, 69. Aufl., § 164 Rn. 11; a. A. OLG Dlisseldorf,
NJW 1989, 906; Oechsler, in: MiinchKomm, 5. Aufl., § 932 Rn. 63), so dass ein Eigentumsiibergang
dessen Vollmacht voraussetzte (§ 164 | BGB). Eine Vollmacht ist jedoch nie erteilt worden, und sie
ldsst sich auch nicht nach Duldungs- oder Anscheinsregeln herstellen. Insofern scheidet ein Rechts-
libergang auf die Bekl. von vornherein aus.” (BGH aaO)

In diesem Fall scheidet ein Gutglaubenserwerb nach §§ 929, 932 BGB aus.
2. Vertragsabschluss mit handelnder Person

Fraglich ist jedoch, ob sich an diesem Ergebnis Uberhaupt etwas &ndert, wenn man
davon ausginge, dass die Bekl. nicht in erster Linie von der in der Zulassungsbe-
scheinigung |l eingetragenen Person, sondern von demjenigen erwerben wollte, der
ihr als Verkaufer gegenuber trat. Dann ware § 932 BGB grundsatzlich anwendbar
und es kdme auf das Vorliegen der Voraussetzungen an.

a) Ausschluss nach § 935 BGB

Ein Gutglaubenserwerb kénnte schon nach § 935 BGB ausgeschlossen sein.
Danach kann man an abhanden gekommenen Sachen nicht gutglaubig Ei-
gentum erwerben. Abhanden gekommen ist eine Sache aber nach § 935 | 1
BGB nur, wenn sie ohne oder gegen den Willen des Besitzers aus dessen
unmittelbaren Besitz gelangt ist. Der KI. hat seinen unmittelbaren Besitz je-
doch an den Verauferer im Rahmen des Mietvertrages Ubertragen und ihn
damit willentlich aufgegeben.

Allerdings war im Rahmen des Mietvertrages vorgesehen, dass der Kl. weiter-
hin mittelbaren Besitz hat. Dieser setzt jedoch nach § 868 BGB voraus, dass
derjenige, welcher den unmittelbaren Besitz erhélt, dem Ubertragenden auch
den Besitz mitteln will. Es ist jedoch davon auszugehen, dass der VeraulRerer
bzw. die fur ihn auftretende S dies von vornherein nicht vorhatten. Damit liegen
auch die Voraussetzungen fur ein Abhandenkommen nach § 935 | 2 BGB nicht
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OLG Koblenz: Gutglaubiger Erwerb eines unterschlagenen Wohnmobils § 932 BGB

b)

vor, da der unmittelbare Besitz nicht dem Besitzmittler abhanden gekommen
ist.

Gutglaubigkeit der Bekl.

Nach § 932 Il BGB ist die Gutglaubigkeit ausgeschlossen, wenn die Bekl.
wusste oder hatte wissen miissen, dass der Veraulerer nicht Eigentimer
des Wohnmobils ist. Wird ein Kraftfahrzeug veraufert, so ist ein gutglaubiger
Erwerb grundsétzlich nur méglich, wenn dem Erwerber die auf den Veraul3erer
ausgestellte Zulassungsbescheinigung Il vorgelegt werden kann.

,Das stellte jedoch nur eine Mindestvoraussetzung fiir einen gutglaubigen Erwerb dar, gewéhr-
leistete ihn aber keineswegs (BGH, WM 1956, 158 [159]; BGH, NJW 2006, 3488 [3489]; Stau-
dinger/Wiegand, BGB, 2004, § 932 Rn 140). Das gilt umso mehr, als die Bekl. nichts unter-
nahm, um sich (ber die Identitat des Verkédufers und des eingetragenen Halters des Wohnmo-
bils zu vergewissern.” (BGH aaO)

Dies allein reicht jedoch zur Begriindung der Gutglaubigkeit nicht aus. Vielmehr
sind auch andere Umstande zu berlcksichtigen.

,Uber die Zulassungsbescheinigung Il hinaus konnten keine Papiere zum Fahrzeug présentiert
werden. Der Bekl. wurden weder die Zulassungsbescheinigung I noch das Bordbuch noch ein
Wartungsheft vorgelegt. Auch die Schliissel waren unvollsténdig. Es gab grundsétzlich nur ei-
nen Satz, und der Tresor war liberhaupt nicht zu éffnen.

Der Verkéufer teilte mit, in S. zu wohnen. Er fiihrte das Wohnmobil aber nicht dort, sondern in
K. vor. Das war weiter von S. entfernt als der Wohnort der Bekl. Dass das Fahrzeug auf einem
nahen Campinggelénde gestanden hétte, lie8 sich nicht ersehen. Wére dies so gewesen, hétte
es ohne Weiteres dort gezeigt werden kénnen, statt es auf einem Parkplatz anzubieten. Die
Wahl eines wohnortfernen Treffpunkts war um so verwunderlicher, als der Verkdufer sagte, er
sei Polizist und miisse alsbald arbeiten.

Anlass zu Argwohn gab auch der augenscheinliche Bildungsstand des Verkéufers: Von einem
Polizisten wére eigentlich zu erwarten gewesen, dass er die Grundregeln der Rechtsschrei-
bung beherrschte. Insofern musste erstaunen, dass die wenigen handschriftlichen Formulierun-
gen, die der Verkéufer in das Vertragsformular setzte, voller Fehler steckten.” (BGH aaO)

Trotz dieser Verdachtsmomente unternahm die Bekl. nichts, um die Angaben
des Kaufers in irgendeiner Weise zu verifizieren.

»Sie lUberpriifte weder die Richtigkeit der ihr mitgeteilten Adresse noch verlangte sie nach einer
Festnetztelefonnummer, bei der sie zur Kontrolle hétte anrufen kénnen. Es gab auch keine
Bankverbindung, die zur Kaufpreiszahlung zu verwenden gewesen wére und angezeigt hétte,
dass das Geld tatséchlich an die Person gelangte, die im Kaufvertrag genannt war und aus der
Zulassungsbescheinigung Il hervorging. Stattdessen liel3 sich die Bekl. auf einen Zahlungsmodus
ein, bei dem sich der Empfénger nicht zu identifizieren brauchte. Das war umso ungewdéhnlicher,
als es um einen sehr hohen Betrag ging.

Vor diesem Hintergrund kann kein guter Glaube attestiert werden. Zweifel, die sich jedem ver-
niinftigen Kaufinteressenten aufdrdngen mussten, wurden zur Uberzeugung des Senats in
dem Bestreben verdrdngt, ein gutes Geschéft zu tétigen. Statt den — als glinstig bewerteten —
Kaufpreis zum Anlass zu nehmen, die Redlichkeit des Verkédufers kritisch zu beurteilen, wur-
den objektiv vorhandene Warnhinweise grob fahrléssig ibergangen.“ (BGH aaO)

Die Bekl. war daher jedenfalls auch nicht gutglaubig und konnte das Eigentum
auch bei Anwendbarkeit des § 932 BGB nicht erwerben. Der KI. ist Eigentimer
des Wohnmobils geblieben.

Il. Besitz ohne Besitzrecht

Die Bekl. ist auch unmittelbare Besitzerin des Wohnmobils, ohne dass ihr ein Besitz-
recht nach § 986 BGB zusteht.

Ergebnis:

Die Voraussetzungen des § 985 BGB liegen vor. Der KI. hat gegen die Bekl. ei-
nen Anspruch auf Herausgabe des Wohnmobils
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§ 216 StGB BGH: Ernstlichkeit eines Toétungsverlangens

StGB Totung auf Verlangen StGB
§ 216 Vorliegen eines ausdriicklichen u. ernsthaften Tétungsverlangens

(BGH in StV 2011, 284; Urteil vom 07.10.2010 — 3 StR 168/10)

An der erforderlichen Ernstlichkeit eines Totungsverlangens fehlt es jedenfalls dann, wenn
das Tétungsverlangen erkennbar nur einer Augenblicksstimmung entspringt und ihm daher
keine tiefere Reflexion des Tatopfers liber seinen Todeswunsch zugrunde liegt.

Fall: Der zur Tatzeit 74 Jahre alte Angekl. war mit dem spateren Tatopfer, der 53 Jahre alt gewordenen B. , seit
1986 in vierter Ehe verheiratet. B. litt seit mehreren Jahren an einem Myom, das auf eine Masse von 1.885
Gramm herangewachsen war, fast die gesamte Bauchhohle ausfiillte und infolge seiner Verhartung von au-
Ren unter der Bauchdecke ertastbar war. Es verursachte zumindest unbestimmte Unterleibsschmerzen sowie
Verdauungsstérungen und Harndrang. B. hatte die Tumorerkrankung erkannt, verheimlichte sie aber vor ih-
rem personlichen Umfeld; auch dem Angekl. offenbarte sie erst wenige Tage vor der Tat, dass sie an Unter-
leibsschmerzen leide, ohne auf Nachfragen weiter einzugehen. Ob sie sich in arztliche Behandlung begeben
hatte, konnte nicht festgestellt werden.

Da sie Handwerker erwarteten, standen die Eheleute am 03.06.2009 frih auf. Zwischen ihnen entwickelte
sich ein Gesprach, in dem B. dem Angekl. erdffnete, sie leide an einem bdsartigen Unterleibsgeschwir, habe
starke Schmerzen, die sie nicht mehr ertragen kénne, und flhle sich korperlich am Ende. Sie hatte "zu die-
sem Zeitpunkt" ihren Lebensmut verloren und wollte sterben. Deshalb aufierte sie "ernsthaft und eindeutig"
den Wunsch, aus dem Leben zu scheiden. Sie bat den Angekl. sie zu erschiel3en. Zwischen den Eheleuten
"entspann sich daraufhin eine langere Diskussion", in deren Verlauf der Angekl. sich schlieBlich bereiterklarte,
B. "ihrem dringend vorgetragenen Wunsch entsprechend" zu téten; er wolle dann aber "mit ihr gehen". Er
versprach, auch den gemeinsamen Hund und anschlieend sich selbst zu téten. B. legte ordentliche Kleidung
und Schmuck an, schminkte sich und legte sich im Wohnzimmer auf das Sofa. Der Angekl. trat von hinten an
sie heran und schoss ihr mit einem im Scheitelbereich aufgesetzten Revolver in den Kopf. B. verstarb nach
wenigen Minuten. AnschlieRend tétete der Angekl. den Hund; wenig spater schoss er sich mit einer aufge-
setzten Pistole in die linke Brustseite. Er liberlebte mit schweren Verletzungen.

Fraglich ist, ob der Angekl. den Tatbestand der Tétung auf Verlangen nach § 216 StGB verwirk-
licht hat.

Gem. § 216 | StGB setzt die Privilegierung der Tétung auf Verlangen voraus, dass das T6-
tungsverlangen des Opfers, das den Tater zur Tat bestimmt, ausdriicklich und ernsthaft ist.
Wahrend die Ausdricklichkeit bestimmte Anforderungen an den Inhalt des Verlangens stellt,
grenzt die Ernstlichkeit unter normativen Gesichtspunkten rechtlich anzuerkennende Beweg-
griinde des Tatopfers fur sein Tétungsverlangen von solchen ab, denen die Rechtsordnung
eine privilegierende Wirkung versagt.

I.  Wo insoweit die Grenze zu ziehen ist, ist indessen streitig.

1. In der Rspr. des BGH ist die Frage, welche Anforderungen an die Ernstlichkeit eines
Toétungsverlangens zu stellen sind, nicht abschlieBend geklart.

Allerdings hat der BGH im Jahr 1981 (4 StR 480/80, NJW 1981, 932) festgehalten, dass
ernstlich i. S. des § 216 StGB nur ein Verlangen sei, das auf fehlerfreier Willensbildung
beruhe.

Der seinen Tod verlangende Mensch miisse die Urteilskraft besitzen, um Bedeutung und Tragweite sei-
nes Entschlusses verstandesmaRig zu liberblicken und abzuwéagen. Es komme deshalb auf die nattirli-
che Einsichts- und Urteilsfahigkeit des Lebensmiiden an; sei dieser zu einer freien Selbstbestimmung Uber
sein Leben entweder allgemein oder in der konkreten Situation nicht imstande, z.B. als Geisteskranker oder
Jugendlicher (s. aber auch BGHSt 19, 135, zum "ernstlichen und in vollem Bewusstsein seiner Tragweite
zum Ausdruck gebrachten" Todesverlangen eines 16-jahrigen, "lber sein Alter hinaus gereifte(n) Mad-
chen(s)"), der nicht die entsprechende Verstandesreife besitze, so fehle es an einem ernstlichen Verlan-
gen. Dem entsprechend hat er einem Tétungsverlangen die Anerkennung versagt, weil das Tatopfer durch
eine krankhafte seelische Stérung in seiner natirlichen Einsichts- und Willensfahigkeit beeintrachtigt war
und deshalb die Tragweite seines Entschlusses, sich téten zu lassen, nicht rational Gberblickte (BGHSt 50,
80).

2. Damit sind indessen lediglich die grundlegenden Voraussetzungen umschrieben, die fur
jeden Verzicht des Betroffenen auf ein personliches Rechtsgut zu fordern sind und die
ungeachtet dessen, dass ihr Vorliegen keinen die Straflosigkeit begrindenden Rechtfer-
tigungsgrund fiir die Tétung eines Menschen zu schaffen vermag, auch fir § 216 StGB
Geltung beanspruchen.
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BGH: Ernstlichkeit eines Toétungsverlangens § 216 StGB

a) Dass ein Totungsverlangen von vornherein nur dann Anerkennung verdient,
wenn das Opfer die zureichende natiirliche Einsichts- und Urteilsfahigkeit be-
sitzt, um frei verantwortlich entscheiden sowie die Bedeutung und die Tragweite
seines Entschlusses verstandesmalig uberblicken und abwagen zu kénnen, ist un-
umstritten. Auch das Schrifttum versagt einem Toétungsverlangen dann die Aner-
kennung, wenn dem Opfer diese Fahigkeit - etwa infolge alters- oder krankheits-
bedingter Mangel oder unter dem Einfluss von Alkohol oder Drogen — fehlt.

vgl. Fischer, StGB, 57. Aufl., § 216 Rn 7; Lackner/Kihl, StGB, 27. Aufl., § 216 Rn 2; LK-Jahnke, StGB,
11. Aufl,, § 216 Rn 7; MiKo-StGB/Schneider § 216 Rn 21; Schdnke/Schroder-Eser, StGB, 26. Aufl.,
§ 216 Rn 8; SK-StGB/Horn, 6. Aufl., § 216 Rn. 8

b) Gleiches gilt flr einen Todeswunsch, der deshalb nicht auf einem in freier Eigen-
verantwortung gefassten Entschluss beruht, weil der Téater ihn durch Zwang, Dro-
hung oder arglistige Tauschung hervorrief, etwa durch Vorspiegelung eigener
Suizidabsicht (Fischer aaO; Jahnke aaO; Eser aaO; Schneider aaO Rn 22; vgl.
auch BGH JZ 1987, 474).

c) Damit sind die inhaltlichen Anforderungen, die das normative Tatbestandsmerk-
mal der Ernstlichkeit fir die privilegierende Wirkung des Tétungsverlangens vor-
aussetzt, jedoch nicht abschlieRend umschrieben.

,Das Fehlen von Willensméngeln der genannten Art ist zwar notwendige, nicht aber auch hinreichende
Voraussetzung der Ernstlichkeit des Tétungsverlangens. Der Senat stimmt insoweit im Grundsatz der
im strafrechtlichen Schrifttum einhellig gedul3erten Auffassung zu, dass einem Todesbegehren die pri-
vilegierende Wirkung mangels Ernstlichkeit auch dann zu versagen sein kann, wenn es auf einem
Entschluss des Opfers beruhte, der nach obigen Mal3stében frei von Willensméngeln war.“ (BGH aaO)

3. Welche weiteren Eingrenzungen des Tatbestandsmerkmals danach geboten sind,
wird aber in der Lit. nicht einheitlich beantwortet:

+ Teils wird einem Todeswunsch die Ernstlichkeit schon dann abgesprochen, wenn
er als uniiberlegt anzusehen ist (Kihl aaO), ohne diesem Begriff allerdings schar-
fere Konturen zu geben.

+  Uberwiegend wird einem Verlangen die Anerkennung dann versagt, wenn es einer
Augenblicksstimmung oder einer voriibergehenden Depression entsprang (Fi-
scher; Jahnke; Eser; Horn; jeweils aaO).

*  Gelegentlich wird der Wunsch des Opfers, sterben zu wollen, dartber hinaus auch
dann fir unbeachtlich gehalten, wenn es bei seinem Entschluss von unzutreffen-
den Voraussetzungen ausging oder einem wesentlichen Motivirrtum unterlag,
so etwa bei irriger Annahme einer unheilbaren Erkrankung (Eser; Horn; jeweils a-
a0).

*+ Am weitesten geht die Auffassung, das Tétungsverlangen sei ein Unterfall der
Einwilligung, weshalb es grds. schon dann anzuerkennen sei, wenn das Tatopfer
keinen einwilligungsrelevanten Willensmangeln unterlag; auch diese Ansicht ver-
langt aber einschrankend eine durch Willensfestigkeit und Zielstrebigkeit ge-
zeichnete innere Haltung des Lebensmuden, die einem beilaufig oder leichthin arti-
kulierten Tétungsverlangen fehle (Schneider aaO Rn 19 f.).

[I.  Auch BGH aaO legt sich nicht im Einzelnen fest, welcher dieser Ansichten zu folgen ist.

»~Selbst die Auffassung, nach der ein frei von Willensméngeln geédulBerter Todeswunsch die weitestgehende An-
erkennung verdient, ldsst ein Verlangen in depressiver Augenblicksstimmung jedenfalls dann nicht genii-
gen, wenn es nicht von innerer Festigkeit und Zielstrebigkeit getragen wird (Schneider aaO). Dem schlief3t
sich der Senat insoweit an, als damit eine Voraussetzung umschrieben ist, welcher ein Tétungsverlangen min-
destens zu genligen hat, um als emstlich zu gelten.” (BGH aaO)

lll. Ergebnis: Vorliegend lasst sich anhand der bisher durch das erstinstanzliche Gericht
getroffenen Feststellungen nicht feststellen, ob das Verlangen der Getbteten ernstlich
war.
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§ 16 Il UWG BGH: Strafbarkeit der progressiven Kundenwerbung

UWG strafbare Werbung StGB
§16 1l »Schneeballseminare”

(BGH in NJW 2011, 1236; Beschluss vom 24.02.2011 — 5 StR 514/09)

1.  Werden Mitarbeiter zum Absatz von Kettenvertragen angeworben und sollen diese Tatig-
keit in einem Seminar beigebracht bekommen, sind sie im Zeitpunkt der Anwerbung
Verbraucher im Sinne des § 16 Il UWG, da sie dann noch nicht im Begriff sind, eine
selbststandige Tatigkeit aufzunehmen.

2. Der Straftatbestand des § 16 Il UWG ist als Unternehmensdelikt ausgestaltet; daher ist
der Tatbestand der progressiven Kundenwerbung dann vollendet, wenn von dem Tater
mit der werbenden Tatigkeit begonnen wurde und er damit das Werbe- und Vertriebssys-
tem in Gang setzt.

Fall: In den Jahren 2002 bis 2006 vertrieben die Angekl. iber eine Leipziger Firma Fortbildungsseminare zu den
Themen Personlichkeitsentwicklung und Motivation, Zeitmanagement, Rhetorik und Verkauf zum Preis von
3.200 €. Zugleich wurde auch die Vertriebsmitarbeit in der Firma beworben; es wurden Verdienstmdglichkeiten
von mindestens 550 € brutto fur jedes erfolgreich vermittelte Seminar in Aussicht gestellt. Die Werbemalinahmen
richteten sich in erster Linie an Personen, die nach Arbeit oder Verdienstmdglichkeiten an den Wochenenden
suchten. Sie wurden aufgrund einer Zeitungsannonce, die eine Fahrertatigkeit offerierte, zu einer Prasentations-
veranstaltung geladen. Im Anschluss an den Prasentationsvortrag fanden Einzelgesprache mit den Teilnehmern
statt, in denen die Verdienstmdglichkeiten nochmals erlautert und wurden mit Nachdruck darauf hingewiesen
wurde, dass eine Mitarbeit bei der PPV nur bei Buchung und Bezahlung des Seminars madglich sei. Der Interes-
sent schloss den Seminarvertrag ab. Auferdem fiillte er in der Regel einen Bewerbungsbogen als Vertriebspart-
ner aus, welcher unter anderem folgenden Text enthielt:

LIch bestétige mit meiner Unterschrift, dass die Abnahme der/des von der PPV vermittelten Produkte(s) mir nicht
als Voraussetzung oder Bedingung einer etwaigen Mitarbeit beim PPV dargestellt wurde, sondern dass mir viel-
mehr zur Kenntnis gebracht wurde, dass eine Mitarbeit — und damit auch die mir vorgestellten Verdienstméglich-
keiten durch Produktvermittlung — auch ohne eigene Produktabnahme méglich ist. Entschlie8e ich mich zur Ab-
nahme der/des Produkte(s), geschieht dies, weil mich diese(s) liberzeugt haben.

Tatsachlich wurde jedoch die Buchung und Bezahlung eines Seminars regelmafig als Voraussetzung fir eine
Vertriebsmitarbeit bei der PPV verlangt; dabei kam es ,den Umworbenen bei Abschluss des Seminarvertrags re-
gelmafig auf die Berechtigung zur Teilnahme am Vertriebssystem mit den entsprechenden Provisionsaussichten
und nicht auf die Seminarteilnahme an®.

Erst nach Bezahlung der Seminarkosten wurde den geworbenen Personen der Mitarbeitervertrag ausgehandigt.
Die neu geworbenen Vertriebsmitarbeiter fuhren sodann Neuinteressenten zu einer der nachfolgenden Prasenta-
tionsveranstaltungen, auf welcher diese ,auf die gleiche Art und unter dem Versprechen der gleichen Provisio-
nen“ zu der Zahlung einer Seminargebihr und ,damit dem Systembeitritt* bewogen werden sollten. Insgesamt
wurden im Tatzeitraum dergestalt mindestens 4605 Personen umworben; es wurden 3959 Seminare erfolgreich
vermittelt.

Die Angekl. kdnnten sich wegen progressiver Kundenwerbung nach MalRgabe des § 16 Il
UWG strafbar gemacht haben.

I. Dies setzt zunachst voraus, dass die Verbrauchereigenschaft der Interessenten gegeben
ist.

1. Der Straftatbestand des § 16 Il UWG wurde im Rahmen der Neufassung des Gesetzes
gegen den unlauteren Wettbewerb im Jahr 2004 (BGBI |, 1414) in Bezug auf den ge-
schitzten Personenkreis modifiziert: Wahrend die Vorgangervorschrift des § 6 ¢ UWG
a.F. noch samtliche Nichtkaufleute erfasste, beschréankte die Neufassung der Strafvor-
schrift den Schutzbereich auf Verbraucher, weil nur insofern ein erhebliches Ge-
fahrdungspotenzial bestehe (BT-Dr 15/1487, S. 26).

a) Das Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb enthalt dabei keine eigene De-
finition des Verbraucherbegriffs, sondern erklart in § 2 || UWG die Vorschrift des
§ 13 BGB fur entsprechend anwendbar: Danach ist Verbraucher eine naturliche
Person, die ein Rechtsgeschaft zu einem Zweck abschlieBt, der weder ihrer
gewerblichen noch ihrer selbststandigen beruflichen Tatigkeit zugerechnet
werden kann. Im Gegensatz dazu steht unternehmerisches Handeln, das durch die
Definition des Unternehmerbegriffs (§ 14 | BGB) gesetzlich bestimmt ist als Ab-
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BGH: Strafbarkeit der progressiven Kundenwerbung § 16 I UWG

schluss von Rechtsgeschéaften fiir eine gewerbliche oder selbststandige berufliche
Tatigkeit.

b) Fur die Abgrenzung ist nicht der innere Wille des Handelnden entscheidend,
sondern es gilt ein objektivierter MaBstab: Ob eine Tatigkeit als selbststandige zu
qualifizieren ist, bestimmt sich nach dem durch Auslegung zu ermittelnden Inhalt
des Rechtsgeschéfts, in die erforderlichenfalls die Begleitumstéande einzubeziehen
sind (BGH NJW 2008, 435; Palandt/Ellenberger, BGB, 70. Aufl., § 13 Rn 3 f.).

Ausgeschlossen vom Verbraucherbegriff ist nur jedwedes selbststandiges be-
rufliches oder gewerbliches Handeln. Auch ein Arbeithehmer wird bei Rechtsge-
schaften in Beziehung auf sein Arbeitsverhéltnis als Verbraucher angesehen
(BVerfG NJW 2007, 286; MuKo-BGB/Micklitz, 5. Aufl., § 13 Rn 46).

Unternehmer- und nicht Verbraucherhandeln liegt allerdings vor, wenn das maR-
gebliche Geschaft im Zuge der Aufnahme einer gewerblichen oder selbst-
standigen beruflichen Tatigkeit (sog. Existenzgriindung) geschlossen wird (BGHZ
162, 253 = NJW 2005, 1273 m. w. Nachw.; Palandt/Ellenberger, § 13 Rn 3 f.; Er-
man/Saenger, BGB, 12. Aufl., § 13 Rn 16; a.A. MUKo-BGB/Micklitz, § 13 Rn 54).
Dies gilt indes nicht, solange die getroffene MaBnahme noch nicht Bestandteil
der Existenzgriindung selbst ist, sondern sich im Vorfeld einer solchen be-
wegt und die Entscheidung, ob es uUberhaupt zu einer Existenzgrindung kommen
soll, erst vorbereitet (BGH NJW 2008, 435). Bewegt sich das rechtsgeschéaftliche
Handeln im Vorfeld einer Existenzgriindung, Uber die noch nicht definitiv entschie-
den ist, ist es noch nicht dem unternehmerischen Bereich zuzuordnen. Solche Ak-
tivitaten in der Sondierungsphase betreffen daher Verbraucherhandeln (vgl.
BGH NJW 2008, 435).

c) MaRBgebender Zeitpunkt der Beurteilung der Verbrauchereigenschaft ist dabei im
Rahmen des § 16 Il UWG nicht der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses; abzustellen
ist vielmehr auf den Zeitpunkt, in welchem der Geworbene erstmals durch das
Absatzkonzept des Veranstalters in der Weise angesprochen wird, dass die
Werbung unmittelbar in die Abnahme des Produkts einmiinden soll.

,Das Lauterkeitsrecht entfaltet seine verbraucherschiitzende Funktion bereits im Vorfeld von Ver-
tragsanbahnungen und auch in solchen Féllen, in denen — wie bei der bloBen Sympathiewerbung
(Imagewerbung) eines Unternehmens — eine Vertragsanbahnung nicht in Rede steht (Pi-
per/Ohly/Sosnitza, UWG, 5. Aufl., § 2 Rn 85; Lettl GRUR 2004, 449). In diesem Zusammenhang ist
auch die durch § 2 Il UWG lediglich entsprechend — d. h. sinngemédl8 — angeordnete Geltung des
Verbraucherschutzbegriffs zu sehen. Da nach § 16 Il UWG das Verhalten im Vorgriff auf den Ab-
schluss eines Rechtsgeschéfts pénalisiert wird, bestimmt sich danach auch der Verbraucherbegriff.
MaLgeblich ist deshalb, ob die Adressaten in dem Zeitpunkt, in welchem sie durch die Werbemal3-
nahmen angesprochen werden, Verbraucher sind (Kéhler/Bornkamm, UWG, 29. Aufl., § 16 Rn 36).”
(BGH aa0)

2. Fur diese Auslegung des § 16 Il UWG sprechen zudem der Schutzzweck der Norm
und deren Deliktscharakter.

§ 16 Il UWG ist ein abstraktes Gefahrdungsdelikt: Bezweckt ist der generelle Schutz
geschaftlich unerfahrener Personen vor der Verstrickung in Vertriebsmethoden, die
schon ihrer Anlage nach fir sie ein gefahrliches, schadenstrachtiges Risiko zum Inhalt
haben; der Abnehmer soll vor Tauschung, gliicksspielartiger Willensbeeinflussung und
Vermobgensgefahrdung geschitzt werden.

BT-Dr 10/5058, S. 38f., ahnl. BT-Dr 9/1707, S. 14; Erbs/Kohlhaas, Strafrechtl. Nebengesetze, Stand: Okt.

2009, § 16 UWG Rn 123 u. 124; Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, UWG, 2. Aufl.,, § 16 Rn 32; Koh-
ler/Bornkamm, § 16 Rn 4; Piper/Ohly/Sosnitza, § 16 Rn 36

Zur Erflllung des Tatbestands ist es nicht erforderlich, dass Abnehmer auf das Sys-
tem ,hereinfallen“ (Harte-Bavendamm/Henning-Bodewig, § 16 Rn 32; Pi-
per/Ohly/Sosnitza, § 16 Rn 36) und einen Vertrag abschlieBen. Vielmehr geniigt das
Herbeifiihren einer gefahrenvollen Situation, mithin die Verfolgung des als Schnee-
ballsystem strukturierten Absatzsystems durch WerbemafRnahmen.
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§ 16 Il UWG BGH: Strafbarkeit der progressiven Kundenwerbung

3.

Aufgrund der Ausgestaltung des Straftatbestands als Unternehmensdelikt ist die Tat be-
reits vollendet, wenn der Tater versucht, das Werbe- und Vertriebssystem in Gang
zu setzen (MuKo-NebenstrafR Il/Janssen/Maluga, 2010, § 16 UWG Rn 96).

Nach allgemeinen Regeln muss er dazu zur Tat unmittelbar angesetzt haben. Das
Verhalten des Taters muss darauf gerichtet sein, den geschitzten Personenkreis zur
Abnahme von Waren, Dienstleistungen oder Rechten zu veranlassen.

vgl. Kéhler/Bornkamm, § 16 Rn 36; MiKo-NebenstrafR I/ Janssen/Maluga, § 16 UWG Rn 97;
Erbs/Kohlhaas, § 16 UWG Rn 143; Piper/Ohly/Sosnitza, § 16 Rn 36

Zur Tatbestandsvollendung gehort daher jede Handlung im Rahmen des nach § 16 Il
UWG tatbestandlichen Werbesystems, die geeignet ist, das Ziel zu erreichen
(Erbs/Kohlhaas, § 16 UWG Rn 129). Entscheidend ist daher, ob in diesem Zeitpunkt —
nicht bei Vertragsabschluss — samtliche Tatbestandsmerkmale erflllt sind. Deshalb
kann es hier dahinstehen, ob die Interessenten beim Abschluss der Seminarvertrage
etwa nicht mehr Verbraucher waren.

Europaisches Gemeinschaftsrecht steht dieser Auslegung nicht entgegen.

L~Zwar ist der so zu bestimmende Verbraucherbegriff im Verhéltnis zu dem der Richtlinie (iber unlautere Ge-
schéftspraktiken (Richtlinie 2005/29/EG, ABIEU Nr. L 149, S. 22) zu Grunde liegenden Verbraucherbegriff
mdglicherweise umfassender. Da der européische Verbraucherbegriff jedoch einerseits den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken begrenzt, andererseits aber die im Ub-
rigen einschlédgige Richtlinie zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
Uber irrefiihrende Werbung (Richtlinie 84/450/EWG, ABIEG Nr. L 250, S. 17) nur einen Mindest-, aber kei-
nen Hoéchstschutz vorgibt, ist ein Widerspruch zum Gemeinschaftsrecht nicht begriindet; denn eine Ver-
stdarkung des Verbraucherschutzes (iber den Standard der Richtlinien hinaus ist mit dem Gemeinschafts-
recht vereinbar (BT-Dr 16/10145, S. 11f.; Piper/Ohly/Sosnitza, § 2 Rn 89; Harte-Bavendamm/Henning-
Bodewig, § 16 Rn 36; Palandt/Ellenberger, § 13 Rn 3).“ (BGH aaO)

Fur die Priifung, ob die von den WerbemalRnahmen angesprochenen Interessenten
als Verbraucher anzusehen sind, ist auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem das erste
Kontaktgesprach aufgenommen wurde, spatestens aber auf den Zeitpunkt, als sie zu
den Prasentationsveranstaltungen gefahren wurden.

»~Schon in dieser Phase waren sie von Seiten der Angekl. WerbemaBBnahmen ausgesetzt. Bis dahin war
keinesfalls etwa eine Entscheidung i. S. einer ,Existenzgriindung” fiir eine selbststéndige Tétigkeit gefallen.
Die Interessenten befanden sich in einer Phase der Vorinformation und Willensbildung und waren
damit keine Unternehmer i. S. des § 14 | BGB, sondern Verbraucher i. S. des § 13 BGB. Abgesehen davon,
dass der Inhalt der Annoncen nicht ohne Weiteres auf eine selbststéndige Tétigkeit schlie3en liel3, sondern
bewusst offen gehalten war und sowohl i. S. einer arbeitnehmerédhnlichen als auch einer kleinunternehmeri-
schen Tétigkeit verstanden werden konnte, war jedenfalls bis dahin noch kein Entschluss fiir die Aufnahme
einer selbststéndigen Tétigkeit getroffen. Dies gilt sogar fiir die Prasentationsveranstaltung selbst, weil auch
diese der Information der Teilnehmer gedient hat, die noch nicht entschlossen waren.“ (BGH aaO)

Diese Phasen der Anwerbung waren bei dem Unternehmensdelikt des § 16 Il UWG
bereits tatbestandsmaBig.

,Die Anwerbung, beginnend mit dem Schalten der Zeitungsannoncen, war nach dem Tatplan der Angekl.
bereits darauf angelegt, den Verkauf der Seminare herbeizufiihren. Spétestens ab Beginn der Préasentati-
onsveranstaltung war das Unternehmensdelikt des § 16 II UWG vollendet, mithin zu einem Zeitpunkt, in
dem die Interessenten noch Verbraucher waren. lhre mogliche spétere Entscheidung, als Vertriebsrepra-
sentant tétig zu werden, spielt dabei — ungeachtet der Frage, ob sie als ,Existenzgriindung® zu qualifizieren
wére — keine Rolle. Nur bei einer solchen — mit dem Wortsinn und der Systematik des Gesetzes liber-
einstimmenden — Auslegung kann ein effektiver Schutz vor unlauterer Werbung durch die Eréffnung
zweckwidriger Umgehungsmalnahmen gewéhrleistet werden.” (BGH aaO)

AuRerdem ist das Kettenelement i. S. des § 16 Il UWG, wonach sich strafbar macht, wer es
im geschéftlichen Verkehr unternimmt, Verbraucher zur Abnahme von Waren, Dienstleistun-
gen oder Rechten durch das Versprechen zu veranlassen, sie wirden entweder vom Veran-
stalter selbst oder von einem Dritten besondere Vorteile erlangen, wenn sie andere zum Ab-
schluss gleichartiger Geschafte veranlassen, die ihrerseits nach der Art dieser Werbung
derartige Vorteile fir eine entsprechende Werbung weiterer Abnehmer erlangen sollen, ge-
geben: Faktische Voraussetzung fir die Beauftragung als Vertriebsmitarbeiter war der Er-
werb einer Seminarveranstaltung; die gegenteilige Klausel in den Mitarbeitervertragen dient
hier lediglich der Verschleierung der tatsachlichen Verhaltnisse.
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BGH: Strafbarkeit der progressiven Kundenwerbung § 16 I UWG

,Da die Buchung der Teilnahme an den Motivations- und Ausbildungsseminaren als Bedingung dafiir be-
handelt wurde, dass die Vertriebsmitarbeiter selbst diese Seminare gegen Provisionen vertreiben durften, liegt
das Kettenelement vor.

Dieser Bedingungszusammenhang erfiillt den Tatbestand des § 16 Il UWG, weil der geworbene Mitarbeiter
nur dadurch besondere Vorteile erlangen kann, indem er andere zum Abschluss gleichartiger Geschéfte veran-
lasst. Hierdurch wird ndmlich ein Schneeballsystem dergestalt begriindet, dass der Vertriebsmitarbeiter ein
Produkt erwerben muss und sich nur durch die Einwerbung neuer Kunden refinanzieren kann. Fir den Fall einer
weiteren Anwerbung erhéhte sich die Provision ebenso, wie eine Beteiligung fiir den mittlerweile in der Hierarchie
aufgestiegenen Vertriebsmitarbeiter fiir den Fall vorgesehen war, dass untergeordnete Vertriebsmitarbeiter Kéu-
fer anwerben. Damit weist das System Merkmale auf, die nach ihrer Beeinflussungswirkung geeignet sind, die
typische Dynamik eines Systems der progressiven Kundenwerbung in Gang zu setzen (vgl. BGHSt 43, 270
= NJW 1998, 390 = NStZ 1998, 90 zu § 6c UWG a.F.).“ (BGH aaO)

Die Angekl. unterlagen auch keinem Verbotsirrtum gem. § 17 StGB.

Eine ausreichende Unrechtseinsicht liegt bereits dann vor, wenn der Tater bei der Bege-
hung der Tat mit der Mdglichkeit rechnet, Unrecht zu tun, und dies billigend in Kauf nimmt;
es genugt mithin das Bewusstsein, die Handlung verstof3e gegen irgendwelche, wenn auch
im Einzelnen nicht klar vorgestellte gesetzliche Bestimmungen.

BGHSt 11, 263 = NJW 1958, 109; BGH NStZ-RR 2009, 13; BGHSt 52, 307 = NJW 2008, 2723 = NStZ 2008,
627; BGH NJW 2009, 3173, insow. in BGHSt 54, 44 nicht abgedr.; BGHSt 4, 1 = NJW 1953, 431; BGHSt 27, 196
=NJW 1977, 1784

Vorliegend belegen die Formulierungen in den Mitarbeitervertragen, dass die Angekl. mit
der Moglichkeit einer Strafbarkeit rechneten.

,Dem steht auch nicht entgegen, dass im Tatzeitraum zivilrechtliche Urteile von Amts- und Landgerichten einen
Verstol8 gegen § 16 || UWG mangels Verbrauchereigenschaft der Interessenten verneinten. Die Aussagekraft
dieser Entscheidungen war schon dadurch vermindert, dass fiir das den Einzelfall beurteilende Zivilgericht das
sich nur aus einer Gesamtbetrachtung erschlieBende System der progressiven Kundenwerbung praktisch nicht
zu erkennen war. Zudem waren die Angekl. durch zahlreiche strafrichterliche Entscheidungen vorgewarnt,
die eine Strafbarkeit inzident bejahten. Das von den Angekl. verfolgte System der progressiven Kundenwerbung
war jedenfalls darauf ausgerichtet, eine von ihnen so verstandene rechtliche Grauzone auszunutzen. Dies setzt
dann aber regelméaflig eine gedankliche Auseinandersetzung mit den Grenzen strafbaren Verhaltens voraus
und schlief8t, wenn héchstrichterliche Entscheidungen noch nicht vorliegen, jedenfalls die Mbglichkeit mit ein,
sich bei einer Fehlinterpretation der Gesetzeslage strafbar zu machen (BVerfG NJW 2006, 2684, BGHSt 54, 243
= NJW 2010, 2528). Dass die Angekl. selbst von einer erheblichen Wahrscheinlichkeit einer Strafbarkeit ihres
Verhaltens ausgingen, zeigen gerade auch ihre Bemiihungen, sowohl in vorformulierten Bewerbungsbégen als
auch in Vertriebsmitarbeitervertrdgen die tatsédchliche Kopplung von Seminarerwerb und Mitarbeit bei der Firma
PPV zu verschleiern (vgl. dazu BGH NJW 2002, 3415 = NStZ 2003, 39).“ (BGH aaO)
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§ 839 BGB BGH: Amthaftung und Spruchrichterprivileg bei Verfahrensverzéogerung

BGB Reichweite des Spruchrichterprivilegs Staatshaftung
§ 839 Amtshaftung nur bei unvertretbarer Verfahrensverzégerung

(BGH in DOV 2011, 372; Urteil vom 04.11.2010 - Il ZR 32/10)

1. Das Richterspruchprivileg des § 839 Il 1 BGB erfasst auch alle prozessleitenden MaR-
nahmen, die objektiv darauf gerichtet sind, die Rechtssache durch Urteil zu entscheiden,
also die Grundlagen fir die Sachentscheidung zu gewinnen.

2. Auch auBRerhalb des Anwendungsbereichs des § 839 Il 1 BGB ist der verfassungsrechtli-
che Grundsatz der richterlichen Unabhangigkeit zu berlcksichtigen. Daraus folgt,
dass das richterliche Verhalten bei der Prozessfiihrung im Amtshaftungsprozess nur auf
seine Vertretbarkeit hin zu liberpriifen ist.

3. Bei der Priifung pflichtwidriger Verzégerungen (§ 839 Il 2 BGB), ist zu beachten, dass
sich bei zunehmender Verfahrensdauer die Pflicht des Gerichts, sich nachhaltig um eine
Forderung und Beendigung des Verfahrens zu bemuhen, verdichtet. Der Zeitfaktor ist
aber auch bei lanaer Verfahrensdauer nicht der allein entscheidende Maf3stab.

Fall: Der Kl. verlangt vom bekl. Land aus dem Gesichtspunkt der Amtshaftung Schadensersatz wegen Uberlanger
Verfahrensdauer eines Zivilprozesses. Der KIl. betrieb vormals ein Transportunternehmen. In den Jahren
1981/1982 war er als Subunternehmer der Firma BM-GmbH & Co. KG (im Folgenden: Firma BM) bei dem Neu-
bau zweier Landesstraflen tatig. Bei Abrechnung der Leistungen entstand Streit unter anderem Uber die Abrech-
nungsmodalitaten. Die Firma BM bezahlte die klagerischen Rechnungen nur teilweise. In dem darauf vom KiI.
eingeleiteten Rechtsstreit, in dem die Firma BM hilfsweise die Aufrechnung mit bestrittenen Gegenforderungen
geltend machte, hat das LG Detmold mit Urteil vom 18.04.1985 die Klageforderung dem Grunde nach fir ge-
rechtfertigt erklart. Die hiergegen gerichtete Berufung hat das OLG Hamm unter dem 19.06.1986 zuriickgewie-
sen. Durch Beschluss vom 24.06.1987 hat der BGH die Revision der Firma BM nicht angenommen. Im anschlie-
Renden Betragsverfahren hat das LG Detmold nach umfangreicher Beweisaufnahme mit Schlussurteil vom
24.05.1996 der Klage teilweise stattgegeben. Gegen diese Entscheidung haben beide Parteien Berufung einge-
legt. Wahrend des Berufungsverfahrens vor dem OLG Hamm, in dem zunachst eine weitere umfangreiche Be-
weisaufnahme stattfand, wurde durch Beschluss des AG Detmold vom 01.2.2002 auf Antrag der Firma BM vom
23.11.2001 Uber deren Vermdgen das Insolvenzverfahren eréffnet. Der Kl. erhielt am 11.11.2002 aus einer von
der Fa. BM zur Abwendung der Zwangsvollstreckung aus dem Schlussurteil des LG Detmold vormals gestellten
Prozessbirgschaft 680000 DM (347 678,47 Euro). Das Berufungsverfahren endete mit einem am 01.03.2004
zwischen dem KI. und dem Insolvenzverwalter abgeschlossenen Vergleich. Wegen Masseunzulanglichkeit hat
der Kl. allerdings keine Aussicht, die hieraus resultierenden weitergehenden Anspriiche gegen die Firma BM
durchzusetzen. Seinen diesbezliglichen Ausfallschaden macht der KI. nunmehr gegentiber dem bekl. Land gel-
tend. Die im Vorprozess tatigen Gerichte hatten pflichtwidrig das Verfahren nicht ausreichend geférdert. Bei ord-
nungsgemalfer Sachbehandlung hatte der Vorprozess spatestens bis Ende 1990 mit einem rechtskraftigen Urteil,
das beziglich einer Zahlungsverpflichtung der Firma BM nicht hinter dem Vergleich vom 01.03.2004 zurlick-
geblieben ware, beendet sein missen. Die Zahlungsunfahigkeit der Firma BM sei erst viele Jahre spater einge-
treten. Hat der KI. einen entsprechenden Schadensersatzanspruch?

Der Klager hat gegen das bekl. Land einen Anspruch aus Amtshaftung, wenn die Haftungsvor-
aussetzungen des § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG vorliegen.

I. Handeln in Ausiibung eines 6ffentlichen Amtes

LAls Anstellungskérperschaft haftet das beklagte Land fiir etwaiges dienstliches Fehlverhalten der mit der Be-
arbeitung und Entscheidung des Vorprozesses befassten Berufsrichter des LG Detmold sowie des OLG Hamm
nach § 839 BGB, Art. 34 S. 1 GG. Im Rahmen eines anhédngigen Rechtsstreits (iben die hieran beteiligten Richter
in Wahrnehmung eines ihnen anvertrauten 6ffentlichen Amts hoheitliche Tétigkeit aus. Die Haftung des
bekl. Landes erfasst dabei auch den hier streitgegenstdndlichen Fall einer verzégerlichen Sachbearbeitung durch
die Gerichte (vgl. nur BGH, NJW 1998, 2288 [2289]; Senat, BGH NJW 2007, 830 Rn 17).”“ (BGH aaO)

Il. drittschiitzende Amtspflicht

In Betracht kommt hier eine Amtspflicht zur ziigigen Bearbeitung von Verfahren.

LAus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Ill GG) ist i. V. mit Art. 2 | GG fiir zivilrechtliche Streitigkeiten die Ge-
wiéhrleistung eines wirkungsvollen Rechtsschutzes abzuleiten (vgl. nur BVerfG NJW 1980, 2179; BVerfG
NJW 1992, 1673). Dazu gehért auch, dass streitige Rechtsverhéltnisse in angemessener Zeit gekléart werden
(vgl. nur BVerfG NJW 1993, 1635; BVerfG, NJW 1997, 2811 [2812]; NJW 1999, 2582 [2583]; NJW 2000, 797).
Hierbei verdichtet sich mit zunehmender Verfahrensdauer die Verpflichtung des Gerichts, sich nachhaltig um
eine Férderung und Beendigung des Verfahrens zu bemiihen (vgl. nur BVerfG, NJW 2001, 214 [215]; NJW
2004, 3320; NJW 2005, 739; NJW 2008, 503 [504]). Die Gerichte miissen daher — und zwar als drittbezogene
Amtspflicht gegeniiber den Parteien — anhéngige Verfahren mit der gebotenen Beschleunigung bearbeiten
und bei Entscheidungsreife méglichst zeitnah abschlie8en. Der aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende Anspruch
auf Justizgewdhrung beinhaltet insoweit das Recht auf eine Entscheidung innerhalb angemessener Frist;
gleiches folgt im Ubrigen auch aus Art. 6 | EMRK (vgl. Senat, BGH NJW 2007, 830).“ (BGH aaO)
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BGH: Amthaftung und Spruchrichterprivileg bei Verfahrensverzéogerung § 839 BGB

lll. Verletzung der Amtspflicht

1.

richterliche Unabhangigkeit und Spruchrichterprivileg

Richter sind in Verfahrensfiihrung und Entscheidung grundsatzlich unabhangig und
nur den rechtlichen Vorgaben unterworfen sind. Eine Verletzung kommt daher nur in Be-
tracht, wenn der Spielraum, der durch die richterliche Unabhangigkeit gewahrt wird, bei
der konkreten Verfahrensfithrung Uberschritten wurde. Hier spielt eine besondere
Rolle, dass ein Richter nach § 839 Il BGB u.U. nur flr strafbares Verhalten haftet.

aa) Anwendbarkeit des Spruchrichterprivileg auf Verfahrensverzégerungen

Diese Beschrankung auf die Haftung fiir Straftaten greift nur ein, wenn es um ein
Urteil in einer Rechtssache geht. Auf den Haftungsausschluss kann sich ein Rich-
ter nach § 839 Il 2 BGB dann nicht berufen, wenn er die Ausiibung seines Amtes
pflichtwidrig verweigert oder verzégert.

,§ 839 Il 2 BGB spricht hierbei nur die Selbstverstandlichkeit aus, dass pflichtwidrige Untatigkeit des
Richters keine fehlerhafte Tétigkeit bei einem Urteil ist (vgl. nur Staudinger/Wurm, BGB, Neubearb.
2007, § 839 Rn 334). Nicht unter Satz 2 fallen deshalb MaBnahmen des Gerichts, die rechtzeitig ge-
troffen wurden, aber im Ergebnis zu einer Verldngerung des Verfahrens gefiihrt haben. Aber auch
soweit das richterliche Verhalten nicht von § 839 Il 1 BGB erfasst wird, kann bei der Beurteilung der
Frage, ob eine haftungsbegriindende Verzégerung vorliegt, der verfassungsrechtlich garantierte
Grundsatz richterlicher Unabhéngigkeit (Art. 97 | GG) nicht unberticksichtigt bleiben.” (BGH aaO)

bb) Spruchrichterprivileg und prozessleitende MaBRnahmen

Flhren prozessleitende MaRnahmen zu Verfahrensverzégerungen, so stellt sich die
Frage, ob diese vom Ausschluss des § 839 Il 2 BGB erfasst sind oder ob das
Spruchrichterprivileg auch auf sie Anwendung findet.

,Durch die Formulierung in § 839 Il 1 BGB (,bei dem Urteil*, nicht ,durch das Urteil“) werden nicht nur
Méngel erfasst, die in dem Urteil selbst liegen oder die unmittelbar bei seinem Erlass begangen
werden. Vielmehr sind privilegiert auch alle MaBnahmen, die objektiv darauf gerichtet sind, die
Rechtssache durch Urteil zu entscheiden, also die Grundlagen fiir die Sachentscheidung zu gewin-
nen (vgl. nur Senat, NJW 1966, 246 = DRiZ 1966, 28; BGHZ 50, 14 [16] = NJW 1968, 989; 010: Ge-
setz fehlt LM § 839 [G] BGB Nr. 16; Staudinger/Wurm, § 839 Rn 329 m. w.N.).

Zum Urteil gehért die richtige Feststellung des Tatbestands, ... sowie die Priifung der Erheblich-
keit des jeweiligen Vortrags und eines etwaigen Beweisantritts. Insoweit stellen ...prozessleitende
MaBnahmen keine Urteile im prozessualen Sinn dar. Sie stehen aber in einem so engen Zusam-
menhang mit dem Urteil, dass sie von diesem haftungsméBig nicht getrennt werden kénnen (vgl.
Senat, LM § 839 [G] BGB Nr. 5).

Fiihrt deshalb [eine prozessleitende MalBnahme] zu einer Verlangerung des gerichtlichen Verfah-
rens, ist dies — vorbehaltlich der Grenze der Rechtsbeugung (§ 839 Il 1 BGB) — ohne Belang, auch
wenn nach Auffassung des zur Entscheidung des Amtshaftungsprozesses berufenen Gerichts die
Beweisaufnahme oder der Hinweis bzw. die Auflage (iberfliissig gewesen sind und ein der Klage
stattgebendes sowie einen Vollstreckungsschaden vermeidendes Urteil deshalb friiher hétte ergehen
kénnen.” (BGH aaO)

Das Gericht ist insoweit nicht gehalten, selbst bei schon langer andauernden Ver-
fahren seine Entscheidung Uber prozessleitende MaBnahmen allein am Zeitfak-
tor auszurichten.

,Die ziigige Erledigung eines Rechtsstreits ist kein Selbstzweck. Vielmehr verlangt gerade das
Rechtsstaatsprinzip die grundsétzlich umfassende tatsdchliche und rechtliche Priifung des Streitge-
genstands durch das dazu berufene Gericht (BVerfG NJW 1980, 2179; BVerfG NJW 1992, 1673; NJW
1997, 2811 [2812]; NJW 1999, 2582 [2583]). Insoweit ist die sachgerechte Fiihrung eines Prozes-
ses — abgesehen von zwingenden gesetzlichen Vorgaben — in das Ermessen der verantwortlichen
Richter gestellt (vgl. BVerfG NJW 1981, 1499 zur Terminierung der miindlichen Verhandlung; s. auch
BVerfG, EuGRZ 1982, 75). Hierbei kann die Verfahrensfiihrung im Amtshaftungsprozess nicht auf
ihre Richtigkeit, sondern nur auf ihre Vertretbarkeit iiberpriift werden. Letztere darf nur verneint
werden, wenn bei voller Wiirdigung auch der Belange einer funktionstiichtigen Zivilrechtspflege das
richterliche Verhalten nicht mehr verstdndlich ist (Senat, NJW 1989, 96; BGHR BGB § 839 Abs. 1
Satz 1 StA 3). Bei der insoweit anzustellenden Bewertung darf der Zeitfaktor — zumal sich bei zuneh-
mender Verfahrensdauer die Pflicht des Gerichts, sich nachhaltig um eine Férderung und Beendigung
des Verfahrens zu bemiihen, verdichtet (vgl. nur BVerfG, NJW 2001, 214 [215]; NJW 2004, 3320;
NJW 2005, 739; NJW 2008, 503 [504]) — selbstverstédndlich nicht ausgeblendet werden; er ist aber
nicht der allein entscheidende MaBstab.” (BGH aaO)

Das Spruchrichterprivileg findet daher auch auf prozessleitende MaBnahmen
Anwendung, soweit nicht eine Verweigerung oder Verzégerung der Amtsausiibung
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§ 839 BGB BGH: Amthaftung und Spruchrichterprivileg bei Verfahrensverzéogerung

2.

im Sinne von § 839 Il 2 BGB vorliegt, weil sich die Entscheidung als nicht mehr ver-
tretbar darstellt.

,Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass ein richterliches Verhalten unvertretbar und insoweit
amtspflichtwidrig war, trégt grundsétzlich der KI.“ (BGH aaO)

Spruchrichterprivileg bei Beweisbeschluss

Nach der mundlichen Verhandlung vom 31.10.1989 ist der Beweisbeschluss erst am
12.03.1990 ergangen. Dies konnte eine unvertretbare Verzogerung darstellen.

,Die Entscheidung eines Gerichts, vor Erlass eines Beweisbeschlusses den Parteien zundchst noch Hin-
weise zu geben und erst anschlieBend die Beweisaufnahme anzuordnen, unterféllt der Privilegierung des
§ 839 Il 1 BGB. Ob die konkrete Vorgehensweise ... geboten oder sinnvoll war, ist genauso wenig
entscheidungserheblich wie der Umstand, dass die Anhérung der Parteien letztlich nur zu einer geringfii-
gigen Ergdnzung der bereits im Beschluss vom 16.11.1989 angesprochenen Beweisfrage gefiihrt hat. Von
einer pflichtwidrigen Verzégerung um fast vier Monate kann deshalb nicht gesprochen werden.“ (BGH
aa0)

Spruchrichterprivileg bei Verzogerung der Terminierung nach Gutachteneingang

Nach Eingang des Sachverstandigengutachtens am 26.04.1995 wurde Termin zur
mundlichen Verhandlung bestimmt auf den 06.09.1995. Dies konnte eine unvertretbare
Verzoégerung darstellen.

,Das LG hat noch unter dem gleichen Tag den Parteien Abschriften zur Stellungnahme mit der Auflage
(§ 411 1V ZPO) libermittelt, bis zum 31.05.1995 ihre Einwendungen sowie die Begutachtung betreffende An-
trdge und Ergdnzungsfragen mitzuteilen. Die Parteien haben sich mit Schriftsdtzen vom 30. und 31.05. so-
wie 22.06.1995 gedulBert. Am 06.09.1995 ist dann Termin zur miindlichen Verhandlung anberaumt worden.

Die Regelung des § 411 IV ZPO, wonach die Parteien dem Gericht innerhalb eines angemessenen Zeit-
raums ihre Einwendungen gegen das schriftliche Gutachten, die Begutachtung betreffende Antrdge und
Ergédnzungsfragen mitzuteilen haben, wofiir ihnen das Gericht eine Frist setzen kann, hat den Zweck, das
Gericht méglichst friihzeitig dartiber zu informieren, ob und wann ein neuer Termin zu bestimmen ist, ob der
Sachverstéandige zu diesem Termin zu laden und zur Vorbereitung seiner Anhérung (ber die Einwénde der
Parteien zum Gutachten zu informieren ist oder ob zur Vorbereitung eines noch zurlickgestellten Termins
zunéchst ein schriftliches Ergdnzungsgutachten anzufordern ist (vgl. nur Zbller/Greger, ZPO, 28. Aufi.,
§ 411 Rn. 5e). Entscheidet sich ein Gericht dafiir, den Parteien zunédchst rechtliches Gehér zu geben,
um dann auf der Grundlage der eingehenden Stellungnahmen Uber die weitere Verfahrensweise befinden
zu kénnen, unterféllt dies dem § 839 Il 1 BGB. Von einer pflichtwidrigen Verzégerung von vier Monaten
kann deshalb nicht gesprochen werden, zumal nach Eingang der Schriftsétze der Parteien die sachgerechte
weitere Bearbeitung des Verfahrens gewisse Zeit in Anspruch nehmen durfte.“ (BGH aaO)

Spruchrichterprivileg bei Verzogerung der Terminierung im Berufungsverfahren

Nach Eingang der Berufungsbegriindungen am 01. bzw. 15.10.1996 wurde erst fir den
12.06.1997 ein (sog. Vorschalt-)Termin vor dem Berichterstatter bestimmt.

»,ES war insoweit bei der Ermessensaustibung, gerade weil es sich um einen bereits seit langerem an-
hédngigen Rechtsstreit handelte, dem Recht der Parteien auf eine Entscheidung in angemessener Frist
durch ziigige Bearbeitung Rechnung zu tragen, damit anschlieBend mdéglichst zeitnah noch terminiert
werden kann. Der diesbeziigliche Zeitrahmen kann im Amtshaftungsprozess — ohne die Beschrénkung in
§ 839 Il 1 BGB — auf seine Vertretbarkeit iiberpriift werden. Vor diesem Hintergrund erweist sich die Auf-
fassung des BerGer., der Zeitraum von fast acht Monaten zwischen dem Eingang der Berufungsbe-
griindungen und der Terminsverfiigung sei — zumal bei einem bereits so viele Jahre anhdngigen und in
erster Instanz teilweise auch pflichtwidrig verzégerten Prozess — zu lang, als rechtsfehlerfrei.” (BGH aaO)

Spruchrichterprivileg bei Zuweisung an den Einzelrichter

Eine pflichtwidrige Verzdgerung koénnte darin zu sehen sein, dass die Sache zweimal an
den Berichterstatter als Einzelrichter erfolgt ist.

,Die Zivilprozessordnung — damals § 524 1 1 ZPO a. F., jetzt § 527 | 1 ZPO n. F. — erlaubt im Berufungsver-
fahren die Zuweisung der Sache an den Einzelrichter zur Vorbereitung der Entscheidung. Im Falle der
Zuweisung ist der Einzelrichter unter anderem befugt, vorbereitende MalBnahmen (§ 273 ZPO) zu treffen.
Daneben steht auch die allgemeine Aufgabe, in jeder Lage des Verfahrens auf eine glitliche Beilegung des
Rechtsstreits oder einzelner Streitpunkte bedacht zu sein. Nach § 524 Il 2 ZPO a. F. (jetzt § 527 Il 2 ZPO
n. F.) ist auch die Erhebung einzelner Beweise erlaubt.. Bei der Entscheidung (lber die Zuweisung an den
Einzelrichter handelt es sich um eine in das Ermessen des Vorsitzenden bzw. des Gerichts fallende, nicht
anfechtbare Entscheidung (vgl. Stein/Jonas/Grunsky, § 524 Rn. 3, 6; Wieczorek/Réssler, § 524 Rn B; zur
entsprechenden Rechtslage nach § 527 | 1 ZPO n. F.: Rimmelspacher, in: MlinchKomm-ZPO 3. Aufl., § 527
Rn. 3, 19; Musielak/Ball, ZPO, 7. Aufl., § 527 Rn 3; Wieczorek/Schiitze/Gerken, ZPO, 3. Aufl., § 527 Rn 5,
7). Diese unterféllt dem Anwendungsbereich des § 839 Il 1 BGB.“ (BGH aaO)
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BGH: Amthaftung und Spruchrichterprivileg bei Verfahrensverzéogerung § 839 BGB

6. Ergebnis

,Da die Annahme des BerGer., es sei zu einer insgesamt 34-monatigen Verzégerung des Vorprozesses ge-
kommen, teilweise rechtsfehlerhaft ist, fehlt die Grundlage fiir die darauf aufbauenden Feststellungen zur
verzégerungsbedingten Vereitelung der Durchsetzung der kldgerischen Anspriiche. Hierzu bedarf es — un-
ter Beriicksichtigung der Ausfiihrungen des Senats zu 1 — neuer Feststellungen des BerGer Diese ertibri-
gen sich — entgegen der Auffassung der Revision — nicht deshalb, weil der Klage aus anderen Griinden der
Erfolg versagt werden miisste.” (BGH aaO)

a) Verschuldensausschluss nach Kollegialgerichts-Richtlinie

Die Haftung des bekl. Landes kdnnte deshalb ausgeschlossen sein, weil das LG ei-
ne Pflichtverletzung der mit dem Vorprozess befassten Berufsrichter verneint hat
und es damit bei Anwendung der so genannten Kollegialgerichts-Richtlinie jeden-
falls an einem Verschulden fehlen konnte.

aa) Inhalt der Kollegialgerichts-Richtlinie

,Die Kollegialgerichts-Richtlinie beruht auf der Erwédgung, dass von einem Beamten, der allein
und im Drang der Geschéfte handeln muss, keine bessere Rechtseinsicht erwartet werden
kann als von einem Gremium mit mehreren Rechtskundigen, das in voller Ruhe und reiflicher
Uberlegung entscheidet, nachdem vorher der Prozessstoff in ganzer Fiille vor ihm ausgebreitet
worden ist (vgl. nur Staudinger/Wurm, § 839 Rn. 211; Kreft, in: RGRK, 12. Aufl., § 839 Rn. 296).
Insoweit trifft nach der stdndigen Rechtsprechung des RG (RGZ 106, 406 [410]; RGZ 141, 328
[334]; RGZ 156, 34 [51]; RGZ 164, 32 [40f.]) und des BGH (vgl. nur Senat, BGH NJW 1955, 988;
BGH NJW 1986, 2309; BGH NJW 1992, 3229, BGH NJW 2002, 1793) einen Beamten in der
Regel kein Verschulden, wenn ein mit mehreren Berufsrichtern besetztes Kollegialgericht die
Amtstitigkeit als objektiv rechtméBig angesehen hat.“ (BGH aaO)

bb) Anwendbarkeit auf richterliche Tatigkeit

,Ob und in welchem Umfang dieser Grundsatz auch fiir die richterliche Tétigkeit gilt (so Senat,
BGH NJW 1959, 35; NDW-RR 1992, 919; jeweils amtsrichterliche Tétigkeiten betreffend), kann
genauso dahinstehen wie die Frage, ob die Auffassung des BerGer., die Bewertung des LG sei
bereits deshalb ohne Bedeutung, weil sie auf einer unzureichenden Beurteilungsgrundlage beru-
he und insoweit nicht sorgféltig erfolgt sei (zu dieser Einschrénkung der Richtlinie vgl. nur Senat,
NJW 1989, 1924 [1926]; NVwZ 1998, 878; NVwZ-RR 2005, 152) rechtsfehlerfrei ist. Denn Vor-
aussetzung fiir die Anwendung der Kollegialgerichts-Richtlinie ist, dass der Beamte eine zwei-
felhafte und nicht einfach zu I6sende Rechtsfrage zu beantworten hat (vgl. etwa RGZ 156,
34 [51]; Senat, BGH NJW 1955, 988; NJW 1962, 2100; VersR 1963, 628 [630]; VersR 1964, 63
[64]; BGH NJW 1979, 653). Derartige ernsthafte Zweifelsfragen kénnen sich zwar auch bei der
Anwendung und Auslegung verfahrensrechtlicher Vorschriften stellen, nicht aber, wenn — wie
hier — zeitliche Verzégerungen im Zusammenhang mit einer richterlichen Untétigkeit bzw.
verspadteten richterlichen Tétigkeit in Rede stehen.” (BGH aaO)

Der Anspruch scheidet daher nicht schon wegen der Anwendung der Kollegialge-
richts-Richtlinie aus.

b) Anspruchsausschluss nach § 839 | 2 BGB wegen anderweitiger Ersatzmég-
lichkeit

Nach § 839 | 2 BGB steht dem Geschadigten ein Amtshaftungsanspruch im Falle
einer fahrlassigen Amtspflichtverletzung nur zu, wenn er nicht auf andere Weise Er-
satz zu erlangen vermag.

»Er braucht sich jedoch nicht auf weitldufige, unsichere oder im Ergebnis zweifelhafte Wege des Vor-
gehens gegen Diritte verweisen zu lassen. Die Ausnutzung anderweitiger Ersatzmdéglichkeit muss
ihm in diesem Sinne zumutbar sein (vgl. nur Senat, BGHZ 120, 124 [126] = NJW 1993, 1647; NJW
1997, 2109; VIZ 2004, 452 = BGHR BGB § 839 Abs. 1 Satz 2 Zumutbarkeit 3). Zu Unrecht beanstan-
det insoweit die Revision, dass dem Kl. Schadensersatzanspriiche aus § 826 BGB gegen den
Sachverstédndigen Ba zustiinden.

Das BerGer. hat hierzu ausgefiihrt, dass der Kl. nach der fiir ihn (iberschaubaren Sachlage schwer-
lich einen Schéadigungsvorsatz des Sachverstindigen hétte darlegen und im zu erwartenden
Bestreitensfall auch hétte beweisen kénnen. Bei dieser Sachlage sei ihm ein Prozess wegen erkenn-
bar fehlender Erfolgsaussicht nicht zumutbar, zumal sich die in die Verantwortung des Sachverstdn-
digen fallende Verzégerung ohnehin nicht mit der Gesamtverzégerung des Vorprozesses decke, was
im Rahmen der anzustellenden Kausalitédtsbetrachtung weitere Probleme und Nachweisschwierigkei-
ten nach sich gezogen hétte.“ (BGH aaO)

Ein Amtshaftungsanspruch scheidet daher auch nicht nach § 839 | 1 BGB aus.
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§§ 17,18 NWOBG OVG Miinster: Inanspruchnahme des WEG-Verwalters als Storer

NWOBG WEG-Verwalter als Storer POR
§§ 17,18 Inanspruchnahme fiir Bauordnungsverfiigung

(OVG Miinster in NVWZ-RR 2011, 351, Beschluss vom 28.01.2011 - 2 B 1495/10)

1. Der Verwalter einer Wohnungseigentimergesellschaft kann als Stérer in Anspruch ge-
nommen werden, wenn die Gefahr von einem im Gemeinschaftseigentum stehenden Ge-
baudeteil ausgeht.

2. Die von der Bauaufsichtsbehorde aus Griinden des Brandschutzes erlassene Ord-
nungsverfugung gehort zu den laufenden MaBnahmen i.S. von § 27 [l 1 Nr. 3 i. V. mit
§ 27 I Nr. 2 WEG.

3. Die Bauaufsichtsbehoérde darf sich im Rahmen ihrer Entscheidung Uber die Storeraus-
wahl nach pflichtgemalRem Ermessen fur die Inanspruchnahme des Verwalters und
nicht der einzelnen Wohnungseigentiimer entscheiden. (Leitsatze der Redaktion)

Fall: Die Ag. erlie am 12.07.2010 eine Ordnungsverfliigung gegen die Ast. als Verwalterin der Wohnungseigentimer-
gemeinschaft (WEG) O.-StralRe, |.-StraRe/E.-Stralle in E. mit der Aufforderung, in der Tiefgarage des vorgenann-
ten Objekts samtliche Garagentore dauerhaft in gedffneter Position festzusetzen (Nr. 1 a) sowie die in den Ein-
stellboxen gelagerten Gegenstande und Materialien, mit Ausnahme derer, die an ein Kraftfahrzeug montiert wer-
den kénnen, zu entfernen und die Boxen dauerhaft von unzuldssigen Materialien freizuhalten (Nr. 1 b). Dies wur-
de damit begriindet, dass die beanstandeten Zustdnde — Lagerung von Gegenstanden sowie die eingebauten
Tore — gegen 6ffentlich-rechtliche Vorschriften verstieBen. Auf Grund der sich aus § 27 | Nr. 3, Ill 1 Nr. 4 WEG
ergebenden Befugnis habe die Ag. die Ast., die als Verwalterin fiir das in Rede stehende Objekt bestellt sei, als
Storerin in Anspruch nehmen kénnen. Das Auswahlermessen sei ebenfalls ordnungsgemaf ausgelbt worden.
Ist die Ordnungsverfligung materiell rechtmanig?

. Aufforderung zur Festsetzung der Garagentore
1. Ermachtigungsgrundiage
Ermachtigungsgrundlage fiir eine Bauordnungsverfigung in NRW ist § 61 | 2 NWBauO.
2. materielle RechtmaRigkeit
a) Vorliegen der Voraussetzungen der Ermachtigungsgrundlage

Eine Bauordnungsverfigung nach § 61 1 2 NWBauO kann ergehen, wenn eine bau-
liche Anlage gegen 6ffentlich-rechtliche Vorschriften verstoft.

,Dass die formell illegal errichteten Garagentore — in geschlossenem Zustand — gegen das in § 17
I NWBauO enthaltene Gebot verstoBBen, wonach bauliche Anlagen so beschaffen sein miissen, dass
der Entstehung eines Brandes und der Ausbreitung von Feuer und Rauch vorgebeugt wird und bei ei-
nem Brand die Rettung von Menschen und Tieren sowie wirksame Loscharbeiten méglich sind, ist in
dem angefochtenen Beschluss des VG bzw. in dem in Bezug genommenen Urteil zutreffend dargelegt
worden und wird von der Beschwerde nicht durchgreifend infrage gestellt.“ (OVG Minster aaO)

b) hinreichende Bestimmtheit

Fraglich ist, ob die Ordnungsverfigung im Sinne des § 37 | NWVwVfG hinreichend
bestimmt ist, da nur angeordnet wurde, die Garagentore zu 6ffnen und offen zu hal-
ten, ohne dass dies naher konkretisiert wurde.

,Bedenken hinsichtlich der Bestimmtheit dieser Anordnung i. S. von § 37 | NWVwVfG bestehen nicht.
Mit den ,Garagentoren” sind nach der Begriindung der angefochtenen Ordnungsverfiigung erkennbar
samtliche die Stellpldtze in der zu dem Objekt ,WEG O.-Stral3e/L.-Stral3e/E.-StraBe” gehdrenden

Tiefgarage zur Fahrgasse abschlieBenden Metallgittertore mit einer Maschenbreite von weniger als 9
cm x 9 cm gemeint.” (OVG Minster aaO)

c) WEG-Verwalter als Storer

Die WEG-Verwalterin miusste auch Storer sind. In Betracht kommt eine Zustands-
verantwortlichkeit nach § 18 NWOBG i.V.m. § 27 I Nr. 2, Ill 1 Nr. 3 WEG und eine
Verhaltsverantwortlichkeit nach § 17 NWOBG i.V.m. § 27 | Nr. 2, lll 1 Nr. 3 WEG.

aa) WEG-Verwalter als Zustandsstorer

Grundsatzlich ist jedoch nach § 18 NWOBG nur der derjenige Stoérer, der flr
den Zustand einer Sache verantwortlich. Dies ist regelmafig derjenige, der Ei-
gentimer einer Sache ist oder die tatsachliche Sachherrschaft hat.
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OVG Miinster: Inanspruchnahme des WEG-Verwalters als Storer §§ 17,18 NWOBG

»In den letztgenannten Vorschriften sind dem Verwalter im Rahmen seiner Verwaltungsaufgaben
Handlungsbefugnisse in Bezug auf das Gemeinschaftseigentum eingerdumt, die es nach
der Rechtsprechung des beschlieBenden Gerichts rechtfertigen, ihn insoweit auch als Stérer in
Anspruch zu nehmen (vgl. OVG Miinster, NJW 2009, 3528 = BRS 74 Nr. 210; Beschl. v. 17. 12.
2008 - 10 A 1649/08; v. 3. 3. 1994 — 11 B 2566/93).

Nach § 27 | Nr. 2 WEG ist der Verwalter gegeniiber den Wohnungseigentiimern und gegeniiber
der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer berechtigt und verpflichtet, die fiir die ord-
nungsmaBige Instandhaltung und Instandsetzung des gemeinschaftlichen Eigentums er-
forderlichen MalBnahmen zu treffen. Dabei ergeben sich aus dieser Vorschrift — wie die Neurege-
lung durch Art. 1 Nr. 16 des Gesetzes zur Anderung des WEG und anderer Gesetze vom
26.03.2007 (BGBI I, 370) schon in ihrem Wortlaut verdeutlicht — im Grunde lediglich Rechte und
Pflichten im Innenverhéltnis. Sie zeigt aber den Handlungsrahmen auf, in dem der Verwalter im
Grundsatz Zugriff auf das Gemeinschaftseigentum hat. Absatz 3 der Vorschrift regelt demge-
gentiber den Umfang der Vertretungsmacht des Verwalters nach aullen, die ihm selbststén-
dig, d. h. unabhéngig von den Vereinbarungen und den Beschliissen der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft im Einzelfall, zusteht (vgl. BT-Dr 16/887, S. 69ff.).”

Da die dem Verwalter nach § 27 | und Ill WEG zustehenden Aufgaben und Befugnisse nach Ab-
satz 4 dieser Norm weder durch eine Vereinbarung der Wohnungseigentiimer untereinander
noch durch den Verwaltervertrag eingeschrénkt werden kénnen (vgl. auch: Merle, in: Bdrmann,
Komm. WEG, 10. Aufl. [2008], § 27 Rn 265), ergibt sich hieraus ein eigenes selbststidndiges
Recht des Verwalters, die fiir die ordnungsgeméfe Instandhaltung und Instandsetzung not-
wendigen MaBnahmen zu treffen, und — gewissermal3en spiegelbildlich — die ordnungsrechtli-
che Méglichkeit, den Verwalter auf Grund dieser Handlungsbefugnis als Stérer in Anspruch
zu nehmen (vgl. OVG Miinster, NJW 2009, 3528 = BRS 74 Nr. 210; Beschl. v. 17. 12. 2008 — 10
A 1649/08; v. 3. 3. 1994 — 11 B 2566/93; ebenso: VGH Mannheim, NJW 1974, 74; zur Zustands-
haftung eines Hausverwalters jenseits des WEG: OVG Berlin, LKV 2003, 140 = BauR 2003,
1083; ablehnend: Merle, in: Bdrmann, Komm. WEG, 10. Aufl. [2008], § 27 Rn 36.

Insoweit als dem Verwalter in Bezug auf das Gemeinschaftseigentum Handlungsbefugnisse ein-
gerdumt sind, geht es im Ansatz um eine Verantwortung, die er fiir den Zustand des Gemein-
schaftseigentums tragt (so im Ausgangsfall: OVG Miinster, Beschl. v. 3. 3. 1994 — 11 B 2566/93;

VGH Mannheim, NJW 1974, 74).“ (OVG Miinster aaO)

bb) WEG-Verwalter als Verhaltensstorer

Da der WEG-Verwalter insofern Uber die Handlungsbefugnisse verfligt, einen
gefahrentrachtigen Zustand zu beseitigen und ihn grundsatzlich auch eine ent-
sprechende Pflicht trifft, kdnnte er fiir ein Unterlassen erforderlicher Malinah-
men auch als Verhaltensstorer nach § 17 NWOBG in Betracht kommen.

(1) Verantwortlichkeit wegen Handlungsmaglichkeit

2Weil mit den genannten eigenstédndigen Befugnissen, namentlich auch denen aus § 27
Il WEG entsprechende eigensténdige Handlungspflichten gegentiber den Wohnungseigen-
tiimern und der Wohnungseigentiimergemeinschaft verbunden sind (vgl. dazu: Merle, in:
Bédrmann, Komm. WEG, 10. Aufl. [2008], § 27 Rn. 165), steht im Fall eines Unterlassens
jener MaBnahmen — wie hier — auch eine Handlungsstérung in Rede (so im Ausgangsfall
zu: OVG Miinster, Beschl. v. 17.12 2008 — 10 A 1649/08: VG Diisseldorf, Urt. v. 5. 5. 2008
- 9K 5423/07).

So umfasst die ordnungsgeméRe Instandhaltung und Instandsetzung auch die Anpassung
des vorhandenen Zustands an durch zwingendes Recht — wie hier durch § 17 | NWBauO —
begriindete 6ffentlich—rechtliche Anforderungen, da es insoweit immer um die vollumféngli-
che, insgesamt rechtskonforme Aufrechterhaltung oder Wiederherstellung eines ordnungs-
gemélen Zustandes geht (vgl. OVG Miinster, Beschl. v. 17. 12. 2008 — 10 A 1649/08;
Beschl. v. 03.03.1994 — 11 B 2566/93; VGH Mannheim, NJW 1974, 74). “ (OVG Miinster
aa0)

(2) Beschrankung auf laufende oder dringliche MaBnahmen

Allerdings ist die Befugnis des Verwalters, die fir die ordnungsgemafde In-
standhaltung und Instandsetzung des gemeinschaftlichen Eigentums erfor-
derlichen Mallnahmen unabhangig von den Vereinbarungen und den Be-
schlissen der Wohnungseigentimergemeinschaft zu treffen, auf laufende
MaBRnahmen (§27 1l 1 Nr. 3 i.V. mit § 27 | Nr. 2 WEG) oder dringende
Falle (§27 Il 1 Nr. 4i.V. mit § 27 | Nr. 3 WEG) beschrankt sein, es sei
denn, es handelt sich um eine dringende MalRnahme.

»Mithin gehéren zu den laufenden MaBnahmen auch solche, die — wie hier — dem Erhalt
des gebotenen Sicherheitsstandards dienen, soweit sie in Aufwand und Auswirkung ei-
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§§ 17,18 NWOBG

OVG Miinster: Inanspruchnahme des WEG-Verwalters als Storer

()

(4)

()

nen entsprechenden gewbéhnlichen Rahmen nicht (bersteigen und weitergehende Ent-
scheidungs-/Handlungsspielrdume fiir die Gemeinschaft nicht bleiben oder durch die vom
Verwalter ergriffene MalBnahme nicht nachhaltig vereitelt werden.

Dringlichkeit besteht immer dann, wenn ein umgehendes Handeln erforderlich wird und
die Umsténde, die ein Handeln erfordern, eine vorherige Einberufung einer Wohnungsei-
gentiimerversammlung nicht zulassen (Merle, in: Bdrmann, Komm. WEG, 10. Aufl. [2008],
§ 27 Rn. 61).

Davon ausgehend wird von der Ast. mit der streitigen Regelung in Nr. 1 a der angefochte-
nen Ordnungsverfiigung eine MaBnahme der Instandsetzung gefordert, die zu den lau-
fenden MaBhahmen, wenn nicht gar zu den dringlichen zu rechnen ist.

Die Notwendigkeit der geforderten MalBnahme ist ohne Weiteres einsehbar. Zudem lésst
sich die Forderung, die Garagen zu éffnen und in gedffnetem Zustand zu belassen — wie
noch ausgefiihrt wird — auch ohne, jedenfalls ohne gré3eren Substanzeingriff erfiillen. [Wird
ausgefihrt.]* (OVG Minster aaO)

Aus der nach § 27 Ill 1 Nr. 3 WEG sich auch im AuRenverhaltnis ergeben-
den eigenstandigen, von einer Meinungsbildung der Eigentimer im Einzel-
fall unabhangigen Handlungsbefugnis des Verwalters ergibt sich als Kehr-
seite die ordnungsrechtliche Moglichkeit ergibt, ihn als Stoérer in An-
spruch zu nehmen.

Beschrankung auf nachtragliche Zustandsanderungen

Die Verantwortlichkeit des WEG-Verwalters kdnnte jedoch auf solche Zu-
stdnde beschrankt sein, die nachtraglich geandert wurden.

,Rechtlich unerheblich ist es mit Blick auf die Ordnungspflicht der Ast. auch, dass die Gara-
gentore in dem hier in Rede stehenden Objekt nach den Angaben der Ast. bereits im Zeit-
punkt des Erstbezugs vorhanden waren. Dieser Zustand &ndert nichts an dem Vorliegen
eines den Anforderungen des § 17 | NWBauO zuwiderlaufenden Zustands, fiir den die Ast.
nach den vorstehenden Ausfiihrungen ordnungsrechtlich verantwortlich zeichnet. Im Ubri-
gen war dieser Zustand von Anfang an baurechtlich illegal, so dass es vorliegend darum
geht, den urspriinglich genehmigten Zustand (wieder-)herzustellen.“ (OVG Minster aaO)

Ausschluss der Handlungsbefugnisse bei baulichen Veranderungen

Fraglich ist, ob den Handlungsbefugnissen des Verwalters und damit sei-
ner Verhaltensverantwortlichkeit nicht dort eine Grenze gezogen ist, wo
bauliche MaRnahmen zu veranlassen sind.

»Es ergibt sich im Umkehrschluss aus § 22 | 1 WEG, dass zur ordnungsgemélen In-
standhaltung oder Instandsetzung i. S. von § 27 | Nr. 2, lll 1 Nr. 3 WEG - entgegen der mit
der Beschwerde vorgetragenen Auffassung — durchaus auch bauliche Verdanderungen
gehéren kénnen. Von § 22 | 1 WEG werden nédmlich nur solche baulichen Verdnderungen
erfasst, die sich nicht mehr im Rahmen einer ordnungsgeméfBen Instandsetzung und
Instandhaltung des Gemeinschaftseigentums halten. Hélt sich eine (bauliche) Umgestal-
tung dagegen in diesem Rahmen, stellt sie — auch bei einer Umgestaltung des gemein-
schaftlichen Eigentums — eine MaBnahme der ordnungsgeméBen Verwaltung dar (Merle,
in: Barmann, Komm.WEG, 10. Aufl. [2008], § 22 Rn 9).

Selbst wenn man also das Festsetzen der Garagentore als bauliche Verénderung qualifizie-
ren wiirde, stiinde dies vorliegend nicht der Annahme einer Verantwortung der Ast. entge-
gen. Zugleich wére ihr nichts Unmégliches abverlangt (vgl. auch: LG Krefeld, BeckRS
2008, 17136, wonach die Einhaltung der giiltigen Brandschutzvorschriften (Herstellung ei-
nes zweiten Rettungswegs durch Einbau eines Dachfldchenfensters, also einer baulichen
MalBnahme) zur ordnungsgeméfien Instandhaltung des Eigentums gehért. “ (OVG Munster
aa0)

Ausschluss der Handlungsbefugnisse wegen Eingriffs in das Sonder-
eigentum

Eine Inanspruchnahme der WEG-Verwalterin kdnnte aber deshalb aus-
scheiden, wenn die Befolgung der Handlungsanweisung mit einem Eingriff
in das Sondereigentum verbunden ist.

LZwar trifft es zu, dass sich die Befugnisse und Pflichten des Verwalters zur Instandsetzung
und Instandhaltung nach § 27 | Nr. 2, Ill 1 Nr. 3 WEG — und daran anschlieRend eine ord-
nungsrechtliche Verantwortlichkeit — auf das Gemeinschaftseigentum beschréankt (Merle, in:
Bérmann, Komm. WEG, 10. Aufl. [2008], § 27 Rn 59).
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Bei den hier in Rede stehenden Garagentoren handelt es sich jedoch nach summarischer
Priifung um Gemeinschaftseigentum, so dass diese der Verwaltungsbefugnis des Verwal-
ters unterliegen. Gegenstand eines Sondereigentums gem. § 3 | WEG kénnen némlich nur
die Bestandteile eines Gebédudes sein, die verdndert, beseitigt oder eingefligt werden kén-
nen, ohne dass dadurch das gemeinschaftliche Eigentum oder ein auf Sondereigentum be-
ruhendes Recht eines anderen Wohnungseigentiimers (iber das nach § 14 WEG zuldssige
Mal3 hinaus beeintréchtigt oder die duBBere Gestaltung des Gebédudes verédndert wird (vgl.
§ 51 WEG). [Wird ausgefiihrt.]“ (OVG Miinster aaQ)

Die WEG-Verwalterin konnte der nach §§ 17, 18 NWOBG i.V.m. § 27 | Nr.
2, 1111 Nr. 3 WEG als Storerin in Anspruch genommen werden.

d) ordnungsgemiRe Ermessensausiibung
aa) VerhaltnismaRigkeit

~Soweit die Ast. darauf verweist, die Ag. habe die von dem Arbeitskreis Vorbeugender Brand-
und Gefahrenschutz angefiihrte Méglichkeit des Einbaus einer Sprinkleranlage nicht in Erwdgung
gezogen, ergibt sich daraus — im Rahmen der Ausiibung des Auswahlermessens in sachlicher
Hinsicht — nicht die UnverhéltnisméRigkeit der getroffenen Anordnung. Das Festsetzen der Gara-
gentore kann ziigiger und mit einem geringeren — vor allem finanziellen — Aufwand realisiert wer-
den als der aufwéndige Einbau einer Sprinkleranlage. Von daher ist letzteres — ebenso wie der
Einbau von Metallgittertoren mit einer Maschenweite von 9 cm — kein milderes Mittel. Im Ubri-
gen bleibt es der Ast. — wie ausgefiihrt — unbenommen, der Ag. andere — unter brandschutztech-
nischen Gesichtspunkten ebenso geeignete — MalBnahmen als Austauschmittel anzubieten.”
(OVG Miinster aaO)

bb) Stérerauswahlermessen

Allerdings sind neben der WEG-Verwalterin ohne weiteres auch die Mitglieder
der Wohnungseigentimergemeinschaft sowohl Zustands- als auch Verhaltens-
storer. Insofern ist fraglich, ob die Bekl. mit der Inanspruchnahme der Verwalte-
rin ihr Stérerauswahlermessen ordnungsgemal betatigt hat.

LEs ist ... durchaus effektiver, unmittelbar den Verwalter in Anspruch zu nehmen, dem — wie
ausgefiihrt — eine im Verhéltnis zur Gemeinschaft eigenstédndige Handlungspflicht obliegt und
der im Umfang seiner gesetzlichen Befugnisse ohnehin im AuBenverhéltnis titig wird. Die
Frage, ob der Ast. fiir die Durchfiihrung der Arbeiten gegenliber der Gemeinschaft ein Aufwen-
dungsersatzanspruch zusteht, ist rechtlich irrelevant. Fiir die Ausiibung des Auswahlermessens

auf der Primérebene ist der Gesichtspunkt der Effektivitat der Gefahrenabwehr entscheidend.
[Wird ausgefiihrt.].“ (OVG Miunster aaO)

3. Ergebnis
Die Anordnung zum Offnen und Offenhalten der Garagen ist damit rechtmaRig.
Aufforderung zur Entfernung von Materialien aus den Garagen

Fraglich ist, ob die vorstehenden Ausflihrungen ohne weiteres auch fir die Aufforderung gel-
ten, die Materialien aus den Garagen zu entfernen und zukinftig von diesen freizuhalten.

,Denn insoweit ist allein das Sondereigentum an den Stellpldtzen und das Privateigentum an den dort be-
findlichen Gegenstdnden betroffen. Auf dieses erstreckt sich die Handlungsbefugnis und —pflicht des Verwal-
ters nach den obigen Ausfiihrungen aber nicht.

Eine Stérereigenschaft der Ast. ldsst sich wohl auch nicht aus §§ 17, 18 OBG i. V. mit § 27 | Nr. 3, Ill 1 Nr. 4
WEG ableiten. Danach kann der Verwalter — auch im AuBenverhéltnis — in dringenden Féllen sonstige zur Er-
haltung des gemeinschaftlichen Eigentums erforderliche MalBnahmen treffen. Zwar kann zur Durchfiihrung der
danach erforderlichen Mal3nahmen auch in das Sondereigentum eingegriffen werden, wenn sonst die Erhal-
tung des Gemeinschaftseigentums nicht méglich wére (vgl. Merle, in: Bdrmann, Komm. WEG, 10. Aufl. [2008],
§ 27 Rn 62 — Wasserrohrbruch im Sondereigentum).

Ein solcher Sachverhalt ist hier nicht erkennbar [wird ausgefiihrt].“ (OVG Minster aaO)

Diese Anordnung durfte nicht gegeniber der WEG-Verwalterin ergehen und ist damit
rechtswidrig.

©Juridicus GbR ZA 06/2011 -25-



§§ 17,18 NWOBG OVG Miinster: Inanspruchnahme des WEG-Verwalters als Storer

- 26 - ZA 06/2011 ©Juridicus GbR



Kurzauslese |

Kurzauslese |
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nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

BGB deklaratorisches Schuldanerkenntnis BGB
§ 556 Il vorbehaltlose Zahlung/Erstattung

(BGH in NJW 2011, 843; Urteil vom 12.01.2011 - VIII ZR 296/09)

Weder in der vorbehaltlosen Zahlung einer Betriebskostennachforderung durch den Mieter noch in der vorbe-
haltlosen Erstattung eines sich aus der Betriebskostenabrechnung ergebenden Guthabens durch den Vermieter ist
ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis zu sehen, das einer spateren Nach- oder Rickforderung wahrend des
Laufs der Fristen der § 556 Ill 2, 3, 5, 6 BGB entgegensteht.

l. Bis zum Inkrafttreten des Mietrechtsreformgesetzes entsprach es der Uberwiegenden Auffassung in Rspr.
und Lit., dass in der vorbehaltlosen Zahlung einer Betriebskostennachforderung durch den Mieter sowie in der
vorbehaltlosen Erstattung eines sich aus der Betriebskostenabrechnung ergebenden Guthabens seitens des
Vermieters ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis zu sehen sei, das den Saldo verbindlich werden lasse und
Ruckforderungen des Mieters wie auch des Vermieters ausschliel3e (vgl. nur Staudinger/Weitemeyer, BGB, Neu-
bearb. 2006, § 556 Rn 133; Schmidt-Futterer, § 556 Rn 402 ff., jew. m. w. Nachw.; vgl. zu den unterschiedlichen
Begrundungsansatzen innerhalb der genannten Auffassung Milger NZM 2009, 497 m. w. Nachw.). Hieraus wurde
Uberwiegend gefolgert, dass jede Partei mit nachtraglichen Einwendungen ausgeschlossen sei, die bereits
bei Rechnungslegung héatten geltend gemacht werden kénnen, was wiederum voraussetze, dass die Partei die
Einwendungen gekannt oder zumindest mit ihnen gerechnet habe (Staudinger/Weitemeyer, § 556 Rn 133
m.w.N.).

II.  Ein Teil der Lit. halt an dieser Auffassung auch nach dem Inkrafttreten des Mietrechtsreformgesetzes fest

vgl. Staudinger/Weitemeyer, § 556 Rn 134; Schmidt-Futterer, § 556 Rn 408 ff.; Palandt/Weidenkaff, BGB, 70. Aufl., § 556 Rn 3;
Erman/Jendrek, BGB, 12. Aufl., § 556 Rn 14

wahrend ein anderer Teil die Ansicht vertritt, diese Auffassung lasse sich insbes. wegen der dem Mieter nun-
mehr zustehenden Einwendungsfrist gem. § 556 1l 5 BGB und der in § 556 IV BGB enthaltenen Bestimmung,
wonach eine abweichende Regelung zum Nachteil des Mieters unwirksam ist, nicht mehr aufrechterhalten.

MuKo-BGB/Schmid, 5. Aufl.,, § 556 Rn 102 f.; Soergel/Heintzmann, BGB, 13. Aufl., § 556 Rn 31; Pritting/Wegen/Weinreich,
BGB, 5. Aufl,, § 556 Rn 53, jew. m. w. Nachw.; Sternel ZMR 2001, 937; im Grundsatz ebenso Blank/Bérstinghaus, § 556
Rn 159; Jauernig/Teichmann, § 556 Rn 6; Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 556 Rn 71

Ill.  BGH aaO vertritt nunmehr die Auffassung, dass jedenfalls seit der gesetzlichen Einfiihrung der ausschluss-
bewehrten Abrechnungs- und Einwendungsfristen gem. § 556 Ill 2, 3, 5, 6 BGB kein Raum mehr fiir die
Annahme ist, in der vorbehaltlosen Zahlung einer sich aus einer Betriebskostenabrechnung ergebenden
Nachforderung allein oder in der blofRen vorbehaltlosen Auszahlung oder Gutschrift eines aus einer Betriebskos-
tenabrechnung folgenden Guthabens sei ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis zu sehen.

1.  Begriindet wird dies zunachst mit dem Hinweis darauf, dass die Abrechnungsfrist des § 556 Ill 2 BGB
und der durch § 556 Il 3 BGB angeordnete Ausschluss von Nachforderungen nach Fristablauf der Ab-
rechnungssicherheit dienen und Streit vermeiden sollen (BT-Dr 14/4553, S. 37 = NZM 2000, 415).

»Sie gewéhrleisten eine zeitnahe Abrechnung, damit der Mieter in einem iiberschaubaren zeitlichen Zusammenhang
mit dem Abrechnungszeitraum entweder (iber ein sich bei der Abrechnung zu seinen Gunsten ergebendes Guthaben
verfligen kann oder Gewissheit dariiber erlangt, ob und in welcher H6he er mit einer Nachforderung des Vermieters
rechnen muss (BGH NJW 2005, 219 = NZM 2005, 13; NJW 2006, 903 = NZM 2006, 222; NJW 2006, 3350 = NZM 2006,
740; NJW 2008, 1150 = NZM 2008, 204).

Ebenso dienen die auf Anrequng des Bundesrats im Interesse der Ausgewogenheit in das Mietrechtsreformgesetz auf-
genommene Frist fiir Einwendungen des Mieters gegen die Betriebskostenabrechnung (§ 556 Ill 5 BGB) und der durch
§ 556 1ll 6 BGB auch insoweit angeordnete Einwendungsausschluss nach Fristablauf zugleich der Rechtssicherheit, da
dadurch in absehbarer Zeit nach einer Betriebskostenabrechnung Klarheit (iber die wechselseitig geltend gemachten An-
spriiche besteht (vgl. BT-Dr 14/5663, S. 79 = NZM 2001, 798]; vgl. auch Schmidt-Futterer, § 556 Rn 409).“

Durch die gesetzlichen Regelungen ist damit umfassend gewéhrleistet, dass die Mietvertragsparteien nach liberschauba-
rer Zeit Klarheit iiber ihre Verpflichtungen aus einem abgeschlossenen Abrechnungszeitraum erlangen. Ein Erfor-
dernis fiir die Annahme eines bereits in einer vorbehaltlosen Zahlung oder einer vorbehaltlosen Gutschrift zu sehenden
deklaratorischen Schuldanerkenntnisses besteht deshalb jedenfalls nach derzeitiger Rechtslage nicht mehr.” (BGH aaO)

2. Der Umstand, dass die in § 556 lll BGB vorgesehenen Fristen fur die Mitteilung der Betriebskostenabrech-
nung und der gegen Letztere gerichteten Einwendungen im Einzelfall zu einem langeren Schwebezustand
bis zur Klarheit tber die Verpflichtungen der Mietvertragsparteien aus einem abgeschlossenen Abrechnungs
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zeitraum flhren kénnen als bei der Annahme eines bereits in der vorbehaltlosen Zahlung oder Gutschrift zu
sehenden deklaratorischen Schuldanerkenntnisses, andert hieran nichts.

,Denn der Gesetzgeber hat die genannten Fristen so kurz bemessen, dass sich der insoweit mégliche Schwebezustand
auf einen iiberschaubaren und daher fiir beide Mietvertragsparteien zumutbaren Zeitraum beschrénkt.” (BGH aaO)

-ZA 06/11 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Eigenbedarfskiindigung BGB
§ 573 1INr. 2 Personenhandelsgesellschaft als Vermieter

(BGH in NJW 2011, 993 = NZG 2011, 261; Urteil vom 15.12.2010 - VIIl ZR 210/10)

Eine Personenhandelsgesellschaft kann ein Wohnraummietverhaltnis nicht wegen Eigenbedarfs ihrer Gesell-
schafter kiindigen.

I Nach der Rspr. des BGH kann eine GbR als Vermieterin ein Wohnraummietverhéltnis wegen Eigenbedarfs
kiindigen, weil es nicht gerechtfertigt ware, Gesellschafter einer burgerlichrechtlichen Gesellschaft insoweit
schlechter zu stellen als die Mitglieder einer einfachen Vermietermehrheit.

»Sind mehrere natlrliche Personen Vermieter, berechtigt der Eigenbedarf eines Vermieters die Gemeinschaft zur Kiindigung
des Mietvertrags; dies kann nicht anders zu beurteilen sein, wenn diese Personen auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage einen
gemeinsamen Zweck verfolgen und damit eine GbR bilden, zumal es hdufig nur vom Zufall abhdngen wird, ob eine Personen-
mehrheit dem Mieter eine Wohnung als Gemeinschaft oder als GbR vermietet.“ (BGH in NZG 2007, 702)

Il.  Eine vergleichbare Situation besteht bei einer Personenhandelsgesellschaft als Vermieterin indes nicht.

1. Die Grindung einer KG oder oHG setzt i.d.R. eine umfangreiche organisatorische und rechtsgeschéaftliche
Tatigkeit bis hin zur Eintragung in das Handelsregister voraus; die Vermietung einer Wohnung durch eine
oHG oder KG (bzw. wie hier durch eine GmbH & Co. KG) statt durch eine schlichte Gemeinschaft erfolgt
deshalb von vornherein nicht ,zufallig”, sondern beruht auf einer bewussten Entscheidung auf Grund
wirtschaftlicher, steuerrechtlicher und/oder haftungsrechtlicher Uberlegungen.

,Von einer Vergleichbarkeit mit der Interessenlage bei der Vermietung einer Wohnung durch eine Bruchteilsge-
meinschaft oder eine GbR kann daher keine Rede sein. Dies gilt auch dann, wenn es sich bei der Vermieterin um eine
Lpersonalistisch gebundene vermdégensverwaltende KG” handelt, zu der sich Eheleute zusammengeschlossen haben.”
(BGH aa0)

2. Auch der Umstand, dass die GbR inzwischen als teilrechtsfahig anerkannt ist, fihrt nicht dazu, dass bzgl.
der Zurechnung von Eigenbedarf eines Gesellschafters eine Gleichbehandlung mit allen anderen Perso-
nengesellschaften geboten ware und somit nur bei juristischen Personen eine Zurechnung des Eigenbe-
darfs von Gesellschaftern auszuscheiden hatte.

,MaBgeblich fiir die Zurechnung des Eigenbedarfs bei der GbR ist nicht die blo3e Teilrechtsfhigkeit (das Fehlen der
Eigenschaft einer juristischen Person) oder ein im Vergleich zu Kapitalgesellschaften stérkerer personaler Bezug, son-
dern die Wertung, dass eine unterschiedliche Behandlung der Vermietung durch eine Bruchteils- oder Erbengemein-
schaft einer- und durch eine GbR andererseits in vielen Konstellationen ,,willkiirlich” erscheint, weil es hdufig vom Zu-
fall abhéngt, in welcher Rechtsform die Vermietung vorgenommen wird.” (BGH aaO)

3. Anderes ergibt sich auch nicht aus der Méglichkeit, dass ein berechtigtes Interesse einer KG an der Been-
digung eines Wohnraummietvertrags in der betrieblich bedingten Notwendigkeit liegen kann, die Woh-
nung einem Mitarbeiter oder Geschéftsfiihrer zur Verfligung zu stellen (vgl. BGH NZG 2007, 701 = NJW-RR
2007, 1460 = NZM 2007, 639 = NJW 2008, 144).

,Damit ist lediglich ein ,,Betriebsbedarf” als grds. berechtigtes Interesse i. S. des § 573 | BGB anerkannt. Hieraus
ergibt sich aber nicht, dass einer KG der persénliche Nutzungswunsch ihrer Kommanditisten oder Gesellschafter oder
Geschéftsfiihrer der Komplementérin als Eigenbedarf zugerechnet werden kann.” (BGH aaO)

-ZA 06/11 - Juristischer Verlag Juridicus
InsO Gesellschafterdarlehen InsO
§§ 38, 39, 138 Forderungen aus Rechtshandlungen eines nahe stehenden Drittem

(BGH in BB 2011, 851 = NZI 2011, 257; Urteil vom 17.02.2011 — IX ZR 131/10)

Gewadhrt eine nahestehende Person (§ 138 InsO) dem Schuldner ein ungesichertes Darlehen, begriindet dies
keinen ersten Anschein fiir eine wirtschaftliche Gleichstellung mit einem Gesellschafterdarlehen.

I Nach der bisherigen Rspr. des BGH begriindet ein Ehe- oder Verwandtschaftsverhaltnis zwischen dem Darle-
hensgeber und dem Gesellschafter fir sich genommen noch keine Beweiserleichterung dafiir, dass die Mittel von
dem Gesellschafter stammen (BGH NJW-RR 1991, 744; NJW 1999, 2123 = WM 1999, 1379; NZG 2009, 782).
Eine Beweiserleichterung i. S. eines Anscheinsbeweises kommt aber dann in Betracht, wenn es sonstige
konkrete Hinweise darauf gibt, dass diese Voraussetzung vorliegt (BGH NJW-RR 1991, 744; NZG 2009, 782).

Der BGH hatte bislang nicht zu entscheiden, in welchen Fallen sonstige Hinweise fiir eine solche Herkunft der
Mittel vorliegen.
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II.  In der Lit. wird zum auslaufenden Kapitalersatzrecht teilweise angenommen, das Naheverhaltnis kdnne fiir sich
bereits den ersten Anschein dafiir begriinden, dass das Darlehen mit Mitteln des Gesellschafters gewahrt worden
sei (Scholz/Karsten Schmidt, GmbHG, §§ 32a, 32b Rn 146; Bormann/Kauka/Ockelmann, Hdb. GmbHR, 2009, S.
485), oder aber es seien je nach Lage des Falls solche Beweiserleichterungen zu gewahren, wenn zumindest
Anhaltspunkte dafiir bestanden, dass es sich um Mittel handle, die dem Darlehensgeber zu diesem Zweck vom
Gesellschafter zur Verfiigung gestellt waren.

Ulmer/Habersack/Winter, §§ 32 a/b Rn 143; Baumbach/Hueck, § 30 Rn 40; v. Gerkan/Hommelhoff/Johlke, Hdb. d. Kapitaler-
satzR, S. 158, 488; v. Gerkan ZGR 1997, 173

Ill.  Nach BGH aaO kann flr die nach der neuen Gesetzeslage zu beurteilenden Félle an das Merkmal der ,Krise
der Gesellschaft” oder das der ,fehlenden Kreditwirdigkeit” zum Zeitpunkt der Gewahrung des Darlehens nicht
mehr angeknipft werden.

,Deswegen kann es keinen Beweis des ersten Anscheins begriinden, dass der zur Familie des Schuldners gehérende
Darlehensgeber den Kredit ohne entsprechende Sicherheiten und ohne Informationsrechte ausgereicht hat. Gleiches
gilt fiir den Kredit einer Gesellschaft, die sich in der Hand eines Familienangehérigen befindet. Im Ubrigen diirfte es nicht un-
gewobhnlich sein, Privatdarlehen innerhalb der Familie allein im Vertrauen auf die Person des zur Familie gehérenden Darle-
hensnehmers zu gewéhren. Fiir die Annahme eines feststehenden Erfahrungssatzes, der geeignet ist, die Darlegungs- und
Beweislast allein im Hinblick auf die fehlenden Sicherheiten zu Lasten des Darlehensgebers zu verschieben, wie dies offenbar
der Revision vorschwebt, ist deshalb kein Raum.“ (BGH aaO)

-ZA 06/11 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Notwehr StGB
§321 erforderliches Verteidigungsmittel bei mehrphasiger Auseinandersetzung

(OLG Koblenz in NStZ 2011, 171; Beschluss vom 17.01.2011 — 2 Ss 234/10)

Ein Angriff bleibt gegenwartig i.S. des § 32 Il StGB, solange die Gefahr einer Rechtsgutverletzung oder deren
Vertiefung andauert und noch abgewendet werden kann; er dauert fort, wenn eine Wiederholung einer Verlet-
zungs- oder Angriffshandlung unmittelbar zu befiirchten ist.

Ein nicht nur geringes Risiko, dass ein milderes Verteidigungsmittel fehlschlagt und dann keine Gelegenheit
mehr fiir den Einsatz eines starkeren Verteidigungsmittels bleibt, muss der Angegriffene zur Schonung des rechts-
widrig Angreifenden nicht eingehen, denn auf einen Kampf mit ungewissem Ausgang muss er sich nicht einlassen.

l. In einer mehrphasigen Auseinandersetzung hangt das Vorliegen von Notwehr entscheidend davon ab, wie
sich die Kampflage im Zeitpunkt des Einsatzes des Verteidigungsmittels objektiv und vor allem in der Vor-
stellung des Taters darstellt. Der Rahmen der erforderlichen Verteidigung wird insbes. durch Starke und Gefahr-
lichkeit des Angreifers sowie die Verteidigungsmoglichkeiten des Angegriffenen bestimmt (vgl. BGH NJW
1989, 3027). Dabei darf sich der Angegriffene grds. desjenigen Abwehrmittels bedienen, welches er zur Hand hat
und das eine sofortige und endglltige Beseitigung der Gefahr erwarten lasst. Das schlieRt grds. auch den Ein-
satz lebensgefahrlicher Mittel, wie etwa den Gebrauch eines Messers, ein. Zwar kann dieser nur in Ausnahmefal-
len in Betracht kommen und darf auch nur das letzte Mittel der Verteidigung sein; doch ist der Angegriffene nicht
gendtigt, auf die Anwendung weniger gefahrlicher Mittel zurlickzugreifen, wenn deren Wirkung fiir die Abwehr
zweifelhaft ist (vgl. BGH NStZ 2002, 140).

,Das Gesetz verlangt von keinem, der rechtswidrig angegriffen wird, ohne dass er den Angriff schuldhaft verursacht hat, dass
er unter Preisgabe seiner Ehre oder anderer berechtigter Belange die Flucht ergreift oder auf andere Weise dem Angriff aus-
weicht, wenn nicht besondere Umstdnde vorliegen, welche das Notwehrrecht einschrédnken (vgl. BGH NJW 1980, 2263). Ein
nicht blo3 geringes Risiko, dass ein milderes Verteidigungsmittel fehlschlagt und dann keine Gelegenheit mehr fiir den Einsatz
eines stérkeren Verteidigungsmittels bleibt, braucht der Angegriffene zur Schonung des rechtswidrig Angreifenden nicht einzu-
gehen; auf einen Kampf mit ungewissem Ausgang muss er sich nicht einlassen (vgl. BGHSt 48, 207; BGH NStZ 2001, 591).
Auch findet eine Abwédgung der betroffenen Rechtsgiiter bei der Notwehr grds. nicht statt (vgl. BGHSt 48, 207), so dass
es zuldssig ist, die bloBe kdrperliche Unversehrtheit durch den Einsatz eines lebensgeféhrlichen Mittels zu verteidigen.” (OLG
Koblenz aaO)

Il.  Allerdings hat der Verteidigende grds., wenn ihm mehrere Verteidigungsmittel zur Verfiigung stehen und er
Zeit zur Auswahl und zur Einschatzung der Gefahrlichkeit hat, dasjenige Mittel zu wahlen, das fiir den Angreifer
am wenigsten gefahrlich ist. Ist der Angreifer unbewaffnet und ihm die Bewaffnung des Verteidigers unbe-
kannt, so ist je nach der Auseinandersetzungslage grds. zu verlangen, dass er den Einsatz der Waffe androht,
ehe er sie lebensgefahrlich oder gar gezielt tddlich einsetzt (BGHSt 48, 207, BGH NStZ 2001, 591).

»,Ob es dem Angegriffenen méglich war, etwa fiir einen Messerstich eine minder geféhrdete Kérperstelle zu wéhlen, richtet sich
nach der konkreten Kampflage, also insbes. nach den Kréfteverhéltnissen der Kontrahenten, der drohenden Gefahr und
seinen eigenen Verteidigungsméglichkeiten (vgl. BGH NStZ 1998, 508).“ (OLG Koblenz aaO)

-ZA 06/11 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Kreditbetrug StGB
§ 265b Erforderlichkeit des Betriebsbezugs der Kreditaufnahme

(BGH in NStZ 2011, 279; Beschluss vom 16.11.2010 — 1 StR 502/10)

Der Anwendungsbereich des § 265b StGB ist beschriankt auf Kredite fiir einen Betrieb oder ein Unternehmen.
Danach muss Kreditnehmer ein Unternehmen sein, das einen nach Art und Umfang in kaufménnischer Weise einge-
richteten Geschéftsbetrieb hat.
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.§ 265b StGB, der als abstraktes Gefahrdungsdelikt eine Strafbarkeit im Vorfeld des Betruges auch ohne Eintritt eines Vermégens-
schadens begriindet, ist beschrénkt auf Kredite ,fiir einen Betrieb oder ein Unternehmen”. Dies erfordert, dass bei wirtschaftlicher
Betrachtung der Kreditnehmer ein (bereits existierendes oder als solches vorgetduschtes) Unternehmen sein muss, das — nach der
Legaldefinition des § 265b Illl Nr. 1 StGB — einen nach Art und Umfang in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb
hat (BGH wistra 2003, 343; vgl. auch BayObLG NJW 1990, 1677).“ (BGH aaO)

-ZA 06/11 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Untreue StGB
§ 266 | Vermoégensbetreuungspflicht des Gerichtsvollziehers

(BGH in wistra 2011, 184 = NStZ 2011, 281; Beschluss vom 12.04.2010 — 7 CE 10.405)

Den Gerichtsvollzieher trifft im Rahmen des ihm erteilten Vollstreckungsauftrags eine Vermdgensbetreuungs-
pflicht gegeniiber dem Vollstreckungsglaubiger.

~Zwar handelt der Gerichtsvollzieher hoheitlich und wird nicht als Vertreter des Gldubigers tatig (Zéller/Stéber ZPO, 28. Aufl.,
§ 753 Rn 4). Die Zwangsvolistreckung dient aber den Gldubigerinteressen. Sie erfordert als verfahrenseinleitende Prozesshand-
lung einen Antrag des Glaubigers. Damit bestimmt der Glaubiger Beginn, Art und Ausmal3 des Vollstreckungszugriffs. Er hat die
Herrschaft iber seinen vollstreckbaren Anspruch und bleibt somit auch ,,Herr” seines Verfahrens (Zéller/Stéber aaO, vor § 704
Rn 19). Zudem hat der Gerichtsvollzieher die Vorschriften der Geschéftsanweisung fiir Gerichtsvollzieher (GVGA) zu beachten
(vgl. Zbller/Stéber aaO, § 753 Rn 4). Deren Einhaltung gehért nach § 1 IV GVGA zu den Amtspflichten des Gerichtsvoliziehers.
Nach § 58 Nr. 1 GVGA handelt der Gerichtsvollzieher bei der ihm zugewiesenen Zwangsvollstreckung selbstandig. Er hat gem. § 58
Nr. 2 GVGA die Weisungen des Gléubigers insoweit zu beriicksichtigen, als sie mit den Gesetzen oder der Geschéftsanweisung nicht
in Widerspruch stehen. Insbesondere hat der Gerichtsvollzieher nach § 106 Nr. 6 GVGA die empfangene Leistung und nach § 138
Nr. 1 GVGA bzw. § 170 GVGA gepféndetes oder ihm gezahltes Geld nach Abzug der Vollstreckungskosten unverziiglich an den
Glaubiger abzuliefern.

Gegen diese Amtspflichten hat der Angekl. versto3en, indem er das von den Vollstreckungsschuldnern erhaltene Geld im Umfang
der zuviel einbehaltenen Gebliihren nicht an die Gldubiger weitergeleitet hat.“ (BGH aaO)

-ZA 06/11 - Juristischer Verlag Juridicus
PAG polizeiliche Sicherstellung POR
Art. 25, 28 | Herausgabeanspruch des Betroffenen

(Bay VGH in BayVBI 2011, 312; Beschluss vom 19.11.2010 — 10 ZB 10.1707)

Dem von einer polizeilichen Sicherstellung nach Art. 25 PAG Betroffenen muss fiir die erfolgreiche Geltendma-
chung eines Herausgabeanspruchs nach Art. 28 | 1 PAG ein Recht an der Sache zustehen; dies ist dann nicht
gegeben, wenn er den Besitz an der Sache durch eine Straftat, wie z.B. Diebstahl oder Hehlerei, erlangt hat.

,Die Herausgabepflicht der Polizei nach Art. 28 | PAG [besteht] nur gegeniiber einem Berechtigten; eine Herausgabe abhanden
gekommener Sachen an den Dieb oder Hehler oder sonst unrechtméaf3igen Besitzer ist somit ausgeschlossen. Art. 28 | 1 PAG regelt
die Herausgabe der sichergestellten Sache nach der Beendigung des polizeilichen Gewahrsams und der amtlichen Verwahrung an
den Betroffenen, dessen Rechte durch den hoheitlichen Eingriff der Sicherstellung beeintrdchtigt wurden bzw. werden. Wie
sich insbesondere aus Art. 28 | 2 PAG, aber auch aus dem systematischen Zusammenhang dieser Bestimmung mit Art. 27 | Nr. 4
und 5 sowie Il PAG ergibt, muss dem von der Sicherstellung Betroffenen fiir einen Herausgabeanspruch nach Art. 28 | 1 PAG ein
Recht an der Sache zustehen, er darf also gerade nicht den Besitz an der Sache durch eine Straftat wie Diebstahl oder Hehlerei
erlangt haben (vgl. dazu auch Schmidbauer/Steiner Rn 12 zu Art. 28 PAG; Berner/K6hler/Kal, Polizeiaufgabengesetz, Handkom-
mentar, 20. Aufl. 2010, Rn 3 zu Art. 28).” (Bay VGH aaO)

-ZA 06/11 - Juristischer Verlag Juridicus
BauO NRW Solarenergieanlage BauR
§§ 631,651 Nr. 44, 6 XI Baugenehmigungspflicht

(OVG NRW in ZAP 2011, 448; Beschluss vom 20.09.2010 — 7 B 985/10)

Die Errichtung oder Anderung einer Solarenergieanlage auf oder an einem Gebaude bedarf nur dann keiner
Baugenehmigung, wenn ihre Nutzung der genehmigten Nutzung des Gebdudes zuzuordnen ist.

Dieses Normversténdnis folgt sowohl aus dem Wortlaut der genannten Vorschrift als auch aus systematischen
Erwdgungen.

l. § 65 1 BauO NRW und hieran anknupfend § 65 Il Nr. 3 BauO NRW unterscheiden zwischen der Errichtung,
Anderung und Nutzungsanderung von Gebauden sowie anderen Anlagen und Einrichtungen.

§ 651 Nr. 44 i. V. m. Il Nr. 3 BauO NRW stellt nach seinem Wortlaut mit beiden Fallgruppen lediglich die Errich-
tung, Anderung und Nutzungsdnderung der genannten Solarenergieanlagen, nicht jedoch der diese tragen-
den Gebdude von der Genehmigungspflicht frei.

,Diese systematische Unterscheidung wird durch den Vergleich mit § 65 | Nr. 18 BauO NRW bestétigt, der die Befreiung
von der Genehmigungspflicht ausnahmsweise auf die Nutzungsdnderung der baulichen Anlage erstreckt, in, auf oder an der
die fiir sich gesehen nicht genehmigungsbedirftige Anlage errichtet wird. Einen solchen Ausnahmetatbestand enthélt § 65 | Nr.
44 BauO NRW nicht. Zwar setzt die Vorschrift mit der ersten Fallgruppe voraus, dass die Solarenergieanlage auf oder an ei-
nem Gebdude errichtet wird, die damit nur méglicherweise einhergehende Nutzungsédnderung dieses Gebéudes stellt sie je-
doch nicht von der Genehmigungspflicht frei.“ (OVG NRW aaO)
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II.  Dass die erste Fallgruppe des § 65 | Nr. 44 BauO NRW anders als die zweite Fallgruppe ihrem Wortlaut nach
nicht durch das Tatbestandsmerkmal der Unterordnung begrenzt ist, rechtfertigt nicht den Schluss, fir auf oder
an Gebauden errichtete Solarenergieanlagen verzichte der Gesetzgeber bewusst auf einen funktionellen Zu-
sammenhang mit der Nutzung des Gebaudes.

,Die zweite Fallgruppe der Vorschrift verdeutlicht vielmehr, dass der Gesetzgeber nicht etwa aus umweltpolitischen Griinden
Solarenergieanlagen uneingeschrénkt von der Genehmigungspflicht freistellen wollte, sondern nur unter der Voraussetzung,
dass sie dem primdren Nutzungszweck der Hauptanlage dienen. Untergeordnete Nebenanlagen i. S. d. Vorschrift sind wie
bei § 14 1 1 BauNVO nur solche, die sowohl in ihrer Funktion als auch rdumlich gegensténdlich der Hauptnutzung des Grund-
stiicks und der hierfiir benétigten Bebauung dienend zu- und untergeordnet sind (vgl. Gadtke/Temme/Heintz/Czepuck, BauO
NRW, 11. Aufl. 2008, § 65 Rn 141; Boeddinghaus/Hahn/Schulte, Bauordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Stand: Juni
2010, § 65 Rn 211, unter Hinweis auf BVerwG BauR 1977, 109).

Es besteht kein Anhalt dafiir, dass hiervon abweichend mit der ersten Fallgruppe des § 65 | Nr. 44 BauO NRW die Méglichkeit
eréffnet werden sollte, Solarenergieanlagen ohne einen solchen funktionellen Zusammenhang mit der Hauptnutzung genehmi-
gungsfrei zu errichten. Fiir eine ausdriickliche Klarstellung, dass die Errichtung von Solarenergieanlagen auf oder an Gebéau-
den nur dann genehmigungsfrei ist, wenn sich ihre Nutzung der Nutzung des Geb&udes unterordnet, bestand kein Bed(irfnis.
Die Einschrédnkung ergibt sich schon daraus, dass Nutzungsédnderungen des Gebdudes genehmigungspflichtig bleiben.

Diese Auslegung hat auch nicht zur Folge, dass § 65 | Nr. 44 BauO NRW mit der ersten Fallgruppe leerléduft: Der Vorschrift
verbleibt ein nicht unerheblicher Anwendungsbereich, denn in einer Vielzahl von Féllen ist die Solarenergieanlage der geneh-
migten Nutzung des Geb&udes zuzuordnen. Beispielhaft zu nennen sind Solarenergieanlagen, die der Warmwasserbereitung,
Heizungsunterstiitzung oder Stromversorgung eines Wohnhauses oder eines landwirtschaftlichen Betriebs dienen. Dabei be-
darf im vorliegenden Verfahren keiner Entscheidung, zu welchen Anteilen der mit der Solarenergieanlage produzierte Strom im
Wohnhaus oder Betrieb ,verbraucht” bzw. benétigt werden muss, um noch von einer der genehmigten Nutzung dienenden An-
lage ausgehen zu kénnen.” (OVG NRW aaO)

Ill. Die Gesetzesmaterialien rechtfertigen kein abweichendes Normversténdnis.

,Der Gesetzesbegriindung (vgl. Landtagsdrucksache 11/7153, S. 179) lasst sich entnehmen, dass der Gesetzgeber eine pré-
ventive Kontrolle in Féllen fiir erforderlich gehalten hat, in denen mégliche Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung, das Orts- und Landschaftsbild sowie eine geordnete stadtebauliche Entwicklung in Betracht zu ziehen sind; im
Hinblick auf derartige Gefahren hat er den Freistellungstatbestand des § 65 | Nr. 44 BauO NRW neben weiteren — keinen Be-
zug zum Umweltschutz aufweisenden — Tatbestdnden als unproblematisch angesehen. Solche Gefahren kénnen jedoch in Be-
tracht zu ziehen sein, wenn ein Gebé&ude durch die gewerbliche Nutzung einer Solarenergieanlage eine Nutzungsédnderung er-
fahrt, beispielsweise in Féllen, in denen zu einer im AulBenbereich privilegierten Nutzung eine weitere gewerbliche Nutzung hin-
zutritt oder eine der genehmigten Nutzung nicht dienende gewerbliche Nutzung in ein reines Wohngebiet hineingetragen wird.
Dieser Bedarf an praventiver Kontrolle wird durch den Einwand des Antragstellers, die gewerbliche Nutzung einer Solarener-
gieanlage sei von einer Nutzung zum Eigenbedarf &ullerlich nicht zu unterscheiden, nicht in Frage gestellt. Ob eine Nutzungs-
anderung Auswirkungen auf die genannten Belange haben kann, richtet sich nach bauplanungsrechtlichen Mal3gaben, die nicht
zwingend an das duBBere Erscheinungsbild der strittigen Nutzung anknlipfen.“ (OVG NRW aaO)

IV. Die gegenteilige Auslegung des § 6 | Nr. 44 BauO NRW rechtfertigt auch nicht der Vergleich mit § 6 XI 1, 2.
Spiegelstrich BauO NRW.

Nach dieser Vorschrift sind als Garage, Gewachshaus oder zu Abstellzwecken genutzte Gebaude mit einer mittleren Wandho-
he bis zu 3 m uber der Gelandeoberflache einschliel3lich darauf errichteter untergeordneter Anlagen zur Gewinnung von Solar-
energie an der Grenze ohne eigene Abstandflachen sowie in den Abstandflachen eines Gebaudes zulassig.

,Das Tatbestandsmerkmal der Unterordnung ist im Jahr 2006 eingefiigt worden. Bei seiner hieran ankniipfenden Argumen-
tation, der Gesetzgeber habe sich zu einer vergleichbaren Anderung des § 65 | Nr. 44 BauO NRW nicht veranlasst gesehen
und damit bewusst auf eine entsprechende Einschrénkung verzichtet, setzt das VG das von ihm fiir zutreffend erachtete Ausle-
gungsergebnis bereits voraus. Unabhéngig hiervon ist der Anderung des § 6 XI 1, 2. Spiegelstrich BauO NRW keine Aussage
zur Reichweite von § 65 | Nr. 44 BauO NRW zu entnehmen, weil die Gesetzesdnderung ausschlieBllich einen abstandrecht-
lichen Zweck verfolgte. Die Einschrdnkung wurde aufgrund der technischen Méglichkeiten, die Solaranlagen beweglich zu
konstruieren und entsprechend dem optimalen Ausrichtungswinkel zur Sonne zu betreiben, zur Vermeidung von dem Sinn und
Zweck der abstandrechtlichen Privilegierung widersprechenden Anlagen auf den Grenzgebd&uden flir erforderlich gehalten (vgl.
Landtagsdrucksache 14/2433, S. 17).“ (OVG NRW aaO)

-ZA 06/11 - Juristischer Verlag Juridicus
TierSchG Tierquadlerei 6ffR
§§5,6 Tier-Tattoo

(VG Miinster in NWVBI 2011, 194; Beschluss vom 04.10.2010 — 1 L 481/10)

Die allein der optischen Veranderungen eines Tieres dienende Tatowierung verstoRt gegen § 1 S. 2 und § 6 |
TierSchG, denn es gibt keinen verniinftigen Grund, Tieren aufllerhalb der tierschutzrechtlichen Gestattungen
Schmerzen durch das Stechen von Nadeln zuzufiigen.

l. Die Tatowierung eines warmbliitigen Wirbeltieres stellt einen VerstoR gegen § 1 S. 2 TierSchG dar.

,Diese Vorschrift verbietet es, einem Tier ohne verniinftigen Grund Schmerzen zuzufiigen. Das Einstechen von Farbpig-
menten mittels Nadeln in die Haut ist nach der allgemeinen Erkenntnislage mit Schmerzen verbunden. Aus dem Tierschutzge-
setz folgt kein die Schmerzzufiigung gestattender verniinftiger Grund. Er ergibt sich nicht aus § 5 Il Nr. 1 TierSchG, wo-
nach eine Betdubung nicht erforderlich ist, wenn bei vergleichbaren Eingriffen am Menschen eine Betdubung i. d. R. unter-
bleibt. Zwar erfolgen Tatowierungen am Menschen im Regelfall ohne Betdubung, was allerdings nicht bedeutet, dass der mit
derartigen Eingriffen in die Haut verbundene Schmerz bei einem Tier zu vernachléssigen ist. Grds. hdngen die Schmerzen vom
eigenen Empfinden bzw. der eigenen Empfindlichkeit ab, die bei Menschen unterschiedlich ausgeprégt ist. Bei der Frage nach
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der Vergleichbarkeit miissen deshalb sowohl die physiologischen Eigenschaften des Tieres wie auch seine Angst und sei-
ne Unféhigkeit, den Sinn des Schmerzes einzusehen und dessen zeitliche Dimensionen abzuschétzen, bedacht werden
(vgl. Lorz/Metzger, Tierschutzgesetz, 5. Aufl., Miinchen 1999, § 5 Rn 22.

Im Gegensatz zu einem Tier kénnen sich Menschen auf die mit einer Tatowierung, die sie freiwillig vornehmen lassen, verbun-
denen Schmerzen einstellen. Anders als ein Tier kénnen sie die Prozedur jederzeit unter- oder gar abbrechen lassen. Das Tier
ist jedoch dem Willen des Téatowierers unterworfen. Aus dem Verwaltungsvorgang des Ag. ergibt sich, dass die Vortétowie-
rung an dem Schimmelpony durch den Ast. 2 Stunden gedauert haben soll und sie nur abgebrochen wurde, weil die Tatowier-
nadel fiir die Pferdehaut nicht geeignet war.

Das erklérte Motiv, ,,sein [Tier] individuell verschénern“ zu lassen, stellt ebenfalls keinen verniinftigen Grund i. S. des
§ 1S. 2 TierSchG dar. Die Tatowierung dient nicht einer Kennzeichnung i. S. d. § 5 Ill Nr. 7 TierSchG, sondern allein einem in-
dividuellen und wirtschaftlichen Interesse des Ast., der mit einem ,Tattooservice fiir Tiere” Geld verdienen will. Dieses Interesse
ist nicht grundrechtlich geschiitzt. In der Kollision zwischen dem verfassungsrechtlich verankerten Tierschutz (Art. 20 a GG)
und dem Bestreben des Ast., einer tierschutzwidrigen gewerblichen Tétigkeit nachzugehen, setzt sich schon auf der Schutzbe-
reichsebene der Tierschutz gegentiber der Berufsfreiheit durch.” (VG Munster aaO)

II.  Das allein optischen Veranderungen des Tieres dienende Tatowieren verstd3t auRerdem gegen § 6 | TierSchG.

,Diese Bestimmung verbietet das vollstidndige oder teilweise Zerstéren von Geweben eines Wirbeltieres, es sei denn, es
liegt ein Fall des § 5 Ill Nr. 7 TierSchG vor. Der Ag. hat dargelegt, dass bei einer Tatowierung mittels Nadelstichen, die bis zu
3000-mal pro Minute in die Haut eindringen, Farbpigmente in die mittlere von drei Hautschichten eingebracht werden. Das
stdndige Eindringen der Nadeln fiihrt dabei zu Gewebezerstérungen und Reizungen der Schmerzrezeptoren, die bei einem
Tier zu einem Schmerzempfinden fiihren.” (VG Munster aaO)

-ZA 06/11 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Gesamtrechtsnachfolge BGB
§ 1922 keine Erstreckung auf hochstpersonl. 6ffentl.-rechtl. Pflichten

(VG Gelsenkirchen in FamRZ 2011, 759 = ZEV 2011, 94; Beschluss vom 03.09.2010 — 6 L 825/10)

Bei der Erzwingung von Handlungen, Duldungen und Unterlassungen im Wege der Verwaltungsvollstreckung
steht im Falle einer Grundstlicksbezogenheit der Ordnungsverfligung die Person des Ordnungspflichtigen im Vor-
dergrund und nicht die Grundstiicksbezogenheit. Die gegeniiber einem Erblasser ausgesprochene Androhung
eines Zwangsmittels wirkt daher nicht auch gegen dessen Erben.

~Zwar kann sich die Universalsukzession nach § 1922 BGB grds. auch auf 6ffentlich-rechtlich bestehende Pflichten erstrecken (vgl.
BVerwGE 21, 302; BGHZ 72, 56; BGH NJW 1978, 2091, Palandt, BGB, 69. Aufl. 2010, § 1922 Rn 40 ff).

Jedoch kommt eine solche entsprechende Anwendung nur dann in Betracht, wenn unter Beriicksichtigung von Sinn und Zweck der
jeweils in Rede stehenden éffentlich-rechtlichen Normen im Hinblick auf den Ubergang der Verpflichtung auf den Rechtsnachfol-
ger eine vergleichbare Interessenlage gegeben ist. Eine solche ist jedenfalls dann zu verneinen, wenn die betreffende Pflicht
einen héchstpersénlichen Charakter aufweist, deren Art und Inhalt einem Ubergang auf eine andere Person entgegensteht
(vgl. Palandt, § 1922 Rn 42).

Dies ist im Hinblick auf die Androhung eines Zwangsgeldes der Fall. Denn bei der Erzwingung von Handlungen, Duldungen und
Unterlassungen im Wege der Verwaltungsvollstreckung nach den §§ 55 ff. VwVG NRW steht weniger die Grundstiicksbezogen-
heit der Ordnungsverfiigung — hier der Abrissverfiigung betreffend das Schwimmbad samt Uberdachung und Nebenanlagen —,
sondern die Person des Ordnungspflichtigen so deutlich im Vordergrund, dass die aus der bereits vorgenommen Androhung
folgenden Rechtswirkungen als nicht libergangsféhig anzusehen sind (vgl. OVG Miinster NJW 1980, 415).

So muss die vollstreckende Behérde nach § 58 | 2 VwVG NRW das Zwangsmittel so bestimmen, dass der Betroffene mdéglichst
wenig beeintrdchtigt wird. Das MaB der Beeintrdachtigung kann aber je nach Betroffenem — aufgrund in seiner Person und in
seinen finanziellen, sozialen und sonstigen Verhéltnissen begriindeten Unterschieden — h6chst verschieden sein, was der Ag. auch
schon im Rahmen der Androhung des Zwangsgeldes zu beachten hétte. So ist insbes. bei der Bemessung eines anzudrohenden und
spéter eventuell festzusetzenden Zwangsgeldes nach § 60 | 2 VwVG NRW auch das wirtschaftliche Interesse des Betroffenen zu
beriicksichtigen, das von Person zu Person individuell zu bestimmen ist. Auch stellt das Verwaltungsvollstreckungsgesetz mit
den einzelnen Zwangsmitteln Méglichkeiten zur Beugung des entgegenstehenden Willens des konkret Betroffenen bei der Herstel-
lung oder Aufrechterhaltung eines rechtmalligen Zustands zur Verfiigung. Per definitionem stellt sich aber der Wille des Einzelnen
als etwas Hochstpersonliches dar, das nicht im Wege der Universalsukzession auf eine dritte Person wie eine sonstige Pflicht
tibergeleitet werden kann.” (VG Gelsenkirchen aaO)
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BGH: Beweislast fiir Lastschriftermdchtigung bei Bereicherungsanspruch §§ 684, 812 BGB

Entscheidungen Verfahrensrecht

BGB Beweislast fur Lastschriftermachtigung ZPO
§§ 684, 812 Bereicherungsanspruch der Bank gegen Lastschriftglaubiger

(BGH in NZI 2011, 402; Urteil 22.02.2011 - Xl ZR 261/09)

Macht ein Kreditinstitut, das auf einem bei ihm geflihrten Konto eine im Einzugserméachti-
gungsverfahren erteilte Lastschrift eingelést hat, einen unmittelbaren Bereicherungsan-
spruch gegen den Glaubiger der Lastschrift geltend, da der Kontoinhaber eine Genehmigung
der Lastschrift endgultig nicht erteilt habe, hat es die tatsachlichen Voraussetzungen dieses
Bereicherungsanspruchs und damit auch das Fehlen einer Genehmigung der Lastschrift
durch den Kontoinhaber zu beweisen.

Fall: Die klagende Bank nimmt die Bekl. auf Erstattung eines Lastschriftbetrags in Anspruch, den sie im Einzugser-

machtigungsverfahren zunachst eingezogen und nach einem Widerruf durch den tber das Vermégen der Kon-
toinhaberin bestellten Insolvenzverwalter zurliickgebucht hat.

Die T-KG (im Folgenden: Schuldnerin) unterhielt bei der KI. seit 1998 ein Girokonto, fiir das die Geltung der AGB-
Banken a. F. vereinbart war und vierteljahrliche Rechnungsabschliisse erteilt wurden. Die Schuldnerin stand seit
Jahren in Geschaftsbeziehung mit der Bekl., von der sie Eintrittskarten flir Veranstaltungen zum Weiterverkauf an
Kunden erwarb. Den Kaufpreis fiir die Karten zog die Bekl. laufend durch Lastschrift von dem Girokonto der
Schuldnerin ein. In der Zeit vom 12.01.2007 bis zum 15.03.2007 erhielt die Bekl. auf diese Weise Uber ihre
Hausbank 14.133,85 Euro von dem Girokonto der Schuldnerin, das die Kl. entsprechend belastete. Die Kl. erteil-
te der Schuldnerin am 02.04.2007 einen Rechnungsabschluss fiir das erste Quartal des Jahres, der die entspre-
chenden Lastschriftbuchungen enthielt. Der Nebenintervenient, der mit Beschluss des AG Hamburg vom
02.04.2007 zum vorlaufigen Insolvenzverwalter mit Zustimmungsvorbehalt Gber das Vermégen der Schuldnerin
bestellt worden war, begehrte mit Schreiben vom 04.04.2007 von der Kl., das Girokonto mit sofortiger Wirkung
fur Lastschriften zu sperren, und wies erstmals mit Schreiben vom 13.04.2007 darauf hin, dass samtliche noch
nicht genehmigte Lastschriften von der Kl. zurtickzubuchen seien. Die KI. buchte im August 2007 den Betrag von
14.133,85 Euro aus und Uberwies ihn auf ein Konto des Nebenintervenienten, der mit Wirkung vom 31.05.2007
zum Insolvenzverwalter bestellt worden war. Die Kl. verlangt aus ungerechtfertigter Bereicherung von der Bekl.
die Erstattung dieses Betrags. Zu Recht?

Die KI. konnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf Erstattung von 14.133,45 Euro wegen unge-
rechtfertigter Bereicherung.

Anspruch aus Leistungskondiktion, § 81211 1. Fall BGB

Die Bekl. konnte etwas durch Leistung der Kl. ohne Rechtsgrund erlangt haben und ware
dann nach § 81211 1. Fall, 818 BGB zur Herausgabe des Erlangten verpflichtet.

1. etwas erlangt

Dann misste die Bekl. etwas erlangt haben. Etwas im Sinne des Bereicherungsrechts
ist jeder vermogenswerte Vorteil. Hierzu zahlen ohne weiteres auch die erfolgten Kon-
togutschriften.

2. durch Leistung der Bekl.

Diesen Vermogensvorteil musste die Bekl. durch die Leistung der Kl. erlangt haben.
Leistung ist die bewusste und gewollte Mehrung fremden Vermégens. Hier wollte
aber nicht die KI. an die Bekl. leisten, sondern sie hat die Gutschriften aufgrund der an-
genommenen Lastschrifteinzugsermachtigung der Schuldnerin fir diese vorgenommen
und deren Konto damit belastet. Es liegt also zwischen der Kl. und der Bekl. keine Leis-
tungsbeziehung vor.

§ 81211 1. Fall BGB ist daher als Anspruchsgrundlage nicht einschlagig.
Anspruch aus Nichtleistungskondiktion, § 81211 2. Fall BGB

Die Bekl. konnte das Erlangte in sonstiger Weise auf Kosten der Kl. ohne Rechtsgrund er-
halten haben.

1. in sonstiger Weise

Fraglich ist jedoch, ob sie dieses in sonstiger Weise erlangt hat. Nach der Lehre von der
Subsidiaritat der Nichtleistungskondiktion reicht es fur die Anwendbarkeit des § 812 1 1
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2. Fall BGB nicht aus, dass die Leistungskondiktion nach § 812 | 1 1. Fall BGB nicht
einschlagig ist. Es kommt also nicht allein darauf an, ob eine Leistungsbeziehung zwi-
schen KI. und Bekl. ausgeschlossen werden kann, sondern die Bekl. darf den Vermo-
gensvorteil durch gar keine Leistung, also auch nicht durch eine bewusste und gewoll-
te Vermbgensmehrung von dritter Seite erhalten haben.

Grundsatzlich stellt es sich bei Zahlungen der Bank von einem bei ihr unterhaltenden
Konto eines Kunden auf das Konto eines Dritten so dar, dass die Leistungsbeziehungen
zum einen zwischen der Bank und ihrem Kunden im Rahmen des Geschéaftsbesor-
gungsvertrages und zum anderen zwischen dem Kunden und dem Zahlungsempfanger
auf der anderen Seite bestehen, hingegen zwischen der Bank und dem Zahlungsemp-
fanger keine Leistungsbeziehung besteht. Kommt es zu Fehlern in den Verhaltnissen,
so muss grundsatzlich innerhalb der Leistungsverhaltnisse (,Uber's Eck“) kondiziert
werden und ein unmittelbarer Anspruch der Bank gegen den Zahlungsempfanger ist
regelmafig ausgeschlossen.

Dieser Grundsatz wird jedoch in einigen Fallen durchbrochen und die sog. Durch-
griffskondiktion der Bank auf den Zahlungsempfanger zugelassen. Ein solcher Fall
konnte hier vorliegen.

,Rechtsfehlerfrei ist das BerGer. davon ausgegangen, dass sich ein Bereicherungsausgleich im Einzie-
hungserméchtigungsverfahren nach einer Verweigerung der Genehmigung durch den Schuldner man-
gels diesem zurechenbarer Leistung unmittelbar zwischen der klagenden Bank des Schuldners und
dem beklagten Lastschriftgldubiger vollzieht (BGHZ 167, 171 = NJW 2006, 1965 Rn. 14 f.). Fiir die
Riickabwicklung einer Zahlung nach Widerruf einer Lastschrift gelten die bereicherungsrechtlichen
Grundsétze, die fiir die Riickabwicklung in Féllen einer Leistung auf Grund unwirksamer Anweisung
entwickelt worden sind (BGHZ 167, 171 = NJW 2006, 1965 Rn. 10 m. w.N.). Danach hat der Lastschrift-
gldubiger im Falle eines wirksamen Widerrufs der Lastschrift die entsprechende Gutschrift auf seinem Kon-
to nicht durch Leistung des Lastschriftschuldners, sondern unmittelbar auf Kosten der Bank des Schuld-
ners erlangt, ohne dass dem Lastschriftglédubiger in diesem Verhéltnis ein Rechtsgrund zur Seite steht. Die
Schuldnerbank kann deswegen im Wege der Durchgriffskondiktion unmittelbar von dem Lastschriftgléu-
biger die Auszahlung des diesem gutgeschriebenen Betrags verlangen, unabhéngig davon, ob eine wirk-
same Einzugserméchtigung vorlag oder der Gléubiger einen entsprechenden Zahlungsanspruch gegen den
Schuldner hatte (BGHZ 167, 171 = NJW 2006, 1965 Rn. 9f.)“ (BGH aaO)

Die Bereicherung der Bekl. ist somit hier ohne wirksame Leistungsbeziehung in sonsti-
ger Weise erfolgt.

auf Kosten der Bekl.

Die Bank musste die Kontobelastungen nach Widerruf durch den vorlaufigen Insolvenz-
verwalter dem Konto wieder gutschreiben, ohne hierfiir einen Ausgleich zu erhalten. Die
Gutschriften bei der Bekl. sind damit auf Kosten der K. erfolgt.

ohne Rechtsgrund
Fraglich ist jedoch, ob fir die Vermogensverschiebung ein Rechtsgrund fehlte.

Ein Rechtsgrund fir die Vermdgensverschiebung im Lastschrifteinzugsverfahren liegt
vor, wenn der Bekl. eine entsprechende Einzugsermachtigung erteilt wurde und kein
rechtzeitiger Widerspruch durch die Schuldnerin erfolgt ist.

a) Widerrufsberechtigung des vorlaufigen Insolvenzverwalters mit Zustim-
mungsvorbehalt

,Weiter hat das BerGer. rechtsfehlerfrei angenommen, dass ein vorldufiger Insolvenzverwalter mit Zu-
stimmungsvorbehalt in der Lage ist, eine Genehmigung der Lastschrift durch den Schuldner und
den Eintritt der Genehmigungsfiktion zu verhindern, indem er — wie der Nebenintervenient am
13.04.2007 — solchen Belastungsbuchungen widerspricht (BGH, NZI 2010, 723 = WM 2010, 1546 Rn
11, zur Veréff. in BGHZ vorgesehen; NZI 2011, 187 = WM 2011, 63 Rn 13; NZI 2011, 187, zur Verdff.
vorgesehen, Umdr Rn 11, jeweils m. w.N.).“ (BGH aaO)

b) Rechtzeitigkeit des Widerrufs

Auf die Abrechnung vom 02.04.2007 hin hat der Insolvenzverwalter mit Schreiben
vom 13.04.2007 die Ruckbuchung verlangt, also den Abbuchungen widersprochen.
Allerdings bleibt ein Widerruf des Insolvenzverwalters wirkungslos, soweit zuvor
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Lastschriftbuchungen von dem Lastschriftschuldner genehmigt worden sind (BGH,
NZI 2010, 723 = WM 2010, 1546 Rn. 41).

aa) ausdriickliche Genehmigung der Schuldnerin

LEntgegen der Ansicht der Revision hat das BerGer. zu Recht seiner Entscheidung zu Grunde
gelegt, dass die streitigen Lastschriften nicht durch ausdriickliche Erkldrung der Schuldnerin ge-
nehmigt worden sind. Nach dem Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils hat die Bekl. diesen
Vortrag ausdriicklich aufgegeben. Darin hat das BerGer. rechtsfehlerfrei ein Gestdndnis nach
§ 288 1 ZPO gesehen, das sich auch auf eine juristisch eingekleidete Tatsache beziehen kann
(BGH, NJW-RR 2006, 281 [282] und NJW-RR 2007, 1563 = WM 2007, 1662 Rn. 16). Dazu ist
ohne Weiteres die Frage zu rechnen, ob eine Lastschrift durch ausdriickliche Erkldrung oder
konkludentes Verhalten genehmigt worden ist. Selbst die Revision macht nicht geltend, die
Schuldnerin habe ausdriicklich die Genehmigung der Lastschriften erklért.” (BGH aaO)

bb) konkludente Genehmigung der Schuldnerin

Es konnte aber eine konkludente Genehmigung der Schuldnerin vorliegen.

.Im Allgemeinen kénnen weder der Kontoinhaber noch das kontofiihrende Kreditinstitut davon
ausgehen, ein Verhalten des Kontoinhabers kénne vor Ablauf der in den Geschéftsbedingungen
geregelten Widerrufsfrist nicht als konkludente Genehmigung der Lastschrift anzusehen
sein (BGH, NZI 2010, 723 = WM 2010, 1546 Rn 43; WM 2010, 2307 = BeckRS 2010, 29188 Rn.
16 f.; NZI 2011, 185, zur Veréff. vorgesehen, Umdr Rn. 12 ff.).”

Weiter kann die Tatsache, dass der Kontoinhaber durch zeitnahe Dispositionen die Einlésung
ihm bekannter, laufender Lastschriften sichert, bei der kontoflihrenden Bank — jedenfalls nach
Ablauf einer angemessenen Priifungsfrist — die berechtigte Uberzeugung begriinden, der
Schuldner wolle die jeweiligen Forderungen der Lieferanten uneingeschrénkt erfiillen und die
Lastschriftbuchungen wiirden deswegen Bestand haben (BGH, WM 2010, 2307 = BeckRS 2010,
29188 Rn 23).

SchlieB8lich kénnen auch konkrete Einzahlungen des Kontoinhabers zur Ausfilihrung zundchst
mangels Kontodeckung nicht eingeléster Lastschriften die Auffassung rechtfertigen, vorangehen-
de Lastschriftbuchungen seien von der Schuldnerin als Kontoinhaberin abschlieend akzeptiert
worden, da sie sich anderenfalls auf leichterem Wege Liquiditét hatte verschaffen kénnen, indem
sie &lteren, ihrer Ansicht nach unberechtigten Belastungsbuchungen widerspricht (vgl. dazu
BGH, NZI 2011, 185, zur Veréff. vorgesehen, Umdr Rn 21).(BGH aaO)

Fraglich ist in diesem Zusammenhang, wen die Darlegungs- und Beweislast
hierfur trifft.

(1) Grundsatz

,Der Bereicherungsglaubiger trégt die Darlegungs- und Beweislast fiir die tatsédchli-
chen Voraussetzungen des geltend gemachten Kondiktionsanspruchs (BGHZ 128, 167
[171] = NJW 1995, 662; BGH, NJW 2003, 1039 = WM 2003, 640 [641]; NJW-RR 2004, 556
= WM 2004, 225 [226]; NJW-RR 2009, 1142 = WM 2009, 2093 Rn 19). Dabei kommt es
nicht darauf an, ob der geltend gemachte Anspruch sich auf eine Leistungs- oder — wie hier
— auf eine Nichtleistungskondiktion stiitzt (vgl. BGHZ 169, 377 = NJW-RR 2007, 488 Rn 9
m. w.N.).“ (BGH aaO)

(2) Ausnahmen

LAusnahmen von diesem Grundsatz hat die Rspr. in Einzelféllen angenommen, wenn be-
sondere gesetzliche Anforderungen bestehen, wie die vom Empfdnger nachzuweisende
Form eines Schenkungsvertrags (BGHZ 169, 377 = NJW-RR 2007, 488 Rn 13 ff.), oder be-
reits die unstreitigen Umsténde den Schluss nahe legen, dass der Bereicherungsschuldner
etwas ohne rechtlichen Grund erlangt hat (vgl. BGH, NJW 1999, 2887 = WM 1999, 2175
[2176]). Solche Besonderheiten bestehen im vorliegenden Fall nicht.” (BGH aaO)

(3) Umfang

Die Beweislast der Kl. als Bereicherungsglaubigerin umfasst danach die
tatsachlichen Grundlagen des von ihr geltend gemachten unmittelbaren
Kondiktionsanspruchs (s. allg. Baumgartel/Jahrig, Hdb. der Beweislast,
3. Aufl.,, SchuldR BT Ill, § 812 Rn. 104 ff., 107; Muhl, WM 1984, 1441
[1442]).

,Da das Fehlen einer Genehmigung der Lastschriftbuchung Voraussetzung dafiir ist, dass
zwischen Lastschriftschuldner und Lastschriftgldubiger keine Leistungsbeziehung besteht
und somit die Schuldnerbank den Lastschriftglédubiger nach § 812 1 1 Alt. 2 BGB unmittelbar
in Anspruch nehmen kann (BGHZ 167, 171 = NJW 2006, 1965 Rn 14), hat die KI. als Be-
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Ergebnis:

reicherungsglaubigerin auch den Nachweis zu erbringen, dass die Schuldnerin die streiti-
gen Lastschriften nicht genehmigt hat (vgl. BGHZ 167, 171 = NJW 2006, 1965 Rn 23;
Kuder, ZInsO 2010, 1665 [1668]).

Die Gegenansicht, wonach der Zahlungsempfédnger die Leistung des Anweisenden
beweisen miisse, sofern der Zahlende zun&chst eine eigene Zuwendung an den Empfan-
ger nachgewiesen habe (Halfmeier, in: Festschr. f. Eike Schmidt, 2005, S. 109 [117]; Harke,
JZ 2002, 179 [182f.]; Palandt/Sprau, BGB, 70. Aufl., § 812 Rn 79; ablehnend Baumgéar-
tel/Jahrig, § 812 Rn 107), miisste jedenfalls fiir die vorliegende Fallgestaltung unzutreffend
davon ausgehen, der Widerruf einer Lastschrift stelle den nicht beweisbediirftigen Re-
gelfall dar. Soweit sich diese Ansicht weiter darauf stlitzt, das Vorliegen einer Leistungsbe-
ziehung bilde den gegen einen Anspruch aus Nichtleistungskondiktion gerichteten Rechts-
grund, dessen Vorliegen der Bereicherungsschuldner wie bei einer Eingriffskondiktion zu
beweisen habe (Halfmeier, in: Festschr.f. Eike Schmidt, S. 109 [117]), gerét sie in Wider-
spruch zur Rechtsprechung, die bei der Nichtleistungskondiktion nur in Sonderféllen
von einer Darlegungs- und Beweislast des Bereicherungsschuldners fiir das Bestehen ei-
nes Rechtsgrunds ausgeht (vgl. BGH, NJW 1999, 2887 = WM 1999, 2175 [2176]; BGHZ
169, 377 = NJW-RR 2007, 488 Rn. 9 1t.).

Schliel3lich verfehlt diese Auffassung in der vorliegenden Fallkonstellation ihr Rege-
lungsziel, die Beweislast fiir ein vorrangiges Leistungsverhéltnis der Partei aufzuerlegen,
in deren Sphére dieser Umstand féllt und auf deren Empféngerhorizont es ankommt (so
Harke, JZ 2002, 179 [182]). Die fiir eine Direktkondiktion der Schuldnerbank gegen den
Lastschriftgldubiger entscheidende Frage, ob der Schuldner gegeniiber der Schuldnerbank
die Lastschrift konkludent genehmigt hat, siedelt ausschlieflich in der Sphére der
Schuldnerbank, der gegeniiber die Genehmigung zu erkldren ist. Die Sicht des Last-
schriftgldubigers ist fiir die Beantwortung der Frage, ob nach Widerruf einer Lastschrift eine
Leistungsbeziehung vorliegt, unerheblich (BGHZ 167, 171 = NJW 2006, 1965 Rn 14). Auch
danach miisste die KI. als Schuldnerbank und nicht die Bekl. als Lastschriftgldubigerin den
Nachweis fiihren, dass die streitigen Lastschriften nicht genehmigt worden sind.“ (BGH a-
a0)

Problematisch ist jedoch, dass der KI. damit auferlegt wird, eine negative
Tatsache, namlich das Fehlen einer konkludenten Genehmigung, zu be-
weisen.

,Ein solcher Negativbeweis fiihrt grundséatzlich nicht zu einer Anderung der Beweislast (vgl.
BGH, NJW 1985, 1774 = WM 1985, 590, NJW 2007, 3645 = GRUR 2007, 629 Rn 12; NJW-
RR 2009, 1142 = WM 2009, 2093 Rn 19, 22; Stieper, ZZP 123 (2010), 27 [34 f.]). Dies ist
bei Anspriichen aus ungerechtfertigter Bereicherung fiir den Nachweis des Fehlens eines
Rechtsgrunds in der Rechtsprechung anerkannt (vgl. BGH, NJW-RR 2009, 547 = WM
2008, 2155 Rn 21; NJW-RR 2009, 544 = WM 2008, 2158 Rn 36 m.w. N.; Baumgér-
tel/lLlaumen, § 15 Rn 7). Fiir den Nachweis, dass eine Lastschrift nicht genehmigt worden
ist, kann nichts anderes gelten.

Um die tatsédchliche Schwierigkeit eines Nachweises negativer Tatsachen zu mildern, hat
die damit belastete Partei in der Regel nur die Umstéande zu widerlegen, die nach dem
Vortrag der Gegenseite fiir die positive Tatsache, also fiir das Vorhandensein des streitigen
Umstands, sprechen (vgl. BGH, NJW 1985, 1774 = WM 1985, 590, NJW-RR 1996, 1211;
NJW 2003, 1039 = WM 2003, 640, 641, NJW-RR 2009, 1142 = WM 2009, 2093 Rn. 20f.).
Der nicht beweisbelasteten Partei obliegt es, im Rahmen des ihr Zumutbaren (vgl. BGH,
NJW-RR 1993, 746 [747]) die Behauptung der positiven Tatsachen aufzustellen, deren Un-
richtigkeit sodann die beweisbelastete Partei nachzuweisen hat. Allerdings kbénnen in der
vorliegenden Fallkonstellation an den Vortrag eines Lastschriftgldubigers keine hohen
Anforderungen gestellt werden, da er regelméaBig keine Kenntnis von den Umstidnden
besitzen wird, aus denen sich eine konkludente Genehmigung der Lastschrift durch den
Schuldner ergeben kénnte. Vielmehr kann die Schuldnerbank, die Adressat einer solchen
Genehmigung wére, zu allen erheblichen Umsténden aus eigener Wahrnehmung vor-
tragen. Im vorliegenden Fall hat die Bekl. konkrete Umsténde dargetan, aus denen sich ei-
ne konkludente Genehmigung der streitigen Lastschriften ergeben kann, und damit ihrer
Darlegungslast gentigt.“ (BGH aaO)

Das Gericht hat zu dieser Frage keine tatsachlichen Feststellungen getroffen. Da die
Sache nicht zur abschlieRenden Entscheidung reif ist, ist sie zur weiteren Sachaufkla-
rung an das BerGer. zurtickzuverweisen (§ 563 | 1 ZPO).
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ZPO Beginn der Wiedereinsetzungsfrist ZPO
§ 234 konkludente Antragstellung mit Nachholung der Prozesshandlung

(BGH in NJW 2011, 1601; Beschluss vom 05.04.2011 - VIIl ZB 81/10)

1. Ist der Prozessbevolimachtigte einer Partei erkrankungsbedingt an der Erhaltung der be-
reits um einen Monat verlangerten Berufungsbegriindungsfrist gehindert, ist fir den
Beginn der Wiedereinsetzungsfrist des § 234 |, 1| ZPO der Wegfall der Erkrankung und
nicht der Zeitpunkt mal3gebend, in dem die Gegenseite ihre Zustimmung zu einer er-
neuten Fristverlangerung verweigert.

2. Ein Wiedereinsetzungsantrag muss nicht ausdriicklich gestellt werden, er kann auch
stillschweigend in einem Schriftsatz enthalten

3. Hierzu reicht aus, dass die Partei konkludent zum Ausdruck bringt, dass sie das Verfah-
ren trotz verspateter Einreichung der Rechtsmittel- oder Begriindungsschrift fort-
setzen will

4. Einer Darlegung der Wiedereinsetzungsgriinde bedarf es nicht, wenn diese bereits
aktenkundig sind.

A. Grundlagenwissen: Wiedereinsetzung in den vorigen Stand, § 233 ZPO

. Statthaftigkeit des Wiedereinsetzungsantrags

Der Antrag kann nur bei Versdumung einer Notfrist und der sonstigen in § 233 ZPO auf-
gefuhrten Fristen zur Begrindung von Berufung (§ 520 Il 1 ZPO), Revision (§ 551 1l 2
ZPO) Nichtzulassungsbeschwerde, (§ 544 1l ZPO), Rechtsbeschwerde (§ 575 Il 1
ZPO) sowie der Beschwerde nach § 621e ZPO gestellt werden. SchlielRlich kann auch
die Wiedereinsetzung in die Wiedereinsetzungsfrist des § 234 | ZPO beantragt wer-
den.

Il. ordnungsgemaifRe Antragstellung

1. Der Wiedereinsetzungsantrag muss nach § 236 | ZPO in der Form gestellt werden,
welche fiur die versdaumte Prozesshandlung vorgeschrieben ist. Der Antrag
muss nach § 236 Il 1 ZPO die Angabe der die Wiedereinsetzung begriindenden
Tatsachen enthalten.

2. Der Wiedereinsetzungsantrag muss gem. § 234 | ZPO innerhalb der Wiedereinset-
zungsfrist von zwei Wochen gestellt werden, wobei die Frist nach § 234 Il ZPO mit
dem Tag zu laufen beginnt, an dem das Hindernis zur fristgerechten Vornahme der
Prozesshandlung behoben ist. Ist allerdings seit dem Ablauf der Frist mehr als ein
Jahr vergangen, kann die Wiedereinsetzung nach § 234 I[ll ZPO gar nicht mehr
beantragt werden.

Geht es um die Frist zur Begriindung der Berufung, der Revision, der Nichtzulas-
sungsbeschwerde, der Rechtsbeschwerde oder der Beschwerde nach §§ 621e,
629a Il ZPO so ist eine Frist von einem Monat einzuhalten

3. Der Wiedereinsetzungsantrag muss nach § 237 ZPO bei dem Gericht eingereicht
werden, welches fur die Entscheidung iiber die nachgeholte Prozesshandlung
zustandig ist.

lll. Rechtsschutzbediirfnis

Trotz Versdaumung einer wiedereinsetzungsfahigen Frist kann ausnahmsweise das
Rechtschutzbedurfnis flr einen Wiedereinsetzungsantrag fehlen, wenn die versaumte
Prozesshandlung iiberholt ist oder die Versaumung keine nachteiligen Folgen fiir
den Antragsteller hat.

V. Nachholung der Prozesshandlung

Die versaumte Prozesshandlung muss nach § 236 Il 2 ZPO innerhalb der Wiederein-
setzungsfrist, also nicht notwendig zugleich mit dem Wiedereinsetzungsantrag nach-
geholt werden. Erfolgt eine solche Nachholung, ohne dass ein Wiedereinsetzungsantrag
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VL.

gestellt wird, so kann das Gericht auch von Amts wegen Uber eine Wiedereinsetzung
entscheiden.

Begriindetheit des Wiedereinsetzungsantrags

Der Wiedereinsetzungsantrag ist begriindet, wenn die Partei ohne ihr Verschulden
gehindert war, die Prozesshandlung rechtzeitig vorzunehmen und dies auch glaub-
haft macht. Verschuldet ist das Fristversaumnis jedoch nicht nur bei Vorsatz und grober
Fahrlassigkeit, auch normale Fahrlassigkeit spricht gegen eine Wiedereinsetzung.

Beginn der Wiedereinsetzungsfrist bei Versaumung der bereits verlangerten Beru-
fungsbegriindungsfrist bei Erkrankung des Prozessbevollméachtigten (BGH in NJW
2011, 1601)

Fall: Die Kl. hat den Bekl. auf RGumung einer angemieteten Doppelhaushélfte und auf Zahlung riickstéandiger

Miete in Anspruch genommen. Das AG hat den Bekl. zur Zahlung von 27.389,61 Euro verurteilt und hin-
sichtlich des Raumungsantrags sowie eines weiteren Zahlungsantrags die Erledigung in der Hauptsache
festgestellt. Das Urteil des AG ist dem Prozessbevollmachtigten des Bekl. am 28.07.2009 zugestellt wor-
den. Die hiergegen gerichtete Berufung des Bekl. ist am 28.08.2009 beim LG eingegangen. Auf Antrag des
Prozessbevollméachtigten des Bekl. hat der Vorsitzende der Berufungskammer die Frist zur Begriindung der
Berufung um einen Monat bis zum 28.10.2009 verlangert. Mit Schriftsatz vom 28.10.2009, eingegangen
beim LG am selben Tag, hat der Prozessbevollmachtigte des Bekl. ,unabhangig von einer Zustimmung der
Gegenseite“ um eine weitere Fristverlangerung fir zwei Tage nachgesucht. Diesen Antrag hat er unter an-
waltlicher Versicherung der Richtigkeit seiner Angaben damit begriindet, dass er am 24.10.2009 erkrankt
aus dem Urlaub zuriickgekehrt und auRerdem seine Mitarbeiterin auf Grund einer schmerzhaften Verlet-
zung am rechten Arm in ihrer Schreibfahigkeit eingeschrankt sei. Der Vorsitzende der Berufungskammer
hat die KI. mit Verfigung vom 28.10.2009 zur Stellungnahme binnen dreier Tage aufgefordert. Am
30.10.2009 ist die vom Prozessbevollméchtigten des Bekl. zwischenzeitlich gefertigte Berufungsbegrin-
dung beim LG eingegangen. Die KI. hat mit Anwaltsschriftsatz vom 13.11.2009 ihre Einwilligung zur bean-
tragten Fristverlangerung verweigert. Mit einem am 01.12.2009 beim LG eingegangenen Schriftsatz hat der
Bekl. Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versdumung der Berufungsbegriindungsfrist bean-
tragt und hierbei unter Vorlage einer arztlichen Bescheinigung nahere Ausfiihrungen zur Art und Schwere
seiner Erkrankung gemacht und die bereits beschriebene Verletzung seiner Mitarbeiterin durch ein arztli-
ches Attest belegt. Wird ihm Wiedereinsetzung gewahrt werden?

Statthaftigkeit des Wiedereinsetzungsantrags

Ein Wiedereinsetzungsantrag ist nach § 233 ZPO wegen Versaumung der Berufungs-
begrindungsfrist des § 520 Il 1 ZPO statthaft.

Der Bekl. hat hier die bis zum 28.10.2009 verlangerte Frist zur Begriindung der Beru-
fung versdumt, da diese erst am Freitag, dem 30.10.2009, und damit nach Ablauf der
nicht erneut verlangerten Frist beim Berufungsgericht eingegangen ist.

Wahrung der Wiedereinsetzungsfrist

Da hier die Berufungsbegriindungsfrist betroffen ist, muss nach § 234 |1 2 ZPO eine
Wiedereinsetzungsfrist von einem Monat ab Wegfall des Hindernisses eingehalten wer-
den.

1. Wiedereinsetzungsantrag vom 01.12.2009

Der Wiedereinsetzungsantrag vom 01.12.2009 kénnte fristgerecht erfolgt sein.
Fraglich ist, wann die Wiedereinsetzungsfrist zu laufen beginnt. Grundsatzlich be-
ginnt diese mit dem Wegfall des Hindernisses zu laufen, aufgrund dessen die Frist
nicht eingehalten werden konnte. Hier konnte die urspriinglich bis zum 28.10.2009
laufende Frist wegen der Erkrankung des Prozessbevollmachtigten nicht eingehal-
ten werden, die gewlinschte Verldngerung der Frist um 2 Tage ist jedoch mangels
Zustimmung der Gegenseite nicht erneut gewahrt worden. Insofern kénnte fir den
Lauf der Wiedereinsetzungsfrist auf die Verweigerung der Zustimmung ankommen.

a) Fristbeginn

,Die Wiedereinsetzungsfrist beginnt nach § 234 Il ZPO an dem Tage, an dem das Hindernis be-
hoben ist. Das ist nicht erst dann der Fall, wenn das Hindernis nicht mehr besteht; die Frist be-
ginnt vielmehr schon dann zu laufen, wenn das Weiterbestehen des Hindernisses nicht mehr
als unverschuldet angesehen werden kann (vgl. BGH, Beschl. v. 19. 6. 2008 — V ZB 29/08,
BeckRS 2008, 14543 Rn. 5; BGH-Report 2006, 255 = BeckRS 2005, 13735 [unter Il 2]; NJW-RR
2005, 76 [unter Il 1 a], jew. m. w. Nachw.).
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BGH: Beginn der Wiedereinsetzungsfrist und konkludente Antragstellung § 234 ZPO

b)

Ausgehend von diesen Grundsétzen war der Beginn der Wiedereinsetzungsfrist nicht bis zum
Zugang des Schriftsatzes der KI. vom 13.11 2009 hinausgeschoben, mit dem diese ihre Zustim-
mung zu der vom Bekl. am 28.10.2009 beantragten erneuten Verléngerung der Begriindungsfrist
verweigert hat. Denn der Bekl. konnte im Hinblick auf die Bestimmung des § 520 Il 3 ZPO von
vornherein nicht darauf vertrauen, dass ihm ohne Einwilligung der Gegenseite eine zweite
Fristverldngerung gewéhrt wiirde (vgl. BGH, NJW 2004, 1742 [unter 2]). Nach dieser Vorschrift
kann ohne Einverstédndnis des Gegners die Berufungsbegriindungsfrist nur um bis zu einem Mo-
nat verldngert werden. Der ohne Einwilligung der KI. mégliche Verldngerungszeitraum war bereits
durch die erste Fristverldngerung ausgeschopft. Die somit erforderliche Zustimmung der Kl. zu
der am 28.10.2009 erbetenen weiteren Verldngerung der Begriindungsfrist um zwei Tage hat der
Prozessbevollméchtigte des Bekl. nicht eingeholt. In Anbetracht dieser Umsténde war der Bekl.,
dem das Verschulden seines Prozessvertreters nach § 85 Il ZPO zuzurechnen ist, nicht bis zu
dem Zeitpunkt, in dem er von der Zustimmungsverweigerung der Gegenseite Mitteilung erhielt,
schuldlos an einer fristgerechten Einreichung der Berufungsbegriindungsfrist gehindert.” (BGH
aa0)

Anwendung auf den Fall

An der Wahrung der bis 28.10.2009 verlangerten Berufungsbegrindungsfrist
war er nur deswegen ohne Verschulden gehindert, weil sein als Einzelanwalt
tatiger Prozessbevollmachtigter infolge einer unvorhergesehenen kurzfristi-
gen Erkrankung an einer fristgerechten Fertigung der Berufungsbegriindungs-
schrift gehindert war und diese daher erst am 30.10.2009 bei Gericht einrei-
chen konnte. Da die Wiedereinsetzungsfrist von einem Monat (§ 234 | 2 ZPO)
bereits mit Ablauf des 30.10.2009 in Gang gesetzt wurde, war sie bereits vor
Eingang des am 01.12.2009 gestellten Antrags auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand verstrichen.

2. konkludenter Wiedereinsetzungsantrag

Diese Fristversdumung ist jedoch unschadlich, weil der Bekl. bereits vor Ablauf der
Wiedereinsetzungsfrist konkludent ein Wiedereinsetzungsgesuch gestellt hat.

a)

b)

Moglichkeit konkludenter Antragstellung

,Ein Wiedereinsetzungsantrag muss nicht ausdriicklich gestellt werden, er kann auch still-
schweigend in einem Schriftsatz enthalten sein (BGHZ 63, 389 [392f.] = NJW 1975, 928;
BGH, NJW 2006, 1518 Rn 13). Hierzu reicht aus, dass die Partei konkludent zum Ausdruck
bringt, dass sie das Verfahren trotz verspéteter Einreichung der Rechtsmittel- oder Begriin-
dungsschrift fortsetzen will (vgl. BGH, Beschl. v. 20. 7. 2010 — XI ZB 19/09, BeckRS 2010,
18808 Rn 10; BGHZ 63, 389 = NJW 1975, 928, jew. m. w.N.).“ (BGH aaO)

Antragstellung durch Berufungsbegriindungsschriftsatz

Eine solche konkludente Antragstellung kénnte durch den Berufungsbegrin-
dungsschriftsatz erfolgt sein, der am 30.10.2009 bei Gericht eingegangen ist.

,Dem Prozessbevollméchtigten des Bekl. war bewusst, dass am 30.10.2009 die bis zum
28.10.2009 verldngerte Berufungsbegriindungsfrist bereits abgelaufen und eine weitere
Fristverldngerung nicht erfolgt war. Gleichwohl erstrebte er — wie der Inhalt der Berufungsbe-
griindung zeigt — eine Fortsetzung des Berufungsverfahrens mit dem Ziel der Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils.” (BGH aaO)

aa) Angaben zu Wiedereinsetzungsgriinden

Dem konnte allerdings entgegenstehen, dass dieser Schriftsatz keine An-
gaben zu den Wiedereinsetzungsgrunden enthalt.

,Einer Darlegung der Wiedereinsetzungsgriinde bedarf es nicht, wenn diese bereits ak-
tenkundig sind (vgl. BGHZ 63, 389 = NJW 1975, 928; BGH, NJW 2006, 1518 Rn. 14). Die-
se Voraussetzungen sind im Streitfall erfiillt. Denn der Prozessbevollméchtigte des Bekl. hat
bereits in seinem Fristverldngerungsantrag vom 28.10.2009 die maBgeblichen Hinde-
rungsgriinde fiir eine rechtzeitige Fertigstellung der Berufungsbegriindung aufgefiihrt. Der
in seinem Briefkopf als Inhaber einer Einzelkanzlei ausgewiesene Prozessbevollméchtigte
des Bekl. hat vorgetragen, dass er am 24.10.2010 erkrankt aus dem Urlaub zuriickge-
kehrt und seine Mitarbeiterin zeitgleich wegen einer schmerzhaften Verletzung am rechten
Arm in ihrer Schreibfdhigkeit eingeschréankt sei, weswegen eine Verlédngerung der Be-
griindungsfrist um zwei Tage notwendig werde. Dies genligt den von der héchstrichterlichen
Rechtsprechung aufgestellten Anforderungen an eine aus sich heraus verstédndliche, ge-
schlossene Schilderung der tatsdchlichen Abldufe, aus denen sich die Griinde fiir die
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Fristversdumnis ergeben (vgl. BGH, NJW-RR 2005, 793 = MMR 2006, 348 [unter Il 3]; NJW
2008, 3501 Rn 15; NJW 2011, 458 Rn 17, jew. m.w.N.).“ (BGH aaO)

bb Erganzung der Wiedereinsetzungsgriinde nach Ablauf der Wiederein-
setzungsfrist

Allerdings waren die Angaben des Prozessbevollmachtigten im Fristver-
langerungsantrag etwas allgemein gehalten, insbesondere ist die Art und
Schwere der Erkrankung des Prozessbevollmachtigten nicht naher be-
schrieben worden. Erst nach Ablauf der Wiedereinsetzungsfrist wurde
der Vortrag im Rahmen des ausdrucklich gestellten Wiedereinsetzungsan-
trags konkretisiert. Fraglich ist daher, ob samtliche zur Begriindung des
Wiedereinsetzungsantrags erforderlichen Umstande auch innerhalb der
Wiedereinsetzungsfrist vorgebracht werden mussen.

~Zwar sind nach §§ 234 I, 236 Il ZPO an sich alle Tatsachen, die fiir die Gewédhrung der
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand von Bedeutung sein kénnen, innerhalb der An-
tragsfrist vorzutragen. Jedoch diirfen erkennbar unklare oder ergénzungsbediirftige Anga-
ben, deren Aufkldrung nach § 139 ZPO geboten gewesen waére, noch nach Fristablauf er-
lautert oder vervolistiandigt werden (st. Rspr.; vgl. nur BGH, NJOZ 2001, 1447 = BGH-
Report 2001, 982; NJOZ 2002, 915 = BGH-Report 2002, 434; NJW 2007, 3212 Rn 8; NJW
2011, 458, jew. m. w. Nachw.). Um solche Angaben handelt es sich bei den im Schriftsatz
vom 01.12.2009 geschilderten Einzelheiten der krankheitsbedingten Verhinderung des Pro-
zessbevollméchtigten des Bekl. und dessen Mitarbeiterin. Das BerGer. hétte im Hinblick auf
die erkennbar fehlende Konkretisierung der beim Prozessbevollméchtigten der Bekl. auf-
getretenen Krankheitssymptome vor einer Entscheidung lber das Wiedereinsetzungsge-
such auf eine entsprechende Ergédnzung des bisherigen Vorbringens hinwirken miis-
sen. Ein unzuléssiges Nachschieben neuer Tatsachen ist mit diesen ergédnzenden Angaben
nicht verbunden (vgl. auch BGH, NJW 1999, 2284 [unter 3c] m. w. Nachw.). Auch eine
Glaubhaftmachung der vorgetragenen Tatsachen ist rechtzeitig erfolgt, denn sie braucht
nach § 236 Il 1 Halbs. 2 ZPO nicht im Antrag enthalten zu sein, sondern kann auch noch
im Verfahren selbst nachgeholt werden (vgl. hierzu Senat, NJW 1996, 1682 [unter Il
1a]).“ (BGH aaO)

Die Konkretisierung des Vortrags zu den Wiedereinsetzungsgrinden nach
Ablauf der Wiedereinsetzungsfrist schadet daher nicht. Die Wiedereinset-
zungsfrist wurde eingehalten.

Nachholung der Prozesshandlung

Die versaumte Prozesshandlung muss nach § 236 Il 2 ZPO innerhalb der Wiederein-
setzungsfrist, nachgeholt werden. Die Berufungsbegrindung war bereits am
30.10.2009 und damit zeitgleich mit dem konkludenten Wiedereinsetzungsantrag inner-
halb der Wiedereinsetzungsfrist bei Gericht eingegangen.

Begriindetheit des Wiedereinsetzungsantrags

Der Wiedereinsetzungsantrag ist begrindet, wenn die Partei ohne ihr Verschulden
gehindert war, die Prozesshandlung rechtzeitig vorzunehmen und dies auch glaub-
haft macht. Verschuldet ist das Fristversaumnis jedoch nicht nur bei Vorsatz und grober
Fahrlassigkeit, auch normale Fahrlassigkeit spricht gegen eine Wiedereinsetzung.

,Der Bekl. war infolge einer unvorhergesehenen Erkrankung seines als Einzelanwalt tatigen Prozessbevoll-
méchtigten schuldlos daran gehindert, diese Frist zu wahren.[wird ausgefiihrt].

In Anbetracht dieser unvorhersehbar aufgetretenen und akuten Erkrankung des Prozessbevollméchtig-
ten des Bekl. bestand auch keine Verpflichtung zur Beauftragung eines Vertreters. Ein Rechtsanwalt hat
zwar im Rahmen seiner Organisationspflichten grundsétzlich auch dafiir Vorkehrungen zu treffen, dass
im Falle seiner Erkrankung ein Vertreter die notwendigen Prozesshandlungen vornimmt (vgl. BGH, NJW
1996, 1540 [unter Il 1b]; Beschl. v. 17. 3. 2005 — IX ZB 74/04, BeckRS 2005, 5895; NJW 2008, 3571 Rn 9,
Jjew. m.w.N.). Auf einen krankheitsbedingten Ausfall muss sich der Rechtsanwalt aber nur dann durch kon-
krete MalBnahmen vorbereiten, wenn er eine solche Situation vorhersehen kann (BGH, NJW 2008, 3571;
NJW 2009, 3037 Rn. 10). Wird er dagegen unvorhergesehen krank, gereicht ihm eine unterbleibende
Einschaltung eines Vertreters nicht zum Verschulden, wenn ihm diese weder méglich noch zumutbar
war (vgl. BGH, Beschl. v. 8. 2. 2000 — XI ZB 20/99, BeckRS 2000, 30094466; NJW 2008, 3571 Rn. 9, 12;
NJW 2009, 3037, jew. m. w.N.). So liegen die Dinge hier.[wird ausgefiihrt].“ (BGH aaO)

Ergebnis: Der Bekl. hat daher einen Anspruch auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand.
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StPO Beschuldigtenvernehmung StPO
§ 136a durch dt. Konsularbeamten im Ausland
(BGH in NJW 2011, 1523; Beschluss vom 14.09.2010 — 3 StR 573/09)

1. Das Gesprach, das ein Konsularbeamter mit einem in auslandischer Haft befindlichen
deutschen Beschuldigten in Erfullung seiner Hilfspflicht nach § 7 KonsG flhrt, ist keine
Vernehmung i. S. von § 136a StPO.

2. Wird ein in auslandischer Haft befindlicher Beschuldigter bei Vernehmungen geschla-
gen, fiihrt dies nicht zur Unverwertbarkeit seiner AuBerungen im Rahmen eines Ge-
sprachs, das er wahrend der Haft mit einem deutschen Konsularbeamten fiihrt, wenn
hierbei die Misshandlungen keinen Einfluss auf den Inhalt seiner Angaben mehr ha-
ben.

Fall: Der in Pakistan geborene und 1992 in Deutschland eingebuirgerte Angekl. war spatestens seit Sommer 2004

bis zum Februar 2008 Mitglied in der auslandischen terroristischen Vereinigung Al Qaida. Er beschaffte in
Deutschland Ausrustungsgegensténde sowie groRere Geldbetrdge und verbrachte diese bei insgesamt acht
Reisen in das pakistanisch-afghanische Grenzgebiet, wo er sie an andere Mitglieder der Organisation weiter-
gab. Darlber hinaus bemihte er sich — teils erfolgreich — um die Rekrutierung von Kampfern, warb um Unter-
stutzer fur Al Qaida, nahm an Ausbildungen der Vereinigung teil und stellte sich auch selbst als Kampfer zur
Verfligung. Am 18.06.2007 wurde er in Lahore vom pakistanischen Geheimdienst I1SI festgenommen und an
diesem sowie am Folgetag mehrfach vernommen. Er machte dabei auch Angaben zu seiner Tatigkeit in der
Al Qaida. Bei diesen Verhdren wurde der Angekl. auf nicht naher feststellbare Weise — wahrscheinlich mit ei-
nem Schlaginstrument, das aus einem etwa 1 cm dicken, oval zugeschnittenen Gummistiick aus einem Rei-
fen mit Holzgriff bestand — geschlagen, als er danach befragt wurde, ob er in Pakistan oder in Deutschland
Anschlage plane.

Wahrend das OLG insoweit von einer Misshandlung des Angekl. durch die pakistanischen Behdrden ausgeht,
hat es hinsichtlich weiterer Verhére in der Folgezeit nur nicht ausschlieflen kénnen, dass der Angekl. dabei
erneut geschlagen worden ist. Mitarbeiter des ISI unterrichteten den Verbindungsbeamten des BKA in Isla-
mabad am 19.06.2007 von den Angaben des Angekl. und boten an, diesen liber den ISI befragen zu lassen.
Hiervon machte der Verbindungsbeamte keinen Gebrauch. Er teilte dem IS| auch keine Erkenntnisse Uber
den Angekl. mit, sondern unterrichtete die Deutsche Botschaft von dessen Verhaftung. Am 18.07.2007 konnte
der Zeuge M, Leiter der Rechts- und Konsularabteilung der Deutschen Botschaft in Islamabad, den Angekl.
besuchen. Alleiniger Grund fiir das Gesprach war die konsularische Betreuung des Gefangenen. Dem Zeu-
gen war zuvor vom IS| mitgeteilt worden, dass dem Ankl. Kontakte zu Al Qaida angelastet wiirden und er sich
beim Bombenbau am Arm verletzt habe. Weder der Verbindungsbeamte des BKA noch andere Mitarbeiter
deutscher Ermittlungs- oder Sicherheitsbehdrden oder Mitarbeiter des ISI waren an ihn mit dem Anliegen he-
rangetreten, den Angekl. Giber seine Betatigung fur Al Qaida zu befragen oder auch nur das Gesprach in die-
se Richtung zu lenken. Das Treffen fand in einer Villa statt. Es wurde in entspannter Atmosphare in deutscher
Sprache und teilweise unter vier Augen gefiihrt. Der Zeuge wollte abklaren, ob der Angekl. die Vermittlung ei-
nes Rechtsanwalts durch die deutsche Auslandsvertretung wiinsche. Er fragte deshalb, seiner Gblichen Vor-
gehensweise in solchen Fallen entsprechend, ob der Angekl. wisse, was ihm vorgeworfen werde, und ob die
Vorwturfe stimmten. Dies bejahte der Angekl. und erzahlte nunmehr von sich aus von seiner langjahrigen Ta-
tigkeit fur Al Qaida und von seiner Verletzung beim Versuch, in einem Trainingslager der Organisation einen
Sprengkdrper herzustellen. Er berichtete auch davon, in der Haft mehrmals gefragt worden zu sein, ob er An-
schlage geplant habe; dies seien die einzigen Gelegenheiten gewesen, bei denen er geschlagen worden sei.
Ansonsten sei er relativ verniinftig behandelt und nicht geschlagen worden.

Der Angekl. hat sich in der Hauptverhandlung nicht zur Sache eingelassen. Seinen Erklarungen, die er nach
einzelnen Beweiserhebungen abgegeben hat, hat das OLG entnommen, dass er den Tatvorwurf bestreite. Es
hat Aussagen, die der Angekl. bei seinen Vernehmungen durch den ISI getétigt hatte, nicht verwertet. Seine
der Verurteilung zu Grunde liegende Uberzeugung beruht indes u. a. auf den Bekundungen des Zeugen M
Uber die Angaben, die der Angekl. ihm gegeniiber bei dem Gesprach am 18.07.2007 Uber seine Tatigkeit fir
Al Qaida gemacht hatte. Der Angekl. wurde daher wegen ,mitgliedschaftlicher Beteiligung an einer terroristi-
schen Vereinigung im Ausland in Tateinheit mit der vorsatzlichen nach dem AuRenwirtschaftsgesetz strafba-
ren Zuwiderhandlung gegen ein EG-Embargo*“ zu einer Freiheitsstrafe verurteilt.

Zu prifen ist, ob das Verbot des § 136a Ill 2 StPO einer Verwertung der Aussage des Zeugen M
entgegen steht.

I. Die Anhérung des Angekl. durch den Zeugen M war keine Vernehmung i. S. von § 136a
StPO.
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,Der Zeuge M ist erkennbar in Erfiillung seiner Pflichten aus dem Gesetz (iber die Konsularbeamten, ihre
Aufgaben und Befugnisse (Konsulargesetz — KonsG) tédtig geworden. Danach sind die Konsularbeamten unter
anderem dazu berufen, Deutschen nach pflichtgemédBem Ermessen Rat und Beistand zu gewéhren (§ 1 KonsG;
vgl. auch Art. 5e Wiener Ubereinkommen (iber Konsularische Beziehungen — WUK). Sie sollen in ihrem Konsu-
larbezirk deutsche Untersuchungs- und Strafgefangene auf deren Verlangen betreuen und ihnen insbesondere
Rechtsschutz vermitteln (§ 7 KonsG; vgl. auch Art. 36 Ic WUK). Bei der ersten Kontaktaufnahme mit dem Inhaf-
tierten soll der Konsularbeamte auch den Grund der Inhaftierung zu kldren versuchen (vgl. Hoffmann, KonsularR
I, § 7 KonsG Rn 7.3.2). Damit er einen geeigneten Anwalt empfehlen kann, ist es erforderlich, dass er sich mit
dem Inhaftierten auch (iber die ihm zur Last gelegten Straftaten unterhélt (Wagner/Raasch/Prépstl WUK 2007,
261). Sowohl das Konsulargesetz als auch das Wiener Ubereinkommen unterscheiden zwischen der Beistands-
leistung, die der Konsularbeamte gegentiber einem deutschen Staatsblirger in seinem Zusténdigkeitsbereich
erbringt, und den Vernehmungen und Anhérungen, die er auf Ersuchen der Gerichte und Behérden des Entsen-
destaats durchfiihrt (§ 15 KonsG; Art. 5 WUK). Nur bei Letzteren hat er die fiir die jeweilige Vernehmung gelten-
den deutschen verfahrensrechtlichen Vorschriften sinngeméR anzuwenden (§ 15 Ill KonsG).

Die Befragung hat aus Anlass der Beistandsleistung fiir den Inhaftierten stattgefunden. Sie war keine
amtliche Befragung eines Beschuldigten in Bezug auf die ,,Beschuldigung“ (§ 136 | 2 StPQO) oder den ,Ge-
genstand der Untersuchung” (§§ 69 | 2, 72 StPO) im Rahmen eines Strafverfahrens (vgl. L6we/Rosenberg,
StPO, 26. Aufl., § 136a Rn 15).“ (BGH aaO)

Doch selbst wenn § 136a StPO auf das Gesprach zwischen dem Angekl. und dem Zeugen
M zumindest entsprechend Anwendung zu finden hatte, wirde sich hieraus kein Verwer-
tungsverbot fir die Erklarungen des Angekl. ergeben.

,Nach den Feststellungen des OLG haben die Misshandlungen des Angekl. bei seinen Vernehmungen durch
den ISI keinen Einfluss auf seine Angaben gegeniiber dem Zeugen M gehabt.

Gegen eine Fortwirkung spricht die vom Zeugen M geschilderte Gespréachssituation: Er konnte sich in einer
entspannten Atmosphére durchgéngig auf deutsch mit dem Angekl. unterhalten. Ein — méglicherweise der deut-
schen Sprache méchtiger — Mitarbeiter des ISI verlie3 nach einiger Zeit den Raum. Der Angekl. schilderte dem
Zeugen, vereinzelt Schldge erhalten zu haben. Diese deutschem und internationalem Recht zuwiderlaufende
Verfahrensweise wiirde er nicht geschildert haben, wenn er noch unter dem Eindruck von Schldgen gestanden
und eine Uberwachung des Gespréchs befiirchtet hétte.

Bei dieser Sachlage kommt ein Verwertungsverbot nicht in Betracht, denn es besteht kein Anlass, den Anwen-
dungsbereich von § 136a lll 2 StPO weiter auszudehnen und eine Fernwirkung der vom Angekl. erlittenen
Misshandlungen in der Form anzunehmen, alles, was er wéhrend seiner Inhaftierung durch den ISI auch Dritten
gegeniiber gedulert hat, mit einem Verwertungsverbot zu belegen.” (BGH aaO)

Dies gilt auch in Ansehung der Verpflichtungen, die der Bundesrepublik aus Art. 15 des U-
bereinkommens gegen Folter und andere grausame, unmenschliche oder erniedrigende Be-
handlung oder Strafe (UN-Antifolterkonvention) erwachsen.

,Danach trégt jeder Vertragsstaat dafiir Sorge, dass Aussagen, die nachweislich durch Folter herbeigefiihrt wor-
den sind, nicht als Beweis in einem Verfahren verwendet werden, es sei denn, gegen eine der Folter angeklagte
Person als Beweis dafiir, dass die Aussage gemacht wurde (Art. 15 UN-Antifolterkonvention). Weder ist der
Wortlaut i. S. einer Fernwirkung auszulegen, noch ist eine entsprechende Praxis der Vertragsstaaten erkennbar,
so dass insoweit eine Fernwirkung des Verwertungsverbots der unter Einsatz unzuldssiger Vernehmungsmetho-
den erlangten Aussage nicht als elementares rechtsstaatliches Gebot des deutschen Strafverfahrensrechts an-
gesehen werden kann (BVerfG StV 1997, 361). Gleiches gilt bei Berticksichtigung der Verpflichtung aus Art. 3
EMRK, wonach niemand der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung unterwor-
fen werden darf (vgl. EGMR NJW 2010, 3145 Rn 87 ff., 92).“ (BGH aaO)

Offen bleiben kann die Frage, ob einer Verwertung der Aussage des Zeugen M der Grund-
satz des fairen Verfahrens (Art. 6 | 1 EMRK) unter folgendem Gesichtspunkt entgegenste-
hen kénnte: Der Konsularbeamte ist zu Belehrungen entsprechend der StPO nur ver-
pflichtet, wenn er auf Ersuchen deutscher Gerichte und Behérden Vernehmungen o-
der Anhérungen durchfiihrt (§ 15 1, Ill, V KonsG); in den Fallen konsularischer Betreu-
ung besteht eine solche gesetzliche Verpflichtung nicht.

,Die im Rahmen dieser Aufgabe notwendigen Erkundigungen des Konsularbeamten nach dem Tatvorwurf sind
indes durchaus geeignet, den Gefangenen dazu zu veranlassen, zu dem Tatvorwurf auch inhaltlich, d. h. entwe-
der diesen bestreitend oder in Form eines Gestédndnisses Stellung zu nehmen. Die spezielle Situation des im
Ausland Inhaftierten, der von einem Reprdsentanten seines Heimatlandes besucht wird und Hilfe erwartet, mag
insbes. Anlass fiir eine offene Selbstbelastung geben. Dies gilt generell und ist unabhdngig davon, welchen Ver-
nehmungsmethoden und Haftbedingungen der Gefangene bis dahin ausgesetzt war. Es kénnte deshalb Anlass
bestehen, der besonderen Situation eines Inhaftierten dadurch Rechnung zu tragen, dass ihn der Konsularbeam-
te auch in den Féllen fiirsorglicher Kontaktaufnahme dariiber unterrichten muss, dass der Inhalt des nun folgen-
den Gespréchs regelméflig innerhalb der Behdrde und ggf. auch bei den Strafverfolgungsbehérden des Heimat-
lands bekannt wird.

Eine Riige mit dieser Storichtung hat der Angekl. indes nicht erhoben.” (BGH aaO)
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SGB X Bekanntgabe eines Verwaltungsaktes VerwVerf.
§37111 Fristberechnung bei Zugangsfiktion

(OVG Liineburg in NJW 2011, 1529; Beschluss vom 28.02.2011 — 4 LA 44/10)

1. Ein schriftlicher Verwaltungsakt, der im Inland durch die Post Ubermittelt wird, gilt als
am dritten Tag nach der Aufgabe zur Post als bekannt gegeben.

2. Dies kann durch die substantiierte Darlegung von Tatsachen widerlegt werden, aus denen
sich schliissig die nicht entfernte Moglichkeit ergibt, dass der Zugang spater erfolgt ist.

3. Fur die Bekanntgabe eines Bescheids nach § 37 SGB X kommt es nicht darauf an, wann
der Empfanger den Bescheid tatsachlich zur Kenntnis genommen hat, sondern nur, ob
dieser so in dessen Machtbereich gelangt ist, dass er von dem Schriftstlick hat Kenntnis
nehmen koénnen.

4. Ein schriftlicher Verwaltungsakt, der im Inland durch die Post Gbermittelt wird, gilt nach
§ 37 Il 1 SGB X auch dann am dritten Tag nach der Aufgabe zur Post als bekannt gege-
ben, wenn dieser Tag ein Samstag, Sonntag oder Feiertag ist.

5. Die Regelung des § 26 Il 1 SGB X, wonach die Frist mit dem Ablauf des nachstfolgen-
den Werktags endet, wenn das Ende der Frist auf einen Sonnabend, einen Sonntag oder
einen gesetzlichen Feiertag fallt, kann nicht angewandt werden, weil diese Vorschrift al-
lein den Ablauf einer Frist regelt,

A. Grundlagenwissen: Fristberechnung im Verwaltungsprozess
l. Allgemeines

In § 173 VWGO wird, soweit die VWGO keine Bestimmungen uber das Verfahren ent-
halt, auf die entsprechende Anwendung des Gerichtsverfassungsgesetzes und der Zi-
vilprozessordnung verwiesen, wenn die grundsatzlichen Unterschiede der beiden Ver-
fahrensarten dies nicht ausschlie3en.

Il. Fristbeginn

Der Beginn des Fristlaufes gesetzlicher Fristen ist stets im Zusammenhang mit der
jeweiligen Frist geregelt (vgl. §§, 70, 74 VwGO).

lll. Fristende
a) Tagesfristen

Nach § 173 VWGO i.V.m. § 222 | ZPO i.V.m. § 188 | BGB endet eine nach Tagen
bestimmte Frist mit dem Ablaufe des letzten Tages der Frist.

b) Wochen- und Monatsfristen

Nach § 173 VwWGO i.V.m. § 222 | ZPO i.V.m. § 188 || BGB endet eine Frist, die nach
Wochen, nach Monaten oder nach einem mehrere Monate umfassenden Zeitraume
(Jahr, halbes Jahr, Vierteljahr) bestimmt ist, mit dem Ablauf desjenigen Tages der
letzten Woche oder des letzten Monats, welcher durch seine Benennung oder seine
Zahl dem Tage entspricht, in den das Ereignis oder der Zeitpunkt fallt. Fehlt aller-
dings bei einer nach Monaten bestimmten Frist in dem letzten Monat der fir ihren
Ablauf malRgebende Tag, so endigt die Frist nach § 188 Ill BGB mit dem Ablauf des
letzten Tages dieses Monats.

c¢) Beriicksichtigung von Samstagen, Sonntagen und Feiertagen

Fir die Berechnung des Fristbeginns sind Samstage, Sonntage und Feiertage unre-
levant und werden wie jeder andere Tag behandelt. Allerdings sind dann Besonder-
heiten zu beachten, wenn das Ende einer Frist auf einen solchen Tag fallt. Hier
sieht § 173 VwGO i.V.m. § 222 |l ZPO vor, dass die Frist mit Ablauf des nachsten
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Werktages endet. Insofern ist § 222 Il ZPO lex specialis zu § 222 | ZPO i.V.m.
§ 193 BGB.

B. Fristberechnung bei Zugangsfiktion (OVG Liineburg in NJW 2011, 1529)
Fall: Der KI. betrieb eine Jugendhilfeinrichtung. Die entsprechende Betriebserlaubnis nach § 45 SGB VIII wurde

ihm mit Bescheid vom 22.04.2008 mit Adressierung an seinen Hauptsitz entzogen. Ausweislich des Abver-
merks wurde der entsprechende Aufhebungsbescheid am 23.04.2008 mit einfacher Post versendet. Hier-
gegen legte der Kl. am 28.05.2008 Klage ein. Die Bekl. riigt die Verfristung der Klage. Der Kl. ist der Auffas-
sung, dass die Klage fristgerecht einlegt worden sei. Der 26.04.2008 sei ein Samstag gewesen. An diesem
Tag werde an seinem Hauptsitz nicht gearbeitet. Zudem beginne an einem Samstag keine Frist zu laufen,
sondern der Fristlauf habe erst am Montag, den 28.04.2008 begonnen, so dass die Klage am 28.05.2008
noch fristgerecht hatte erhoben werden kénnen.

Ist die Klage fristgerecht eingelegt worden?

Da Streitigkeiten nach SGB VIII nicht zu den Streitigkeiten gehdren, die nach § 51 SGG den
Sozialgerichten zugewiesen sind, ist nach § 40 | 1 VwWGO der Verwaltungsrechtsweg er-
offnet und es gilt nach § 62 SGB X die VwWGO und die entsprechenden Ausflihrungsvor-
schriften. Da nach § 8a AG VwGO Nds. ein Vorverfahren in Abweichung von § 68 VwGO
nicht erforderlich ist, muss die Klage nach § 74 VwGO innerhalb eines Monats nach Zu-
gang des angefochtenen Bescheides oder des Widerspruchsbescheides eingereicht werden.

Bekanntgabe unter Asnwendung der Zugangsfiktion

Der genaue Zugangszeitpunkt ist hier jedoch nicht bekannt. Allerdings sieht § 37 | 1
SGB X vor, dass ein schriftlicher Verwaltungsakt, der im Inland durch die Post Uber-
mittelt wird, am dritten Tag nach der Aufgabe zur Post als bekannt gegeben gilt.
Damit ware die Bekanntgabe fur den 26.04.2008 anzunehmen, so dass die Klagefrist
am 26.05.2008 abgelaufen und die Klagefrist daher verstrichen ware.

Allerdings gilt die 3-Tagefiktion nicht, nicht, wenn der Verwaltungsakt nicht oder zu ei-
nem spateren Zeitpunkt zugegangen ist. Die Beweislast hierfir tragt der Adressat des
Verwaltungsaktes.

L,Emstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils des VG ergeben sich entgegen der Auffassung des Ki.
nicht daraus, dass das VG auf Grund einer Gesamtwiirdigung des kldgerischen Vorbringens und der
Sachverhaltsumsténde zu dem Ergebnis gelangt ist, dass der Ki. die Fiktion des § 37 Il 1 SGB X, wonach
ein schriftlicher Verwaltungsakt, der im Inland durch Post Ubermittelt wird, am dritten Tag (hier 26. 4. 2008)
nach der Aufgabe zur Post (hier 23.04.2008) als bekanntgegeben gilt, nicht widerlegt habe, weil er nicht
substantiiert Tatsachen dargelegt habe, aus denen sich schliissig die nicht entfernte Méglichkeit er-
gebe, dass der angefochtene Bescheid des Bekl. vom 22.04.2008 ihm erst nach dem von § 37 Il 1 SGB X
fingierten Zeitpunkt, also nach dem 26.04.2008, zugegangen sei. Denn der KI. hat keine konkreten und
aussagekriéftigen Anhaltspunkte dargelegt, die unter Berlicksichtigung sémtlicher Sachverhaltsumsténde
einen Zugang des Bescheids nach dem in § 37 Il 1 SGB X genannten Zeitpunkt nahelegen.

Der Umstand, dass ein Mitarbeiter des Kldgers das Empfangsbekenntnis offenbar erst mehrere Wochen
nach der telefonischen Nachfrage des Beklagten am 07.05.2008 und dann auch noch offensichtlich falsch
ausgefiillt hat, weil er darin als Empfangsdatum handschriftlich den 29.05.2008 eingetragen hat, zeigt e-
benso wie der Umstand, dass das Empfangsbekenntnis erst am 02.06.2008 beim Beklagten eingegan-
gen ist, dass der Kldger im Umgang mit der bei ihm eingegangenen (Behérden-) Post jedenfalls im vorlie-
genden Fall nicht die notwendige Sorgfalt angewandt hat. Dafiir spricht auch, dass der Kidger nach Offnen
des angeblich mit einem Eingangsstempel versehen gewesenen Briefumschlags, den er jedoch nicht vor-
legt hat, den Bescheid des Beklagten nicht sofort mit einem Eingangsstempel versehen, sondern (un-
verstandlicherweise) zunéchst eine Kopie von diesem gefertigt hat. Das Verwaltungsgericht hat daher zu
Recht angenommen, dass bei einer Gesamtwiirdigung dieser Umsténde davon auszugehen sei, dass der
das Datum ,29.04.2008* ausweisende Eingangsstempel auf dem Originalbescheid, den der Kldger offenbar
im Termin zur miindlichen Verhandlung dem Verwaltungsgericht vorgelegt hat, nicht zeitnah nach Eingang
des Bescheides auf diesem angebracht worden sei und sich daher auch hieraus keine hinreichenden Zwei-
fel an der Richtigkeit des von § 37 Abs. 2 Satz 1 SGB X fingierten Bekanntgabezeitpunkts herleiten lieBen.

Diese ergeben sich auch nicht aus dem Vorbringen des Klédgers zu seiner Berechnung der Klagefrist und
seinen diesbeziiglichen Eintragungen in seinem persénlichen Kalender, woraus sich der Zugang des
Bescheides am 29. April 2008 ergeben soll. Denn abgesehen davon, dass die méglicherweise falsche Be-
rechnung der Klagefrist durch den Kldger keine hinreichend konkreten Anhaltspunkte fiir den Zeitpunkt des
tatsdchlichen Zugangs des Bescheides beim Klager liefert, sind diese Behauptungen des Klédgers durch
nichts belegt.“ (OVG Luneburg aaO)
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Bekanntgabe an Geschiftsadresse am Samstag

Allerdings hat der KI. unter Berufung darauf, dass der 26.04.2008 ein Samstag gewesen
sei, vorgetragen, dass an seinem Hauptsitz kein Geschéftsbetrieb geherrscht habe und
deshalb nicht damit zu rechnen gewesen ware, dass Kenntnis nehmen werde, so dass
auch kein Zugang angenommen werden kénne.

,Dies ist schon deshalb nicht erheblich, weil es fiir die Bekanntgabe eines Bescheids nach § 37 SGB X
nicht darauf ankommt, wann der Empfénger den Bescheid tatsdchlich zur Kenntnis genommen hat,
sondern nur, ob dieser so in dessen Machtbereich gelangt ist, dass er von dem Schriftstiick hat Kenntnis
nehmen kénnen (v. Wulffen, SGB X, 7. Aufl., § 37 Rn. 4 m. w.N.), was hier auch dann der Fall gewesen ist,
wenn der Bescheid am 26.04.2008 in den Briefkasten und damit in den Machtbereich des KI. gelangt ist.”
(OVG Lineburg aa0)

Fristbeginn bei Ende der 3-Tagefrist am Wochenende

Fraglich ist allerdings, ob der Fristbeginn nicht zumindest dann auf den nachsten Werk-
tag verschoben wird, wenn das Ende der 3-Tagefrist auf ein Wochenende oder einen
Feiertag fallt.

~Entgegen der Auffassung des Kl. kommt es auch nicht darauf an, ob der nach der Fiktion des § 37 Il 1 SGB
X mallgebende dritte Tag nach der Aufgabe des Verwaltungsakts zur Post ein Samstag, Sonntag oder ge-
setzlicher Feiertag ist. Denn die Fiktion des § 37 Il 1 SGB X greift auch in diesen Féllen ein (BSG, NJW
2011, 1099; v. Wulffen, § 37 Rn 12; vgl. ferner BSG, FEVS 60, 550 = BeckRS 2009, 58350 [zu § 4 | VWZG];
OVG Liineburg, NVWZ-RR 2007, 78 [zu § 41 Il VWVfG]; OVG Miinster, NVwZ 2001, 1171 = NJW 2002,
1219 L [zu § 41 Il NWVwWVSG]; VGH Mannheim, NVwZ 1992, 799 = NJW 1992, 2909 L [zu § 4 | VWZG];
VGH Miinchen, NJW 1991, 1250 [zu Art. 4 | BayVwVZG]; Kopp/Ramsauer, VwVTG, 11. Aufl., § 41 Rn 42;
a. A. zu der Bekanntgabe nach § 122 AO unter Beriicksichtigung der Besonderheiten im Steuerrecht BFHE
203, 26 = NJW 2004, 94).

Die Regelung des § 26 Il 1 SGB X, wonach die Frist mit dem Ablauf des ndchstfolgenden Werktags
endet, wenn das Ende der Frist auf einen Sonnabend, einen Sonntag oder einen gesetzlichen Feiertag fallt,
kann hier nédmlich nicht angewandt werden, weil diese Vorschrift allein den Ablauf einer Frist regelt,
wéhrend § 37 Il 1 SGB X weder den Ablauf einer Frist normiert noch (berhaupt eine Frist i. S. des § 26 SGB
X bestimmt, sondern den Tag der Bekanntgabe eines Verwaltungsakts, der im Inland durch Post (iber-
mittelt wird, fingiert. Die Viorschrift des § 37 11 1 SGB X bestimmt demzufolge im Gegensatz zu einer Fristen-
regelung auch keine Zeitspanne, innerhalb derer der Empfénger des Verwaltungsakts eine bestimmte
Handlung vornehmen muss, sondern den Zeitpunkt, in dem der Verwaltungsakt als bekanntgegeben gilt.
§ 37 Il 1 SGB X entspricht damit dem Bediirfnis nach Rechtssicherheit, Verwaltungsvereinfachung und
Sparsamkeit, weil dadurch in der Regel Ermittlungen zum genauen Tag der Bekanntgabe entfallen (BSG,
NJW 2011, 1099).” (OVG Liineburg aaO)

In Betracht kommt allerdings eine analoge Anwendung des § 26 Ill SGB X im Rahmen
des § 37 Il 1 SGB X. Dazu missen aber eine vergleichbare Interessenlage und eine
planwidrige Regelungsliicke vorliegen.

,Eine analoge Anwendung der Regelung des § 26 Ill 1 SGB X scheidet ndmlich bereits deshalb von vorn-
herein aus, weil fiir eine vom Gesetzgeber nicht beabsichtigte Regelungsliicke keinerlei Anhaltspunkte
ersichtlich sind (vgl. BSG, NJW 2011, 1099).

Es besteht im Ubrigen entgegen der Meinung des Kl. auch weder aus Rechtsschutzgriinden noch im Hin-
blick darauf, dass die Briefzustellung an Samstagen nicht mehr flichendeckend erfolgen soll, Anlass fiir
eine analoge Anwendung des § 26 Il 1 SGB X. Denn abgesehen davon, dass die Fiktion des § 37 Il 1 SGB
X in den Féllen, in denen der Bescheid tatsdchlich vor Ablauf des dritten Tags nach Aufgabe zur Post zuge-
gangen ist, faktisch zu einer Verldngerung der Rechtsmittelfrist flihrt, kann der Empfdnger des Verwal-
tungsakts diese Fiktion durch die substantiierte Darlegung von Tatsachen, aus denen sich die nicht ent-
fernte Mdbglichkeit eines spéteren Zugangs des betreffenden Bescheids ergibt, widerlegen (s. hierzu v.
Wulffen, § 37 Rn. 13 m. w.N.) mit der Folge, dass dann nach § 37 Il 3 Halbs. 1 SGB X dieser spétere Zeit-
punkt fiir die Bekanntgabe des Verwaltungsakts mal3geblich ist (vgl. BSG, NJW 2011, 1099).“ (OVG Line-
burg aaO)

IV. Ergebnis: Unter Anwendung der 3-Tagesfiktion ist der Bescheid vom 26.04.2008 zu-

gegangen, so dass die Klagefrist ab 26.05.2008 abgelaufen und die Klage
wegen Verfristung zulassig ist.
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ThiirVerf Antragsbefugnis im Organstreitverfahren VerfProzR
Art. 48 Hinwirken auf Vollstandigkeit der Unterlagen
(ThiirVerfGH in DOV 2011, 409; Urteil vom 02.02.2011 — VerfGH 20/09)

1. Ein schlichter Parlamentsbeschluss fiihrt au3erhalb konkreter verfassungsrechtlicher
Regelungen nicht zu einer Bindung der Landesregierung.

2. Im Rahmen der Antragsbefugnis muss darlegt werden, dass eine Verletzung organ-
schaftlicher Rechte nicht von vornherein und nach jeder Betrachtungsweise ausge-
schlossen ist.

3. Soll die Verletzung durch ein Unterlassen erfolgt sein, muss eine verfassungsrechtli-
che Pflicht zum Handeln dargestellt werden.

4. Ergibt sich eine solche Pflicht nicht unmittelbar aus der Verfassung und wird auch nicht
von der herrschenden Auffassung in Literatur und Rechtsprechung hergeleitet, so tritt den
Antragsteller einer erweiterte Darlegungslast.

5. Fur eine nicht bekannte Deutung von Verfassungsnormen ist entsprechend vorzutragen.

Fall: Der Thiringer Landtag hat einen Beschluss zu Umweltbelastungen durch den Kalibergbau geht erlassen. Sie hat

dann eine Vereinbarung mit dem Land Hessen und der K+S KALI GmbH getroffen. Hiergegen hat die Fraktion
«Die Linke» ein Organstreitverfahren eingeleitet und die Auffassung vertreten, die Landesregierung habe den In-
halt der EntschlieBung bei dem Abschluss der Vereinbarung nicht hinreichend bertcksichtigt. Die Landesregie-
rung hingegen vertrat die Auffassung, dass sie zur Umsetzung des Beschlusses des Landtags rechtlich nicht
verpflichtet gewesen sei. Ist der Antrag zulassig?

Eroffnung des Verfassungsrechtswegs

Der Rechtsweg zum Thiringer Verfassungsgerichtshof musste eréffnet sein.

,Die Beteiligten streiten liber den Umfang der in der Verfassung niedergelegten Rechte und Pflichten eines o-
bersten Verfassungsorgans (Art. 80 | Nr. 3 ThiirVerf, § 11 Nr. 3 Thiiringer Verfassungsgerichtshofsgesetz - Thiir-
VerfGHG).” (ThirVerfGH aaO)

Beteiligtenfahigkeit der Fraktion

Im Rahmen eines solchen Organstreitverfahrens sind nach § 38 i.V.m. § 11 Nr. 3 Thur-
VerfGHG beteiligtenfahig die obersten Verfassungsorgane oder andere Beteiligter, die durch
die Verfassung oder in der Geschaftsordnung des Landtags oder der Landesregierung mit
eigener Zustandigkeit ausgestattet sind.

,Die Ast. ist als Fraktion des Landtags beteiligtenfédhig). Sie kann im Wege der Prozessstandschaft eine Verlet-
zung der Rechte des Landtags geltend machen (§ 39 | ThiirVerfGHG).” (ThirVerfGH aaO)

Antragsbefugnis

Die Ast. misste gem. § 39 ThiarVerfGHG geltend machen, dass sie oder das Organ, dem sie
angehort, durch eine Malinahme oder Unterlassung des Ag. in seinen ihm durch die Verfas-
sung Ubertragenen Rechten verletzt oder unmittelbar gefahrdet ist. Im Antrag ist die Bestim-
mung der Verfassung zu bezeichnen, gegen die durch die beanstandete MaRnhahme oder
Unterlassung des Ag. verstof3en wird.

1. Anforderungen an Darlegungen

Der Ast. hat die Méglichkeit einer Rechtsverletzung oder Gefahrdung aufzuzeigen. Die-
ser Anforderung wird genigt, wenn nach dem Vortrag des Ast. nicht von vornherein
ausgeschlossen werden kann, dass seine Rechte durch die beanstandete MalRnahme
verletzt oder unmittelbar gefahrdet sind. Hierfir muss die beanstandete Malkhahme
rechtserheblich sein.

LDies gilt auch, wenn - wie vorliegend - eine Rechtsverletzung durch das Unterlassen einer MalBnahme gel-
tend gemacht wird. Ein Unterlassen ist dann rechtserheblich, wenn nicht ausgeschlossen werden kann,
dass der Antragsgegner zur Vornahme dieser Mal3nahme von Verfassungs wegen verpflichtet ist. Ist da-
gegen keine Grundlage fiir die behauptete verfassungsrechtliche Verpflichtung ersichtlich, ist die Antragsbe-

fugnis zu verneinen (zu § 63 BVerfGG &hnlich: BVerfGE 96, 264; BVerfGE 103, 81, BVerfGE 104, 14;
BVerfGE 104, 310; BVerfGE 107, 286; BVerfGE 108, 251 BVerfGE 118, 277).“ (ThirVerfGH aaO)
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2.

verfassungsrechtliche Verpflichtung der Regierung zur Beachtung eines Parla-
mentsbeschlusses

Die Ast. musste demnach dargelegt haben, dass die Regierung bei Abschluss der Ver-
einbarung aus dem thiringischen Verfassungsrecht verpflichtet war, den vorherigen
Parlamentsbeschluss zu bertcksichtigen.

a)

b)

Gesetzesbeschliisse

,Grds. muss der Landtag zur Form des Gesetzesbeschlusses greifen, insoweit gilt ein Vorbehalt der
Gesetzesform (vgl. Art. 31f., 46 Ill, 49 IV, 54 IV, 61 II, 64 VII, 65 Ill, 68 V, 78 IV, 80 Il ff., 82 VIII, 84 I,
89, 90 S. 2, 91, 92, 98 I, 99 und 103 IV ThirVerf). Dariiber hinaus kann der Landtag in einer parla-
mentarisch-verfassungsstaatlichen Demokratie jeden Gegenstand an sich ziehen und gesetzlich
regeln; Grenzen ziehen ihm dabei allein die Landesverfassung und das Grundgesetz.” (ThirVerfGH
aa0)

Ein Gesetzesbeschluss liegt hier jedoch nicht vor.

sonstiges Parlamentshandeln mit rechtlich verbindlicher Wirkung

LAulBer dem Gesetzesbeschluss sieht die Verfassung als weitere Formen parlamentarischen Han-
delns mit rechtlich verbindlicher Wirkung vor: die Wahl des Ministerprésidenten (Art. 70 Ill 1 Thiir-
Verf); die Wahl der Mitglieder des Verfassungsgerichtshofs (Art. 79 Ill 3 ThiirVerf) sowie des Présiden-
ten und des Vizeprédsidenten des Rechnungshofs (Art. 103 Il 2 ThiirVerf); die Entlastung der Regie-
rung aufgrund der Haushaltsrechnung und der Berichte des Landesrechnungshofs (Art. 102 Il Thiir-
Verf); den Ausschluss der Offentlichkeit von Sitzungen des Landtags (Art. 60 Il ThiirVerf); die Einset-
zung von Ausschiissen, Untersuchungsausschiissen und Enquetekommissionen (Art. 62, 63 und 64
ThiirVerf); Beschliisse lber die Geschéftsordnung des Landtags (Art. 57 V ThiirVerf) und die Aufhe-
bung der Immunitét eines Abgeordneten (Art. 55 Il ThiirVerf) soweit sie nicht einem Ausschuss (iber-
tragen ist (Art. 55 IV ThiirVerf).“ (ThurVerfGH aaO)

Auch diese Regelungen sind hier nicht einschlagig.
sonstige Ansatze fiir die Verbindlichkeit schlichter Parlamentsbeschliisse
aa) Landtag als oberstes Organ der demokratischen Willensbildung

Uber die genannten Regelungen hinaus kénnte sich eine rechtverbindliche
Verpflichtung der Landesregierung auch schlichte Parlamentsbeschliisse um-
zusetzen, aus Art. 48 | ThurVerf ergeben. Nach dieser Regelung ist der Land-
tag das ,,oberste Organ der demokratischen Willensbildung.

,Diese Bestimmung der Verfassung schreibt den Grundsatz der parlamentarischen Demokratie
fest. Ein allumfassender Vorrang des Landtags gegenliber anderen Verfassungsorganen folgt
daraus jedoch nicht. Der Landtag ist zwar im Unterschied zu den anderen Verfassungsorganen
unmittelbar demokratisch legitimiert. Dies bedeutet aber nicht, dass andere Organe der demokra-
tischen Legitimation entbehrten (vgl. fiir das Bundesverfassungsrecht: BVerfG, Beschluss vom
08.07.1979 - 2 BvL 8/77 - BVerfGE 49, 89 [125 f.]). Die Landesregierung bezieht ihre Legitima-
tion zum einen aus der in Art. 45 S. 3 ThiirVerf getroffenen Entscheidung des Verfassungsge-
bers, wonach das Volk auch durch die vollziehende Gewalt handelt. Zudem hat der Verfas-
sungsgeber die Landesregierung als verfassungsunmittelbares Organ geschaffen (Art. 70 |
ThiirVerf). Die Wahl des Ministerprdsidenten durch den Landtag und die Ernennung der Minister
durch den Ministerprésidenten verschaffen der Landesregierung dariiber hinaus eine mittelbare
personelle demokratische Legitimation. Art. 48 | ThiirVerf erméchtigt den Landtag, innerhalb
der verfassungsrechtlichen Grenzen alle politischen Materien an sich zu ziehen, sie zu beraten
und dazu einen Willen zu bilden. Ob dieser Wille in einen Gesetzesbeschluss oder einen schlich-
ten Parlamentsbeschluss miinden kann und welche Verbindlichkeit ihm zukommt, wird nicht
durch Art. 48 | ThiirVerf geregelt, sondern entscheidet sich nach den durch die Verfassung selbst
den jeweiligen Verfassungsorganen eingerdumten Gestaltungsrechten.” (ThirVerfGH aaO)

Diese ergeben aber eben keine Bindung der Landesregierung an schlichte Par-
lamentsbeschlisse.

bb) Landtag als Kontrollorgan gegeniiber der vollziehenden Gewalt

Eine rechtverbindliche Verpflichtung der Landesregierung auch schlichte Par-
lamentsbeschlisse umzusetzen kdnnte sich aber aus Art. 48 Il ThurVerf erge-
ben, wonach dem Landtag die Aufgabe zugewiesen ist, die Auslibung der
vollziehenden Gewalt zu liberwachen.

LArt. 48 11 ThUrYerf ldsst offen, wie, in welchen Formen und mit welchen Rechtswirkungen der
Landtag diese Uberwachungsaufgabe wahrzunehmen hat.

Antworten auf diese Fragen geben zahlreiche spezielle Verfassungsnormen (vgl. Art. 63
ThiirVerf: Enquetekommissionen; Art. 64 ThiirVerf: Untersuchungsausschiisse; Art. 66 | Thiir-
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Ergebnis:

cc)

Verf: Zitierrecht; Art. 67 ThirVerf: parlamentarisches Fragerecht; Art. 73 ThiirVerf: Misstrauens-
votum; Art. 80 ThirVerf: Anrufung des Verfassungsgerichtshofs; Art. 97 ThiirVerf: Kontrolle des
Landesamts fiir Verfassungsschutz).” (ThirVerfGH aaO)

Eine Verpflichtung der Landesregierung den schlichten Parlamentsbeschluss
zu beachten, ergibt sich daher auch nicht aus Art. 48 Il ThirVerf.

Pflicht zur Beriicksichtigung aus dem Grundsatz der Organtreue

Maoglicher Weise ergibt sich eine Verpflichtung der Landesregierung zur Be-
rucksichtigung des Parlamentsbeschlusses aus dem Grundsatz der Organ-
treue.

,Dieser Grundsatz ist zwar verfassungsgerichtlich anerkannt. Er beruht auf der Erkenntnis, dass
die in der Verfassung vorgenommene Verteilung der Gewichte zwischen den drei Gewalten
gewahrt bleiben muss und verpflichtet daher die Verfassungsorgane, bei Inanspruchnahme der
ihnen zweifelsfrei zustehenden Kompetenzen auf die Interessen der anderen Verfassungsor-
gane Riicksicht zu nehmen (st. Rspr. des BVerfG und der Verfassungsgerichte der Lédnder, vgl.
BVerfGE 90, 286). Dies bedeutet aber zugleich, dass dem Grundsatz der Organtreue nur eine
kompetenzschiitzende, nicht aber auch eine kompetenzbegriindende Funktion zukommt.“ (Thir-
VerfGH aa0)

dd) Beriicksichtigung von Literatur und Rechtsprechung

ee)

ee)

Eine rechtliche Bindung der Landesregierung an einen schlichten Parlaments-
beschluss kann daher allenfalls aus einer abweichende Auslegung oder der
analoge Anwendung von Normen folgen.

,Diese nach der Thiiringer Verfassung bestehende Rechtslage zur rechtlichen Unverbindlichkeit
schlichter Parlamentsbeschliisse wird weder in der Literatur zum Thiiringer Verfassungsrecht
(vgl. Linck, in: Linck/Jutzi/Hopfe, Die Verfassung des Freistaats Thiringen, 1994, Art. 48 Rn. 30
f.) noch durch die Rechtsprechung zum Verfassungsrecht anderer Lédnder der Bundesrepu-
blik Deutschland in Frage gestellt (vgl. VerfGH 12, 119; VerfGH 18, 79; VerfGH 46, 176).

Nichts anderes wird zum Grundgesetz vertreten. In einem schlichten Parlamentsbeschluss
manifestiere sich lediglich der politische Wille des Parlaments; er begriinde daher allein eine
nicht einklagbare politische Pflicht.” (ThirVerfGH aaO)

Umfang der Darlegungslast

Vor dem Hintergrund des Fehlens einer eindeutigen rechtlichen Regelung und
den entsprechenden Auffassungen in Rspr. und Lit. stellt sich die Fragen, wie
hoch die Anforderungen an den Ast. in einem Organstreitverfahren zur Darle-
gung der Antragsbefugnis sind.

,Ein Ast. in einem Organstreitverfahren gehalten, fiir eine bislang nicht bekannte Deutung von
Verfassungsnormen entsprechend vorzutragen, will er die Zuordnung der Kompetenz- und
Verantwortungsbereiche von Landtag und Landesregierung durch die Annahme der Rechtsver-
bindlichkeit eines schlichten Parlamentsbeschlusses neu gewichtet und justiert wissen. Wird
ein solches Begehren verfolgt, so trifft den Antragsteller eine weitergehende Darlegungspflicht.
Er hat sich eingehend mit den zahlreichen Griinden und Argumenten zu befassen, die bislang
gegen ein generelles Recht des Landtags zum rechtsverbindlichen Parlamentsbeschluss vorge-
bracht wurden. Zudem miisste der Antragsteller in nachvollziehbarer Weise darlegen, dass hin-
sichtlich der MalBnahme bzw. deren Unterlassung von Verfassungs wegen die Rechtsverbind-
lichkeit schlichter Parlamentsbeschliisse ausnahmsweise bejaht werden kann (vgl. zu einer
solchen Durchbrechung: BVerfGE 90, 286).“ (ThurVerfGH aaO)

Anwendung auf den Fall

Fraglich ist, ob die Ast. dieser Darlegungslast hinreichend nachgekommen ist.

Jlhre Darlegungen lassen nicht nur eine hinreichende Auseinandersetzung mit den gegen die
Rechtsverbindlichkeit schlichter Parlamentsbeschliisse vorgebrachten Argumenten vermissen.
Sie lassen zudem nicht erkennen, warum es in dem Fall, den sie dem Verfassungsgerichtshof
vorgetragen hat, geboten wére, die Rechtsverbindlichkeit eines schlichten Parlamentsbeschlus-
ses anzunehmen.” (ThurVerfGH aaO)

Die Vorschriften der Thiringer Verfassung kennen kein Recht des Landtags, die
Landesregierung durch einen schlichten Parlamentsbeschluss rechtsverbindlich zu
einem bestimmten Verhalten zu verpflichten. Der Beschluss des Landtags vom
11.10.2007 gehort nicht zu den Formen parlamentarischen Handelns, die die Lan-
desregierung rechtlich binden kénnen. Der Antrag ist mangels hinreichender Darle-
gung der Antragsbefugnis unzulassig.
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Sie konnen sich darauf beschranken, die nachfolgenden Seiten zu tiberfliegen. Was lhnen davon bemerkenswert und ,,mer-
kenswert“ erscheint, konnen Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung fiir Repetitio-
nen zu haben. Sie kdnnen auch einzelne Passagen ausschneiden und auf Karteikarten kleben. Aus diesem Grund sind die
nachfolgenden Seiten der Kurzauslese lediglich einseitig bedruckt.

ZPO Zustellung ZPO
§17211 an den im Klagerubrum genannten Prozessbevollméachtigten

(BGH in MDR 2011, 620; Urteil vom 06.04.2011 — VII ZR 22/10)

l. Die Bestellung eines Prozessbevollméchtigten nach § 172 1 1 ZPO geschieht in der Weise, dass die vertrete-
ne Partei oder ihr Vertreter dem Gericht oder im Falle einer Parteizustellung dem Gegner Kenntnis von dem
Vertretungsverhaltnis gibt.

BGHZ 61, 308 - zu § 176 ZPO aF; BGH NJW-RR 2000, 444; BGH NJW-RR 2007, 356; MiKo-ZPO/Haublein, 3. Aufl., § 172 Rn
5; Zoller/Stéber, ZPO, 28. Aufl., § 172 Rn 6; Musielak/Wolst, ZPO, 7. Aufl., § 172 Rn 2; Pritting/Gehrlein/Kessen, ZPO, 2. Aufl.,
§172Rn 3

Sie kann auch durch eine Anzeige des Prozessgegners erfolgen, wenn die vertretene Partei oder ihr Vertre-
ter dem Gegner von dem Bestehen einer Prozessvollmacht Kenntnis gegeben haben.

BGH NJW-RR 1986, 286; BVerfG NJW 2007, 3486; BayVerfGH NJW 1994, 2280; OLG Zweibriicken OLGR 2005, 822; OLG
Koéln OLGR 1992, 302; Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22. Aufl., § 172 Rn 9; Zéller/Stober aaO § 172 Rn 7

Bei dem Erfordernis der Kenntnisgabe handelt es sich indessen in erster Linie um einen Gesichtspunkt fur die
Beurteilung der Wirksamkeit der Zustellung. Aus ihm folgt deshalb nicht, dass der vom Gegner benannte Pro-
zessbevollmachtigte des Beklagt. erst dann als gem. § 172 | 1 ZPO bestellt anzusehen ist, wenn (iber dessen
Benennung im Rubrum der Klageschrift hinaus weiterer Vortrag zum Vorliegen einer Prozessvollmacht erfolgt.
Das Gericht hat vielmehr schon dann, wenn im Rubrum der Klageschrift ein Rechtsanwalt als Prozessbe-
vollméachtigter des Bekl. angegeben wird, die Zustellung an diesen und nicht an die Partei vorzunehmen.

II.  Allerdings sind in der dlteren Rspr. des BGH sowie in der Rspr. der Instanzgerichte und auch in der Lit. teil-
weise Zweifel gedulRert worden, ob die Benennung eines Prozessbevollmachtigten der beklagten Partei im
Rubrum der Klageschrift allein ausreicht, um von einer Bestellung zum Prozessbevollmachtigten fir den Rechts-
zug gem. § 172 1 1 ZPO ausgehen zu kénnen.

vgl. OLG Hamburg MDR 1991, 259; OLG Naumburg FamRZ 2000, 166; Stein/Jonas/Roth aaO, § 172 Rn 9 und 11; Musie-
lak/Wolst aaO; vgl. auch OLG Zweibricken aaO

Zur Begriindung hierflr ist i. W. ausgefihrt worden, durch die bloBe Benennung des Beklagtenvertreters im
Rubrum der Klageschrift werde nicht in ausreichendem Malle deutlich, ob dieser eine Prozessvollmacht, also
eine das ganze Verfahren umfassende Vertretungsmacht, oder lediglich eine auf das vorgerichtliche Verfahren
bezogene Vollmacht oder eine bloRe Zustellungsvollmacht habe. Die Benennung koénne auf vielerlei Ursachen
beruhen und insbesondere durch Irrtimer veranlasst sein. Fir das Gericht miisse aber bei von Amts wegen vor-
zunehmenden Zustellungen Klarheit Giber das Vorliegen einer Bestellung als Prozessbevollmachtigter bestehen.

Ill.  BGH aaO halt die vorgenannten Bedenken fiir nicht begriindet und bejaht nunmehr die Frage, ob die Voraus-
setzungen des § 172 | 1 ZPO bereits dann erfiillt sind, wenn im Rubrum der Klageschrift ein Rechtsanwalt als
Prozessbevollmachtigter des Bekl. benannt wird. Gibt der Kl. also im Rubrum der Klageschrift einen Rechtsan-
walt als Prozessbevollmachtigten des Bekl. an, so ist dieser als fiir den Rechtszug bestellter Prozessbevollmach-
tigter gem. § 172 1 1 ZPO anzusehen und die Zustellung hat an ihn zu erfolgen.

s[Die Bedenken] sind ersichtlich von dem Bestreben getragen, im Vorfeld der Zustellung ein héheres Mal3 an Verlasslichkeit
hinsichtlich des Bestehens einer Prozessvollmacht zu erzielen. Ob eine Prozessvollmacht des Beklagtenvertreters tatsédchlich
besteht, wird das Gericht jedoch regelméBig auch dann nicht sicher beurteilen kénnen, wenn der Kl. vortrégt, die Beklagtensei-
te habe ihm Kenntnis vom Vorliegen einer Prozessvollmacht gegeben. Diese Ungewissheit ist indessen in dem hier interessie-
renden Zusammenhang unschédlich. Denn das Risiko, dass der vom Ki. als Prozessbevollméchtigter des Bekl. bezeichne-
te Anwalt keine Prozessvollmacht besitzt und die an diesen bewirkte Zustellung deshalb unwirksam ist, tragt der Kla-
ger.“(BGH aaO)

-ZA 06/11 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO Berufungsbeschwer ZPO
§ 511 kein Anspruch auf andere Begriindung

(OLG Celle in FAmRZ 2011, 744; Beschluss vom 03.11.2010 — 10 UF 237/10)

Die Berufung des erstinstanzlich obsiegenden Bekl., mit der ausschlieBlich eine andere inhaltliche Begriindung
der Klagabweisung erstrebt wird, ist mangels einer erforderlichen Beschwer im Rechtssinne unzulédssig.

,Zulédssigkeitsvoraussetzung eines (Berufungs-) Rechtsstreits nach der ZPO ist die Beschwer des Rechtsmittelfiihrers, die
nicht allein im Kostenpunkt bestehen darf (BGH MDR 2007, 801); fiir einen Bekil. liegt die Beschwer, die ihn zur Einlegung des
Rechtsmittels berechtigt, in dem Betrag oder in dem Wert seiner Verurteilung, wobei allein der rechtskraftfahige Inhalt des ange-
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fochtenen Urteils mal3geblich ist (BGH MDR 2007, 1093). Wird die Klage abgewiesen, ist der Bekl. grds. nicht beschwert (MiiKo-
ZPO/Rimmelspacher, Vor § 511 ff. Rn 58); nur in besonderen Ausnahmeféllen kann eine Beschwer des Bekl. bei Klagabweisung
vorliegen, wenn der Inhalt der Entscheidung hinter seinem Rechtsschutzziel zuriickbleibt, weil die Klage als zur Zeit unbegriin-
det statt endgliltig abgewiesen wird oder ihr nur eine beschrénkte materielle Rechtskraftwirkung zukommt (vgl. Wieczo-
rek/Schilitte/Gerken, ZPO Vor § 511 Rn 30). Ein Rechtsmittel ist stets unzuldssig, wenn der Rechtsmittelfiihrer selbst zu erkennen
gibt, dass er sich nicht gegen den Entscheidungssatz wendet, sondern sich lediglich durch die Begriindung beschwert fiihlt (OLG
Diisseldorf MDR 1979, 956; vgl. auch OLG Celle OLGZ 1979, 194, OLG KéIn Rpfleger 1986, 184).“ (OLG Celle aaO)

-ZA 06/11 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO Berufungseinlegung ZPO
§ 517 Falschbezeichnung des Berufungsgerichts

(KG in AnwBI 2011, 401; Beschluss vom 03.06.2011 — 8 U 21/10)

Fir die Prifung der Frage, ob eine Berufungsschrift rechtzeitig innerhalb der Frist des § 517 ZPO bei dem zustandigen
Berufungsgericht eingegangen ist, ist eine Falschbezeichnung des Berufungsgerichtes in der Berufungsschrift
unerheblich. Entscheidend ist vielmehr, dass die Berufungsschrift dem zustandigen Berufungsgericht vor Ab-
lauf der Berufungsfrist tatsachlich vorliegt.

LUnerheblich ist, dass die Bekl. das Berufungsgericht in der Berufungsschrift falsch bezeichnet hat, denn gem. § 519 | ZPO ist ent-
scheidend, dass die Berufungsschrift dem Berufungsgericht vor Ablauf der Berufungsfrist tatsdchlich vorliegt (BGH FamRZ
1982, 1200).

Die von dem KiI. zitierte Entscheidung des BGH (NJW 1998, 762) steht dem nicht entgegen. In dieser Entscheidung hat sich der BGH
mit der Frage auseinandergesetzt, wann von einem blo3en Entwurf und wann von einer fiir das Gericht bestimmten, willentlich abge-
gebenen Prozesserkldrung des Rechtsanwaltes auszugehen ist. Dass es sich bei der streitgegensténdlichen Berufungsschrift um
eine willentlich abgegebene Prozesserkldrung der Beklagtenvertreterin handelt, unterliegt vorliegend keinem Zweifel.” (KG aaO)

-ZA 06/11 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Liigendetektortest StPO
§ 136a untaugliches Beweismittel

(KG in FamRZ 2011, 839; Beschluss vom 11.10.2010 — 19 WF 136/10)

Ein Liigendetektorentest ist ein untaugliches Beweismittel.

,Der 1. Strafsenat des BGH hat bereits die polygraphische Untersuchung mittels Kontrollfragentest mit ausfiihrlicher Begriindung
und nach Einholung mehrerer Sachverstédndigengutachten als véllig ungeeignetes Beweismittel i. S. des § 244 Ill StPO angese-
hen, da ihr keinerlei Beweiswert zukomme (BGHSt 44, 308). Da das Kontrollfragenverfahren konzeptionell nicht abgesichert
und seine Funktionsweise nicht belegbar sei, komme einem unter seiner Verwendung gewonnenen Ergebnis grds. weder ein
Beweiswert noch auch nur eine ,(minimale) indizielle Bedeutung” zu. Dem hat sich der 3. Strafsenat des BGH (NStZ-RR 2000, 35)
angeschlossen.

Fiir den Zivilprozess ist eine abweichende Beurteilung ebenso wenig gerechtfertigt (BGH NJW 2003, 2527) wie fiir ein Sorge-
rechtsverfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Abweichende Entscheidungen, die einen Polygraphentest zur Entlastung in
Sorgerechts- und Umgangssachen als zuldssig erachtet haben (vgl. z.B. OLG Miinchen FamRZ 1999, 674), stammen aus der Zeit
vor Erlass des Urteils des BGH. Wenn ein Beweismittel aus tatsdchlichen, wissenschaftlich belegten Griinden als fiir die Beweisfiih-
rung im Strafprozess ungeeignet angesehen wird, gilt dies in gleicher Weise fiir die Beweisflihrung im Zivilprozess und im Verfahren
der freiwilligen Gerichtsbarkeit (vgl. BGH NJW 2003, 2527). Insbes. die vom BGH néher begriindeten Gesichtspunkte, dass eine
erhebliche Gefahr der Fehlinterpretation der Testergebnisse besteht und das von dem Sachversténdigen gewonnene Ergebnis fiir
das Gericht nicht (iberpriifbar ist, stehen einer Eignung auch in diesen Verfahren entgegen.“ (KG aaO)

-ZA 06/11 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Verfahrensriige StPO
§§249112,23811 Selbstleseverfahren

(BGH in NStZ 2011, 300; Beschluss vom 14.12.2010 — 1 StR 422/10)

Eine Verfahrensriige kann mit Erfolg weder auf (etwaige) Fehler bei der Anordnung noch bei der Durchfiihrung
des Selbstleseverfahrens gestiitzt werden, wenn zuvor kein Gerichtsbeschluss nach § 249 Il 2 StPO bzw. nach
§ 238 Il StPO herbeigefiihrt wurde.

,Geht es nicht um die Anordnung, sondern die ebenfalls zundchst vom Vorsitzenden zu bestimmende Art der Durchfiihrung des
Selbstleseverfahrens, ist eine Entscheidung gem. § 238 Il StPO herbeizufiihren, wobei dann nur die RechtméBigkeit, nicht aber die
ZweckmaBigkeit der beanstandeten MaBnahme zu (iberpriifen ist. Hier ist weder das eine noch das andere geschehen. Daher ist
flir eine Verfahrensriige im Zusammenhang mit dem Selbstleseverfahren kein Raum (Kindhduser NStZ 1987, 529).

Soweit keine Entscheidung gem. § 238 Il StPO herbeigefiihrt wurde, ist ergdnzend auf folgendes hinzuweisen: Der BGH hat offen
gelassen, ob eine Riige auch dann daran scheitert, dass keine Entscheidung geméal3 § 238 Il StPO herbeigefiihrt wurde, wenn die
behauptete Rechtsverletzung durch den Vorsitzenden nicht mehr mit der Einhaltung ,der unumstéBlichen, eindeutigen Grenzen
zuldssiger Verfahrensgestaltung” vereinbar wére (BGH JR 2007, 381). Der Senat braucht dieser Frage hier ebenfalls nicht néher
nachzugehen, da es hier um die Wahrung eines Rechts geht, auf das der Angekl. nach seinem Belieben verzichten kann, ohne
dass mit einem solchen Verzicht Prozessrecht verletzt wére. Wird die Verletzung eines derartigen Rechts geriigt, bleibt es bei dem
Grds., dass eine solche Riige nur Erfolg haben kann, wenn eine Entscheidung gem. § 238 Il StPO herbeigefiihrt wurde.” (BGH aaO)
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w i Wi
VWGO Klagebefugnis VWGO
aniprurungsverranren
421 Wahlpriif rfah
(OVG Miinster in NWVBI 2011, 190; Beschluss vom 05.11.2010 — 15 A 860/10)

Ein Anspruch auf Giiltigerklarung einer Wahl besteht nicht. Eine darauf gerichtete Klage ist in Ermangelung
einer Klagebefugnis unzulassig.

.§ 39 1 1 KWahlG gewdéhrt den fraglichen Parteileitungen ebenso wie Wahlberechtigten lediglich einen Wahlpriifungsanspruch, der
auf einen Beschluss nach § 40 | a) - c) KWahlG gerichtet ist. Es besteht also kein Anspruch auf Giiltigerkldrung einer Wahl (§ 40 |
d) KWahlG). Demzufolge kénnen Parteileitungen gegen einen Wahlpriifungsbeschluss, mit dem das Ausscheiden eines Vertreters,
eine Wiederholungswahl oder eine Neufeststellung des Wahlergebnisses angeordnet wird, nicht mit dem Ziel klagen, den Rat zu
verpflichten, die Wabhl fiir gliltig zu erkléren. Die Klage der Parteileitungen kann sich somit nur gegen einen Wahlpriifungsbeschluss
richten, mit dem die Wabhl jedenfalls teilweise fiir gliltig erklart wird.” (OVG Munster aaO)

-ZA 06/11 - Juristischer Verlag Juridicus
VwGO Popularklageverfahren VwGO
§47V Einstellung

(VerfGH Bayern in BayVBI 2011, 238; Entsch. vom 06.12.2010 - Vf. 2-V11-09)

Ein Popularklageverfahren ist einzustellen, wenn die angegriffene Verordnung wahrend des Verfahrens fiir
unwirksam erkléart wurde.

,Das Popularklageverfahren nach Art. 98 S. 4 BV dient dem Schutz der Grundrechte als Institution. Ist es durch einen Antrag in
zuldssiger Weise eingeleitet worden, so kann es der Ast. grds. nicht durch eine prozessuale Erkldrung von sich aus beenden. Da ein
Antrag nach Art. 55 V HS 2 VfGHG nicht gestellt worden ist, befindet der VerfGH dariiber, ob ein 6ffentliches Interesse an der
Fortsetzung des Verfahrens besteht (Art. 55 V HS 1 VfGHG; vgl. VerfGH 48, 46; VerfGH 50, 268).

Ein solches &ffentliches Interesse ist zu verneinen. Nach Erhebung der Popularklagen hat der BayVerwGH die angegriffene Ver-
ordnung fiir unwirksam erklart. Damit steht allgemein verbindlich (vgl. § 47 V 2 HS 2 VwGO) fest, dass sie von Anfang an un-
wirksam war und zu keinem Zeitpunkt Rechtswirkungen entfalten konnte. Eine nach § 47 VwGO fiir unwirksam erklédrte Norm
kann daher nicht - mehr - Gegenstand einer Popularklage nach Art. 98 S. 4 BV sein (VerfGH 25, 71). Ein 6ffentliches Interesse
an der Fortsetzung der gegenstandslos gewordenen Popularklageverfahren besteht nicht.” (VerfGH Bayern aaO)

-ZA 06/11 - Juristischer Verlag Juridicus
VwGO Entscheidung im vereinfachten Berufungsverfahren VwGO
§ 130a S.1 Zulassigkeit

(BVerwG in NVwZ 2011, 629; Urteil vom 09.12.2010 — 10 C 13/09)

Eine Entscheidung im vereinfachten Berufungsverfahren ohne miindliche Verhandlung durch Beschluss nach
§ 130a S. 1 VwWGO scheidet aus, wenn die Rechtssache auBergewohnlich groBe Schwierigkeiten in rechtlicher
und/oder tatsachlicher Hinsicht aufweist.

l. Das OVG entscheidet (iber eine Berufung grds. durch Urteil, das auf Grund mindlicher Verhandlung ergeht
(§125i. V. mit § 101 VwWGO). Ist eine Berufung unzulassig, kann sie nach vorheriger Anhérung der Beteiligten
durch Beschluss verworfen werden (§ 125 Il VwWGO).

Nach der Vorschrift des § 130a S. 1 VwWGO kann das OVG auch dann iiber die Berufung durch Beschluss
entscheiden, wenn es sie einstimmig fiir begriindet oder einstimmig fir unbegriindet und eine miindliche
Verhandlung nicht fur erforderlich halt.

Ist das sich auf die Begriindetheit oder Unbegriindetheit der Berufung beziehende Einstimmigkeitserfordernis er-
fillt, steht die Entscheidung, ob ohne mindliche Verhandlung durch Beschluss befunden wird, im Ermessen des
Gerichts.

,Die Vorschrift enthélt keine expliziten materiellen Vorgaben fiir die richterliche Entscheidung, ob von der Durchfiihrung
der miindlichen Verhandlung abgesehen wird oder nicht. Die Grenzen des dem BerGer. eingerdumten Ermessens sind weit
gezogen. Das RevGer. kann die Entscheidung fiir die Durchfiihrung des vereinfachten Berufungsverfahrens nur darauf (iber-
priifen, ob das OVG von seinem Ermessen fehlerfrei Gebrauch gemacht hat (vgl. BVerwG NVwZ 1999, 763 m. w. Nachw., und
BVerwG NVwZ 2004, 108). Ein Absehen von einer miindlichen Verhandlung ist seitens des RevGer. nur zu beanstanden, wenn
es auf sachfremden Erwédgungen oder einer groben Fehleinschétzung des BerGer. beruht (vgl. BVerwG NVwZ 1999, 1109
= NJW 2000, 91 m. w. Nachw.).” (BVerwG aaO)

II.  Auch wenn § 130a VwWGO keine ausdrlcklichen Einschrankungen enthalt, hat das BerGer. bei der Ermes-
sensauslibung zu beriicksichtigen, dass sich die Entscheidung auf Grund miindlicher Verhandlung im Sys-
tem des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes nach der Ausgestaltung des Prozessrechts als gesetzli-
cher Regelfall und Kernstlick auch des Berufungsverfahrens erweist (§ 125 1i. V. mit § 101 | VwGO). Ausnah-
men davon bediirfen gesonderter gesetzlicher Regelung.

,Diesem Regel-Ausnahme-Verhiltnis liegt die Vorstellung zu Grunde, dass die gerichtliche Entscheidung grds. das Ergebnis
eines diskursiven Prozesses zwischen Gericht und Bet. im Rahmen der miindlichen Verhandlung sein soll. Davon geht
auch § 104 | VwGO aus, der dem Vorsitzenden des Gerichts die Pflicht auferlegt, in der miindlichen Verhandlung die Streitsa-
che mit den Bet. in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht zu erértern. Das Rechtsgespréch erfiillt zudem den Zweck, die Er-
gebnisrichtigkeit der gerichtlichen Entscheidung zu férdern. Das ergibt sich nicht zuletzt aus der Rspr. des EuGH fiir Men-
schenrechte zu Art. 6 | EMRK, der aus dieser Verfahrensgarantie im Einzelfall die Notwendigkeit herleitet, auch in der zweiten
Instanz miindlich zu verhandeln. Der Gerichtshof stellt bei Verfahrensordnungen, in denen im Berufungsrechtszug auch Tatfra-
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gen zu entscheiden sind, darauf ab, ob im konkreten Fall zentrale strittige Tatfragen zur Entscheidung anstehen und ob fiir die
tatsdchliche Feststellung die Entscheidungsfindung allein auf Grund der Aktenlage sachgerecht méglich ist (EGMR NJW 1992,
1813; EGMR EuGRZ 1991, 419 und EuGRZ 1991, 420).

Diese vom Gerichtshof zu Art. 6 | EMRK entwickelten Anforderungen sind bei konventionskonformer Anwendung im Rah-
men der Ermessensausiibung nach § 130a VwGO vom BerGer. zu beriicksichtigten und gestatten es in diesen Féllen nicht,
von einer miindlichen Verhandlung abzusehen (BVerwG NVwZ 1999, 763). Das gilt auch in der vorliegenden asylrechtlichen
Streitigkeit, da der deutsche Gesetzgeber das Verfahrensprinzip der éffentlichen miindlichen Verhandlung aus Art. 6 | EMRK
allgemein und ohne Riicksicht auf die Anwendbarkeit der auf ,zivilrechtliche Anspriiche® beschrédnkten Vorschrift im Einzelfall
gewahrt wissen wollte (BVerwGE 116, 123 = NVwZ 2002, 993).” (BVerwG aaO)

Ill. Beider Ermessensentscheidung gem. § 130a S. 1 VwGO diirfen die Funktionen der miindlichen Verhandlung
und ihre daraus erwachsende Bedeutung fiir den Rechtsschutz nicht aus dem Blick geraten.

,Das Gebot, im Rahmen einer miindlichen Verhandlung die Rechtssache auch im Interesse der Ergebnisrichtigkeit mit den
Bet. zu erdrtern, wird umso stérker, je schwieriger die vom Gericht zu treffende Entscheidung ist. Mit dem Grad der Schwie-
rigkeit der Rechtssache wéchst daher zugleich auch das Gewicht der Griinde, die gegen die Anwendung des § 130a VwGO
und fiir die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung sprechen (vgl. dazu BVerwGE 121, 211 = NVwZ 2004, 1377; BVerw-
GE 111, 69 = NVwZ 2000, 1040). Die Grenzen des von § 130a S. 1 VwGO eréffneten Ermessens werden (iberschritten, wenn
im vereinfachten Berufungsverfahren ohne miindliche Verhandlung entschieden wird, obwohl die Sache — das Mal3 des § 124 1
Nr. 2 VwGO (bersteigend — in tatsdchlicher oder rechtlicher Hinsicht aulBergewbhnlich groBe Schwierigkeiten aufweist
(BVerwGE 121, 211 = NVwZ 2004, 1377). Abzustellen ist insoweit auf die Gesamtumstédnde des Einzelfalls. Die Notwendig-
keit, eine Rechtsnorm nach Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Systematik oder Sinn und Zweck auszulegen, begriindet
ftir sich genommen noch keine aulRergewdhnlich gro3e Schwierigkeit einer Rechtssache, insbes. wenn das BerGer. sich mit
der Auslegung der Norm bereits befasst hat und seine Rechtsprechung lediglich fortfiihrt (BVerwG BeckRS 2008, 36346). Stellt
sich aber in einem Berufungsverfahren eine Vielzahl von ungekldrten Rechtsfragen und damit ein vielschichtiger Streitstoff, (i-
ber den erstmalig zu befinden ist, spricht das fiir eine auBergewdbhnlich gro3e Schwierigkeit (BVerwGE 121, 211 = NVwZ 2004,
1377; BVerwG BeckRS 2008, 36346).“ (BVerwG aaO)

-ZA 06/11 - Juristischer Verlag Juridicus
VwWGO Rechtsirrtum VwGO
§§14711,671IV1 irrefilhrende Rechtsmittelbelehrung

(VGH Miinchen in BayVBI 2011, 222; Beschluss vom 12.04.2010 — 7 CE 10.405)

Der in einer Rechtsmittelbelehrung erteilte Hinweis, wonach die Beschwerde innerhalb von zwei Wochen nach
Bekanntgabe beim Verwaltungsgericht ,schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschifts-
stelle einzulegen ist, entspricht ebenso dem Gesetzeswortlaut (§ 147 | 1 VwGO) wie der Hinweis, wonach sich
die Beteiligten ,,vor dem Verwaltungsgerichtshof“, auler im Prozesskostenhilfeverfahren, durch Prozessbevoll-
maéchtigte vertreten lassen miissen (§ 67 | 1 VWGO).

LEnthielte die Rechtsmittelbelehrung nur diese beiden (jeweils fiir sich genommen zutreffenden) Aussagen, so wére sie allerdings
unvollstdndig und daher irrefiihrend, weil damit der unrichtige Eindruck erweckt werden kénnte, dass die - auch zur Niederschrift
mégliche - Einlegung der Beschwerde beim Verwaltungsgericht (noch) nicht dem Vertretungszwang unterldge (BVerwG NVwZ 1998,
170; BayVGH NVwZ-RR 2002, 794, OVG NW NVwZ-RR 2002, 912; VGH BW VBIBW 2004, 483). In der vom Verwaltungsgericht
Miinchen verwendeten Rechtsmittelbelehrung wird aber unmittelbar nach dem Hinweis auf den Vertretungszwang noch zusétzlich
klargestellt, dass dieses Erfordernis ,auch fiir Prozesshandlungen (qgilt), durch die ein Verfahren vor dem Bayerischen Verwaltungs-
gerichtshof eingeleitet wird“. Aus dieser ebenfalls dem Gesetzeswortlaut entsprechenden Formulierung (§ 67 IV 2 VwGO) wird
deutlich, dass schon die verfahrenseinleitende Einlegung des Rechtsbehelfs und nicht erst dessen spéatere Begriindung durch eine
vertretungsberechtigte Person erfolgen muss. Da es sich, wie bereits der Eingangssatz der Rechtsmittelbelehrung erkennen Iasst,
auch im Falle der Einlegung beim Verwaltungsgericht um eine Beschwerde ,an den Bayerischen Verwaltungsgerichtshof* handelt
(§ 146 | VwGO), kann aus der Gesamtheit der Hinweise nur der (zutreffende) Schluss gezogen werden, dass alle dieses Verfahren
betreffenden Prozesshandlungen und somit auch die Beschwerdeeinlegung dem Vertretungszwang unterliegen. Von einer irrefiih-
renden und insoweit unrichtigen Rechtsmittelbelehrung kann demnach keine Rede sein.“ (VGH Minchen aaO)

-ZA 06/11 - Juristischer Verlag Juridicus
VWGO Vollstreckung gegen Behorde VwGO
§§ 171,172 Anwendbarkeit des § 171 VwGO

(OVG Miinster in NWVBI 2011, 191; Beschluss vom 23.06.2010 — 8 E555/10)

§ 171 VwGO, wonach es in bestimmten Fallen einer Vollstreckungsklausel nicht bedarf, findet auf die Vollstreckung
gegen eine Behorde aus den in § 172 VwGO genannten Titeln entsprechende Anwendung.

~Seinem Wortlaut nach erfasst § 171 VwGO zwar lediglich die Félle der §§ 169, 170 | — Ill VwGO. Diese Fallgestaltungen sind da-
durch gekennzeichnet, dass das Gericht des ersten Rechtszugs oder dessen Vorsitzender Vollstreckungsbehérde sind. Da
es nicht sinnvoll wére, dem Gericht eine vollstreckbare Ausfertigung vorzulegen, die von ihm selbst oder allenfalls von der Rechtsmit-
telinstanz erteilt worden ist, hat die Verwaltungsgerichtsordnung fiir diese Fallgestaltungen auf das Erfordernis einer Vollstreckungs-
klausel verzichtet. Auch § 172 VwGO sieht das Gericht des ersten Rechtszugs als Vollstreckungsbehé6rde vor, so dass eine entspre-
chende Anwendung des § 171 VwGO geboten ist.“ (OVG Munster aaO)
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Weitere Schrifttumsnachweise

l. Zivilrecht
1. Retzlaff: Der Umfang deliktischer Schadensersatzanspriiche des Kaufers (MDR 2011, 329)

Erfullt ein Verkaufer den Kaufvertrag mangelhaft, so stehen dem Kaufer in erster Linie die vertraglichen
Mangelrechte nach §§ 437 ff. BGB zu: Der Kaufer kann also Nacherflllung verlangen, vom Vertrag zuriicktre-
ten, den Kaufpreis mindern und seinen Schaden oder stattdessen den Ersatz seiner vergeblichen Aufwendungen
ersetzt verlangen. - In bestimmten Konstellationen gewinnt fiir den Kaufer nach der mangelhaften Erfiillung ei-
nes Kaufvertrages die Frage an Bedeutung, ob und inwieweit er seinen Schaden auch mit einem delikti-
schen Anspruch liquidieren kann; die grof3te praktische Relevanz hat dies dann, wenn der Verkaufer, gegen
den sich die vertraglichen Gewahrleistungsanspriiche richten, insolvent oder nicht greifbar ist: Hat er den Ver-
trag mangelhaft erflllt, besteht fir den Kaufer das Interesse, wegen des erlittenen Schadens dritte Personen in
Anspruch nehmen zu kénnen; insbes. wenn der gesetzliche oder rechtsgeschéftliche Vertreter des Verkaufers
den Kaufer arglistig getduscht hat, kommt gegen ihn ein deliktischer Anspruch aus §§ 823 Abs. 2 BGB, 263 StGB
in Betracht. - Wer einen Schadensersatzanspruch geltend macht, kann verlangen, so gestellt zu werden, wie er
ohne die haftungsbegriindende Handlung stiinde; mafgeblich fiir den Umfang des Schadensersatzanspruchs ist
daher die hypothetische Vermogenslage des Geschadigten, so wie sie ohne diese Handlung gegeben ware:
wenn dem arglistig getauschten Kaufer einer mangelhaften Sache ohne die Tauschung die etwaigen Vorteile aus
dem Kaufvertrag nicht entstanden waren, dann kann der Kaufer dieses Erfillungsinteresse auch nicht im Wege
eines deliktischen Schadensersatzanspruchs geltend machen: hiervon ist regelmaRig auszugehen, da ohne die
Tauschung der betreffende Vertrag meist iberhaupt nicht zustande gekommen ware

2. Spath: Die Durchsetzung mietvertraglicher Anspriiche im Wege der Urkundenklage gem.
§§ 592 ff. ZPO (ZMR 2011, 354)

Der Riickgriff auf das Urkundenverfahren gem. §§ 592 ff. ZPO eré6ffnet den Parteien des Mietvertrags, i.d.R.
dem Vermieter, in einer Vielzahl von Fallgestaltungen die Moglichkeit, Zahlungsanspriiche gegen den Mieter
in einer relativ kurzen Zeit titulieren zu lassen; insbes. objektiv haltlose Berufungen von Mietern auf Mangel
und Mietminderungen koénnen so auf das Nachverfahren und somit in den Risikobereich des Mieters verlagert
werden. — Steht hingegen nicht zu erwarten, dass der Beklagten Einwendungen erheben wird, sprechen je-
doch keine schlagenden Griinde fiir diese besondere Verfahrensart.

3. Streyl: Verspateter Zugang der Betriebskostenabrechnung wegen unbekannter neuer An-
schrift des Mieters (ZMR 2011, 188)

4. Milger: Miete und Kaution in der Zwangsverwaltung (NJW 2011, 1249)

Nach der Rspr. des BGH ist der Mieter in der Zwangsverwaltung durch § 152 1l ZVG — auch hinsichtlich der
Kaution — weitgehend geschiitzt, weil der Verwalter an Stelle des Vermieters dessen Pflichten aus dem
Mietvertrag erfiillen muss; gleichwohl hat der Mieter Anlass, sich beizeiten um die sichere Anlage der Kaution
zu kiimmern; dies sollte bereits bei Abschluss des Mietvertrags geschehen und nicht erst dann, wenn dem Mieter
durch die Mitteilung des Zwangsverwalters, dass die Mieten nunmehr an ihn zu zahlen sind, klar wird, dass auch
bei dem vermeintlich wirtschaftlich starkeren Vermieter ein Insolvenzrisiko besteht. - Endet das Mietverhaltnis in
der Insolvenz, ist der Anspruch auf Auskehrung einer nicht separat angelegten Kaution nur eine einfache Insol-
venzforderung; der Mieter sollte deshalb schon bei Abschluss des Mietvertrags auf eine Anlageform der Kaution
achten, die sowohl einen Zugriff der Glaubiger des Vermieters als auch missbrauchliche Verfligungen des Ver-
mieters selbst zuverlassig ausschlief3t; zu denken ist insoweit insbes. an die Verpfandung eines Spargutha-
bens bzw. einer anderen Forderung gegen ein Geldinstitut; der Mieter hat einen Anspruch darauf, dass die
Kaution gar nicht erst mit dem Vermdgen des Vermieters vermischt wird. - Die Stellung der Kaution durch
Verpfandung eines Bankguthabens hat bei einem Wechsel des Vermieters (sei es im Wege der Verauflerung
oder des Zuschlags in der Zwangsversteigerung) ebenso wie bei der Beschlagnahme sowohl flr die Mieter- als
auch fiir die Vermieterseite Vorteile: fiir den Mieter, weil er sich um die Sicherung oder Weiterleitung der Kaution
nicht kimmern muss, flir den Erwerber oder den Zwangsverwalter, weil von vornherein sichergestellt ist, dass
ihm die Kaution auch tatsachlich zur Verfiigung steht.

5. Scholer: Die isolierte Drittwiderklage als legitimes Instrument der Prozesstaktik (MDR 2011,
522)

Die isolierte Drittwiderklage kann taugliches Instrument zur Wiederherstellung der prozessualen Waffen-
gleichheit nicht nur bei prozesstaktisch motivierten Forderungsabtretungen, sondern auch bei der Verbindung
von Prozessen nach § 147 ZPO sein: Die Verbindung von Prozessen fiihrt ndmlich dazu, dass die Parteien der
vorher selbststédndigen Verfahren in dem dann verbundenen Verfahren nicht mehr als Zeugen in Betracht kom-
men; dadurch kann sich die Beweissituation einer Partei erheblich verschlechtern. - Da der Verbindungsbe-
schluss nicht mit einem Rechtsmittel angefochten werden kann, auch wenn die Voraussetzungen einer Pro-
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zessverbindung nicht vorliegen oder zumindest zweifelhaft sind, ist es prozesstaktisch geboten, auf die Verbin-
dung mit einer isolierten Drittwiderklage zu reagieren. - Das Prinzip der grds. Unzulassigkeit der isolierten
Drittwiderklage hat der BGH zuletzt wiederholt durchbrochen; nunmehr kann diese Widerklage auch als negati-
ve Feststellungsklage erhoben werden.

6. Seel: Handlungsempfehlungen flr den Arbeitgeber bei der Pfandung von Arbeitseinkommen
(MDR 2011, 526)

Greifen Glaubiger von Arbeitnehmern im Rahmen der Zwangsvollstreckung ihres titulierten Anspruchs auf Grund-
lage eines Pfandungs- und Uberweisungsbeschlusses auf Arbeitseinkommen zu, bedeutet dies einen nicht
unerheblichen Mehraufwand fiir den Arbeitgeber, denn dieser ist gesetzlich dazu verpflichtet, eine Dritt-
schuldnererklarung abzugeben; unterlasst er dies oder gibt er eine fehlerhafte Erkldrung ab, drohen Schadenser-
satzforderungen durch den Glaubiger. - Eine Ersatzpflicht des Glaubigers fiir die mit der Abgabe der Drittschuld-
nererkldrung und den sonstigen mit der Lohnpfandung verbundenen Kosten scheidet i.d.R. aus; Versuche, die
Bearbeitungskosten durch eine entsprechende Vertragsklausel auf den Arbeitnehmer abzuwalzen, scheitern viel-
fach an den Anforderungen einer Klauselkontrolle gem. §§ 305 ff. BGB; abgesehen davon sind wirksam be-
griindete Anspriiche des Arbeitgebers auf Kostenerstattung angesichts der finanziellen Lage der Arbeitnehmer
und der Pfandungsschutzbestimmungen vielfach — jedenfalls bis auf Weiteres — im Tatsachlichen uneinbringlich.

7. Rieder/Schoenemann: Korruptionsverdacht, Zivilprozess und Schiedsverfahren (NJW
2011, 1169)

Grds. hat derjenige, der aus einem Korruptionssachverhalt Rechtsfolgen ableitet, z.B. die Nichtigkeit eines
Rechtsgeschafts oder einer Schiedsabrede, die korruptionsbegriindenden Tatsachen darzulegen und voll zu be-
weisen. - Die Grundsitze der sekundaren Darlegungslast kénnen dazu fiihren, dass die primar beweisbelas-
tete Partei letztlich nur hinreichend konkrete ,Verdachtsmomente“ vortragen muss und es an der Gegenpartei
liegt, diesen Verdacht durch ihren Vortrag zu widerlegen; dies setzt aber voraus, dass die primar beweisbelastete
Partei alles ihr Zumutbare zur Sachaufklarung beitragt; dies kann auch die Benennung von Schmiergeldempfan-
gern umfassen, falls diese der beweisbelasteten Partei bekannt sind. - Im materiellen Zivilrecht kénnen hinrei-
chend konkrete Verdachtsmomente, die Korruption tberwiegend wahrscheinlich erscheinen lassen, bereits
ausreichen, um Dauerschuldverhiltnisse kiindigen zu kénnen oder Midngelrechte nach Kaufrecht sowie
Schadensersatz wegen Aufklarungsverschuldens geltend zu machen. - Soweit in prozessualen Situationen
ein Korruptionsverdacht relevant ist — z.B. bei der Anzeige durch staatliche Richter oder bei der Amtsniederle-
gung durch Schiedsrichter — bietet es sich an, ahnlich wie bei den Verdachtsfallen des materiellen Zivilrechts, ei-
nen dringenden Verdacht i. S. einer Gberwiegenden Wahrscheinlichkeit des Vorliegens von Korruption zu verlan-
gen.

8. Graba: Die Entwicklung des Unterhaltsrechts in der Rspr. des BGH im Jahre 2010 (FamRZ
2011, 601)

9. Grziwotz: Rspr. zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft (FamRZ 2011, 697)

Il. Strafrecht

1. Koops/Gerber: Vollendete Steuerhinterziehung gem. § 370 | Nr. 1 AO trotz Kenntnis der
Finanzverwaltung von den zutreffenden Besteuerungsgrundlagen?: (DB 2011, 786)

Bespr. der Entsch. BGH NJW 2011, 1299 = ZA 05/2011, S. 15, wonach eine Strafbarkeit wegen vollendeter
Steuerhinterziehung aufgrund unrichtiger oder unvollstdndiger Angaben nicht deshalb entfallt, weil den zustandi-
gen Finanzbehdérden alle fiir die Steuerfestsetzung bedeutsamen Tatsachen bekannt waren und zudem samtli-
che Beweismittel (§ 90 AO) bekannt und verflgbar waren. - Der BGH widerspricht damit einer Meinung im
steuerstrafrechtlichen Schrifttum, wonach in den Tatbestand der Steuerhinterziehung i. S. des § 370 | Nr. 1
AO die Unkenntnis der Finanzbehdrden vom wahren Sachverhalt als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal hi-
neingelesen werden misse, sodass bei Kenntnis der Finanzbehdrden nur eine Strafe wegen versuchter Steuer-
hinterziehung infrage komme. — Nach Ansicht des Autors ist bei Kenntnis der Finanzbeh6rden vom wahren
Sachverhalt mit der Gberzeugenden Meinung in der Lit. eine Strafbarkeit wegen vollendeter Steuerhinterzie-
hung durch aktives Tun entgegen der Entscheidung des BGH abzulehnen, denn strafbegriindend kann
nicht allein die in der unrichtigen oder unvollstdndigen Angabe von steuerlich erheblichen Tatsachen liegende
abstrakte Gefahr sein, da der Tatbestand des § 370 | Nr. 1 i. V. mit IV AO den Eintritt eines konkreten Ge-
fahrerfolges verlangt (,und dadurch); bei Kenntnis der Finanzbehdrden bleibt das Fehlverhalten des Taters
schlieBlich nicht straffrei, weil auch der Versuch einer Steuerhinterziehung durch aktives Tun strafbar ist.

2. Beulke/Witzigmann: Das Akteneinsichtsrecht des Strafverteidigers in Fallen der Untersu-
chungshaft (NStZ 2011, 254)

Die RechtmaBigkeit der Anordnung, Durchfiihrung oder Aufrechterhaltung von ZwangsmaBnahmen im
Ermittlungsverfahren kann der Verteidiger nur dann zuverlassig beurteilen, wenn ihm Akteneinsicht ge-
wahrt wird; das Akteneinsichtsrecht des Beschuldigten bzw. seines Verteidigers beruht auf verfassungsrechtli-
chen Grundsatzen, namlich dem Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 103 | GG) einerseits und/oder dem Recht
auf ein rechtsstaatliches, faires Strafverfahren (Art. 20 11l i.V.m. Art. 2 | GG) andererseits. - Im deutschen Straf-
verfahrensrecht ist das Akteneinsichtsrecht des Verteidigers in § 147 StPO geregelt; ohne Einschrankung
wird ihm dieses Recht dort jedoch nur gewahrt, sofern die Ermittlungen abgeschlossen sind; vorher kann die Ak-
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teneinsicht hingegen gem. § 147 | 1 StPO grds. ganz oder teilweise versagt werden, sofern andernfalls der Un-
tersuchungszweck gefahrdet ware.— Umstritten ist, in welchem Umfang Einsicht in die Verfahrensakten zu
gewadhren ist: Das BVerfG hélt regelmalig eine ,, Teilakteneinsicht” fiir ausreichend; der EGMR betont in st.
Rspr., dem Verteidiger seien diejenigen Dokumente in der Ermittlungsakte zuganglich zu machen, ,deren Kennt-
nis wesentlich ist, um die RechtmaRigkeit der Haft seines Mandanten wirksam anfechten zu kénnen; in Anleh-
nung an diese Rspr. verlangt der am 01.01.2010 in Kraft getretene § 147 Il 2 StPO ebenfalls den Zugang des
Verteidigers zu den fir ,die Beurteilung der Rechtmafigkeit der Freiheitsentziehung wesentlichen Informationen”;
sachgerecht erscheint es somit, dem Verteidiger in Ubereinstimmung mit der wohl herrschenden Lehre einen An-
spruch auf Einsichtnahme in diejenigen Akten zu gewahren, welche die Staatsanwaltschaft dem Gericht vorlegt,
das uber die Anordnung bzw. Aufrechterhaltung der Untersuchungshaft zu entscheiden hat; dies entspricht auch
der neueren Rspr. des BVerfG, wonach dem Beschuldigten ,die Beweismittel auf die gleiche Art und Weise zu-
ganglich und anschaulich” zu machen sind ,wie dem Richter”. — Es obliegt zundchst der Staatsanwaltschaft zu
entscheiden, inwieweit dem Verteidiger im Haftverfahren Akteneinsicht gewahrt wird; dies entspricht der in
§ 147 V 1 StPO enthaltenen, eindeutigen Zusténdigkeitsregelung, die sich auf das gesamte Ermittlungsver-
fahren erstreckt; der Verteidiger wiederum kann die Verweigerung bzw. Beschrankung der Akteneinsicht durch
die Staatsanwaltschaft gem. § 147 V 2 StPO einer Kontrolle durch den Ermittlungsrichter unterwerfen.

3. Klotz: Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei fehlerhafter Telefax-Ubermittlung fristge-
bundener Schriftsatze (MDR 2011, 581)

Eine Wiedereinsetzung wird nicht gewihrt, wenn der Rechtsanwalt mit der Ubermittlung eines auch nur
etwas umfangreicheren Schriftsatzes (von fiinf Seiten oder mehr) erst drei, zwei oder gar nur eine Minute
vor Fristablauf beginnt. - Die zur Zeit noch einzige Alternative wurde jlingst vom OLG Naumburg NJOZ 2011,
910 aufgezeigt: Statt das Risiko einer verspateten Berufung(sbegriindung) einzugehen, sollte der Prozessbe-
vollmachtigte zunachst vor 24:00 Uhr ein kurzes Fristverlangerungsersuchen an das zustandige Gericht
per Fax senden und am besten unmittelbar im Anschluss daran den Schriftsatz direkt libermitteln.

4. Cierniak/Pohlit: Die Rspr. des BGH zum Beweisantragsrecht (NStZ 2011, 261)

5. Cirener: Die Zulassigkeit von Verfahrensrigen in der Rspr. des BGH — Teil 1 u. 2 (NStZ-RR
2011, 134 u. 168)

lll. 6ffentliches Recht
1. Roggan: Der Einsatz von Video-Drohnen bei Versammlungen (NVwZ 2011, 590)

Die Verwendung von unbemannten Luftfahrzeugen, die mit Foto- oder Videotechnik ausgeriistet sind (sog.
Drohnen), kann mit der Erhebung personenbezogener Daten verbunden sein; namentlich kénnen sie Haupt-
zweck des Einsatzes von UAS-Pol sein. - Die Rechtsgrundlage ergibt sich aus den fiur den jeweiligen Einsatz-
zweck mafgeblichen Eingriffsregimen, namentlich dem Gefahrenabwehrrecht, der StPO oder — sofern die
Versammlungsfreiheit aus Art. 8 | GG betroffen ist — dem Versammlungsrecht; dabei wird insbes. darzustellen
sein, wie sich die Art und Weise des Drohneneinsatzes sowie ihr konkreter Anlass auf die Anforderungen an die
Ermachtigungsgrundlage auswirken. - Die Befilirchtung von potenziellen Teilnehmern, unbemerkt zum Gegens-
tand von polizeilichen UberwachungsmalRnahmen zu werden, verlangt nach einer strikten Begrenzung ent-
sprechender Befugnisse; das geltende Versammlungsrecht enthilt solche nicht, woraus sich bundesweit
die Unzulassigkeit eines nicht erkennbaren Videografierens — z.B. durch einen Drohnen-Einsatz — ergibt; es ist
deshalb grundlegend zweifelhaft, dass die heimliche Erhebung personenbezogener Daten im Versammlungsge-
schehen zum Standardrepertoire des vollzugspolizeilichen Eingrifishandelns gehért. - De lege ferenda ist zu be-
denken, dass eine Regelung jedenfalls dann, wenn die Strafverfolgungsvorsorge im Tatbestand Niederschlag
fande, als kompetenzwidrig einzustufen sein diirfte: Denn wenn und solange das Eingriffsregime der Strafpro-
zessordnung im Zweifel als abschlieflend zu betrachten ist, sind die Landesgesetzgeber auf Grund der Sperr-
wirkung des Art. 72 | GG von der Befugnis zur Normsetzung ausgeschlossen. - Selbst wenn man aber nicht
erkennbaren Datenerhebungen im Versammlungsrecht einen praventiven Charakter zusprache, wéare die erheb-
liche Beeintrachtigung der inneren Versammlungsfreiheit in Rechnung zu stellen und damit der Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatz in besonderer Weise zu beachten; die vorzunehmende Abwagung zwischen einer nicht er-
kennbaren, vorsorgenden Erfassung von sich potenziell strafbar verhaltenden Versammlungsteilnehmern einer-
seits und einem ebenso ,,vorsorglichen“ Schutz der Versammlungsfreiheit andererseits haben die geltenden
Versammlungsgesetze ohne Einschrankung zu Gunsten letztgenannter ausgehen lassen; hiermit kann de lege
lata die Verfolgung von Straftatern im Sinne einer beweissicheren Dokumentation zumindest beeintrachtigt
sein; jedoch ist eine solche legislative Wertung weder aus verfassungsrechtlicher noch rechtspolitischer Perspek-
tive zu beanstanden.

2. Scheidler: Beschrankungen der Gewerbefreiheit durch Versammlungen und Demonstratio-
nen (GewA 2011, 137)

Als Mittel der Teilhabe am politischen Meinungsbildungsprozess ist das Grundrecht der Versammlungs-
freiheit aus Art. 8 | GG von elementarer Bedeutung in einer freiheitlich demokratischen Grundordnung; dieser
hohe Stellenwert ist zu beriicksichtigen, wenn es zu einer Kollision mit Grundrechten Dritter kommt, so auch mit
der sich in der Gewerbefreiheit manifestierenden Berufsfreiheit aus Art. 12 | GG von Geschaftsinhabern, deren
Ladeneingange anlasslich einer Demonstration durch Menschenmengen so blockiert werden, dass es zu Um-
satzeinbuRen kommt. - Bei solchen Grundrechtskollisionen muss die Versammlungsbehorde versuchen, im We-
ge der praktischen Konkordanz samtliche Grundrechtspositionen in einen bestméglichen Ausgleich zuein-
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ander zu bringen; bei der vorzunehmenden Abwagung muss die Gewerbefreiheit insoweit zurilicktreten, als es
Demonstranten zuzugestehen ist, Uiber den gewahlten Ort der Demonstration einen maoglichst publikumswirksa-
men Zusammenhang herzustellen, was oftmals zwangslaufig mit der Behinderung Dritter einhergeht; allerdings
muss versucht werden, diese Behinderungen so gering wie mdglich zu halten, ohne der Demonstration seine
Publikumswirksamkeit zu nehmen. - Nicht vom Grundrecht der Versammlungsfreiheit gedeckt sind hingegen
Verhinderungsblockaden, die nur den Zweck verfolgen, andere Rechtstrager in ihrer Rechtsposition zu beein-
trachtigen, da es hier nicht mehr um 6ffentliche Kundgabe einer gemeinsamen Aussage oder den Einsatz hin-
nehmbarer Mittel zur Verstarkung dieser Kundgabe geht, sondern primar um ,Selbstvollzug“ gewlinschter Mal3-
nahmen oder um bloRe Schadigung Dritter; in derartigen Fallen setzt sich die Gewerbe- und damit die Berufsfrei-
heit des Gewerbetreibenden durch; gedeckt vom Grundrecht der Versammlungs- und Meinungsfreiheit sind hin-
gegen Boykottaufrufe ohne direkte Blockadeaktionen.

Kloepfer/Greve: Das Informationsfreiheitsgesetz und der Schutz von Betriebs- und Ge-
schaftsgeheimnissen (NVwZ 2011, 577)

Henneke: Finanzkontrolle im foderativen Staat - Im Spannungsverhaltnis zwischen Effektivi-
tatsmaximierung und Wahrung von Selbstverwaltung und Haushaltsautonomie (DOV 2011,
S. 417)

Bespr. der Entsch. BVerfG DOV 2010, 982, wonach bei einem Auseinanderfallen von Verwaltungs- und Finan-
zierungszustandigkeit fiir Prifbefugnisse des Bundes grds. auf die Verwaltungszustandigkeit abzustellen ist. -
Die Prifungs- und Erhebungskompetenzen des Bundesrechnungshofs sind mit den Exekutivkompetenzen des
Bundes, die sich in besonderen Einzelfallen auch aus Art. 104 a V 1 HS. 2, S. 2 GG herleiten kdnnen und Grund
und Grenze der Tatigkeit des Bundesrechnungshofs bilden, verknipft; fir die Bestimmung der Reichweite seiner
Befugnisse gibt die Annahme einer Finanzgewalt demgegeniber nichts her; daher ist nach Ansicht des Autors
nicht nur § 6a ZulnvG partiell verfassungswidrig, sondern auch § 6b SGB II.

IV. Richter / Staatsanwalte / Rechtsanwalte / Notare

Hellwig: Haftpflichtversicherung statt Handelndenhaftung bei der Partnerschaftsgesellschaft
(NJW 2011, 1557)

Bei Erlass des PartGG im Jahre 1994 wurde die Partnerschaftsgesellschaft als moderne Zusammenschluss-
form fiir die Angehoérigen Freier Berufe allseits begrifdt; bei ihr haften fir Verbindlichkeiten der Partner-
schaft neben dem Vermdégen der Partnerschaft die Partner als Gesamtschuldner (§ 8 | PartGG); fur die
Haftung fiir berufliche Fehler gilt die Sonderregelung, dass dann, wenn nur einzelne Partner mit der Bearbei-
tung eines Auftrags befasst waren, nur diese fiir berufliche Fehler neben der Partnerschaft haften (§ 8 Il
PartGG). - Dass diese Regelung der Haftungsbeschrankung auf den Handelnden maoglicherweise nicht ausrei-
chen wiirde, hat schon der damalige Gesetzgeber erkannt: Nach § 8 lll PartGG kann namlich durch Gesetz flr
einzelne Berufe eine Beschrankung der Haftung aus fehlerhafter Berufsauslibung auf einen bestimmten Hoéchst-
betrag zugelassen werden, wenn zugleich eine Pflicht zum Abschluss einer Berufshaftpflichtversicherung
begriindet wird; die bloRe Existenz dieser Norm zeigt, dass die Notwendigkeit einer tber die Beschrankung der
Haftung auf den Handelnden hinausgehenden weiteren, haftpflichtversicherungsbasierten Haftungsbeschran-
kung schon damals gesehen wurde. — Nach dem derzeit diskutierten Vorschlag des DAV soll der Handelndenhaf-
tung nach § 8 Il PartGG ein alternatives fakultatives Modell der personlichen Haftungsbeschrankung dahinge-
hend an die Seite gestellt werden, dass die Haftung fir Schaden aus fehlerhafter Berufsausiibung auch mit Blick
auf den Handelnden auf das Vermdgen der Partnerschaft beschrankt ist, wenn ein angemessener Berufshaft-
pflichtversicherungsschutz besteht; eine Offnungsklausel in diese Richtung miisste in § 8 PartGG aufgenommen
werden und wirde sich an den dort in Abs. 3 bereits enthaltenen Gedanken einer haftpflichtversicherungsbasier-
ten Beschrankung der personlichen Haftung anlehnen; in der BRAO misste zudem geregelt werden, was als an-
gemessener Haftpflichtversicherungsschutz anzusehen ist, wobei der Ruickgriff auf die Vorschriften bei der
Rechtsanwalts-GmbH nahe liegt. - Nach dem Vorschlag des DAV sollen fiir sonstige Verbindlichkeiten, also aus
Mietvertragen, Anstellungsvertragen etc., neben dem Vermdgen der Partnerschaft weiterhin auch die Partner
personlich haften; an der Besteuerung als Personengesellschaft wird sich deshalb nichts andern.

Romermann: lllegale Rechtsberatung bei betrieblicher Altersversorgung (NJW 2011, 884)

Versicherungsvermittler erbringen im Zuge ihrer Tatigkeit in der betrieblichen Altersversorgung regelmafig
Rechtsdienstleistungen, ohne hierzu befugt zu sein: weder sind sie originar zu Rechtsdienstleistungen befugt
noch stellt dies eine zuldssige Nebenleistung dar; abgeschlossene Beratungsvertrage sind daher nichtig, Kunden
kénnen die Vergltung zurlckfordern und Schadensersatz geltend machen; auflerdem stellt die verbotene
Rechtsdienstleistung eine Ordnungswidrigkeit dar. - Die gleichzeitige Registrierung von Maklern als Ren-
tenberater nach dem RDG ist bei richtiger Betrachtung ausgeschlossen; auch die Beschaftigung anwaltlicher
Zuarbeiter als Erfiillungsgehilfen bei Rechtsdienstleistungen eines Maklers stellt keinen gangbaren Weg dar,
zumal das RDG derartige Subunternehmerverhéltnisse gerade nicht zugelassen hat; wer als Makler ein Bera-
tungsangebot in der betrieblichen Altersversorgung unterbreiten méchte, kann dies also nur in offener Kooperati-
on mit dazu befugten Rechtsanwalten und registrierten Rentenberatern und bei klarer Aufgabenverteilung unter-
nehmen.

Mayer: Entwicklungen zum Rechtsanwaltsvergitungsgesetz 2007-2011 (NJW 2011, 1563)
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Ubersicht

Halterhaftung nach § 7 StVG

Halterhaftung, § 7 StVG

I.  Anspruchsvoraussetzungen

1.
2.

Haltereigenschaft des Anspruchsgegners (§§ 1 Il, 8 StVG).
Verletzung der in § 7 StVG genannten Rechtsgiiter

a) Leben
b) Korper bzw. Gesundheit
c) Sache

Schaden beim Betrieb eines Kraftfahrzeugs
Kein Ausschluss der Haftung

a) hohere Gewalt, § 7 Il StVG

b) Schwarzfahrt, § 7 lll 1 StVG

c) langsame Fahrzeuge i.S.d. § 8 Nr. 1 StVG

d) Beteiligung des Verletzen, § 8 Nr. 2 StVG

e) Transport der beschadigten Sache, § 8 Nr. 3 StVG
f)  Haftungsausschluss bei Personenbeférderung

g) Verwirkung, § 15 StVG

h) §17 11l StVG

Beriicksichtigung von Mitverschulden

a) Haftungsverteilung bei mehreren Kraftfahrzeugen, § 17 I, Il StVG
b) Haftungsverteilung in sonstigen Fallen, § 9 StVG i.V.m. § 254 BGB

Il. Umfang der Haftung

1.

Ersatz des materiellen Schadens

a) Reparaturkosten / Wiederbeschaffungswert
aa) wirtschaftlicher Totalschaden
bb) Abrechnung nach Gutachten
b) Merkantiler Minderwert, § 251 BGB
c) Mietwagenkosten
d) Nutzungsausfall
e) Gutachterkosten
f)  Allgemeine Aufwandspauschale
g) Rechtsanwaltskosten
h) Abschleppkosten
i)  Verlust des Schadensfreiheitsrabattes
aa) Kaskoversicherung
bb) Haftpflichtversicherung
j)Vorfinanzierungskosten fir Reparatur oder Ersatzbeschaffung

Besonderheiten bei Korperverletzung, § 11 S. 1 StVG
immaterieller Schaden (Schmerzensgeld), § 11 S. 2 StVG
Ersatz eines Drittschadens bei Tétung, § 10 StVG

a) Ersatz der Heilbehandlungskosten und des Erwerbsnachteils, § 10 1 1 StVG
b) Ersatz der Beerdigungskosten, § 10 |1 2 StVG
c) Ersatz des Unterhaltsschadens, § 10 Il StVG
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Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarprifung
Zivilrecht

Um die Atmosphére der miindlichen Priifung einzufangen, liefern wir lhnen das Protokoll
einer miindlichen Priifung in seiner Originalfassung.

Land: Prifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
BW Dr.V 13.04.2011

Zur Person:

Dr. V ist ein freundlicher Prifer. An den vorangegangenen Priifungsabschnitten zeigte er nicht viel
Interesse (teilweise hielt er sogar ein kleines Nickerchen). Wahrend seines Prifungsabschnitts stellte
er seine Fragen ruhig und sachlich. Sollte man nicht weiterkommen, hilft er mit entsprechenden Fra-
gen und weist einem damit die Richtung. Er bestatigt richtige Antworten mit einem Nicken und gibt
bei einer falschen Antwort durch seine gezielten Fragen die Mdglichkeit, die Antwort zu korrigieren.

Zur Prifung:

Dr. V stellte folgenden Fall:

M ist Inhaber einer GmbH. Er kauft Ende 2009 bei A einen Pkw - einen Neuwagen - zu einem Preis von 32.000,00 €.
M beabsichtigt, den Pkw ausschlief3lich zu Geschaftszwecken zu nutzen. Im Januar leuchtet die Anzeige auf, wonach
die BremsflUssigkeit zu gering sei. Daraufhin bringt M den Pkw zu A. Im Marz leuchtet die Anzeige erneut aus. Der M
wendet sich an A, dieser tauscht den Bremskraftverstarker aus. Im April leuchtet die Anzeige erneut auf. Diesmal stellt
A fest, dass das Steuergerat defekt ist (das Steuergerat ist auch die Ursache fir das bisherige Aufleuchten). Die Re-
paraturkosten wiirden 340,- € betragen. M will den Pkw nicht mehr, sondern sein Geld zurlick.

Voraussetzungen des Rucktritts:

+  Kaufvertrag (+)

*  Mangel? Definition Mangel, (+) § 434 | Nr. 2 BGB
Lag der Mangel schon bei Gefahrenlibergang vor? § 446 BGB, aber Beweislast bei M, § 363
BGB.

+ Beweislastumkehr nach § 476 BGB? Wann liegt ein Verbrauchsgiterkauf vor? Definition aus
§ 474 BGB.
Voraussetzung ist danach, dass M den Kaufvertrag als Verbraucher abgeschlossen hat; Definiti-
on Verbraucher und Unternehmer folgt aus §§ 13, 14 BGB; hier aber (-), da M Inhaber einer
GmbH ist und er den Pkw mit der Absicht kaufte, es ausschlie3lich fir gewerbliche Zwecke zu
nutzen.

Welche Mdglichkeiten sind gegeben, um einen Mangel bei Gefahriibergang zu beweisen? Sachver-
stéandigengutachten, da der Mangel schon fiur die ersten Anzeigen bzgl. der Bremsflissigkeit verant-
wortlich war.

Angenommen, ein Gutachten bestatigt, dass der Mangel bei Gefahriibergang bereits vorhanden war.
Welche Rechte des Kaufers ergeben sich dann aus § 437 BGB? Voraussetzungen des Ruicktritts?

*  Wirksamer Kaufvertrag,

Mangel bei Gefahriibergang,

Fristsetzung zur Nacherfullung,

wirksame Rucktrittserklarung, insbes. keine Unwirksamkeit wegen Verjahrung.

Fristsetzung erfolgt? (-) aber entbehrlich, da die Nacherfiillung zweimal fehilgeschlagen ist; au-
Rerdem konnte die Nacherflllung unzumutbar sein, da der Neupreis des Pkw 32.000,00 € be-
trug und die Reparaturkosten sich nur auf 340,00 € belaufen; da das Steuergerat jedoch fur die
ganze Elektronik im Pkw zustandig und damit von erheblicher Bedeutung ist, ist eine Zumutbar-
keit der erneuten Nacherfillung abzulehnen.

* Rechtsfolgen des Riicktritts? § 346 | BGB
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Aus der miindlichen Priifung

AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
offentliches Recht

Um die Atmosphére der miindlichen Prifung einzufangen, liefern wir lhnen das Protokoll einer
miindlichen Priifung in seiner Originalfassung.

Land: Priifer (mit Titel usw.) Tag d. miindl. Priifung
Bayern 4 20.04.2011
Zur Person:

Z war Vorsitzender unserer Prufungskommission. Er fihrte gut in die Prifung ein, indem er in
sehr ruhiger Art den Ablauf schilderte. Insgesamt wirkte er bedachtig und ruhig, also angenehm.
Er war bei uns absolut protokollfest.

Zur Sache:

Z stellte den aus den Protokollen bereits bekannten Fall: In einer Gemeinde ist ein Grillplatz neu
errichtet worden. Hier gibt es immer wieder Vandalismus, mutwillige Zerstérungen etc. Was
kann der Burgermeister hiergegen tun?

In Betracht kommt eine Videolberwachung nach § 21 PolG.

Formelle RechtmaRigkeit: Meist ist nur der Polizeivollzugsdienst zusténdig, aber nicht bei § 21 11|
PolG, dort sind es auch die Ortpolizeibehérden, also der Blurgermeister.

Materiell ist Voraussetzung ein Kriminalitatsbrennpunkt, also ein Ort mit sich deutlich abheben-
der Kriminalitatsbelastung. Dies ist im vorliegenden Fall jedenfalls nach dem dinn geschilderten
Sachverhalt nicht der Fall.

Weitere Ermachtigungsgrundlage? § 13 | LDSG kommt in Betracht. Dies ist grds. eine Erméachti-
gungsgrundlage, i. E. aber viel zu allgemein und wohl subsidiar zum PolG. § 13 Il LDSG ist
ebenfalls zu diskutieren, dabei handelt es sich aber nicht um eine Ermachtigungsgrundlage,
sondern eine Ermachtigungsgrundlage wird in Abs. 2 vorausgesetzt, geregelt ist nur das ,Wie“
der Datenerhebung. Eine vom Blrgermeister angeordnete VideolUberwachung ist also rechts-
widrig.

Kdénnte der Blrgermeister eine Videoattrappe aufstellen lassen? Zunachst sagten wir, damit
wilrden die Blrger verappelt, dies sei problematisch. I. E. dirfte aber nichts dagegen sprechen,
weil eben kein einschlagiger Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung vorliegt.

Jetzt fragte Z danach, welche Vorgaben das BVerfG in diesem Bereich gemacht habe.

Antwort: Gesetzesvorbehalt, Schaffung bereichsspezifischer, hinreichend klarer und bestimmter
Normen, Verhaltnismafigkeit, Rechtsschutzmdoglichkeiten.

Zuruck zum Fall: Die Antwort, trotz Verappelung der Birger kdnne man das Aufstellen eine Att-
rappe mangels Grundrechts-Eingriffs nicht verhindern, war Z nicht genug. Hier sollte weiter dis-
kutiert werden. Fraglich ist, ob ein Grundrechts-Eingriff darin liegt, dass sich die Blrger ange-
sichts der Attrappe anders verhalten. Es war schwierig, hieran einen Grundrechtseingriff festzu-
machen, ist aber zu diskutieren. Z. wies auf einen Vorschlag hin, dass dann auf die Videolber-
wachung hingewiesen werden misse, § 13 Il LDSG, lehnte dies aber letztlich ab.
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Nachster (bekannter) Fall: Ein Investor will Golfplatz in Gemeinde errichten, das Grundstick liegt
im Auflenbereich. Die Gemeinde erlasst zwar einen Bebauungsplan, vergisst aber, Ausgleichs-
malBnahmen zum Naturschutz zu regeln. Nachdem die Gemeinde den Bebauungsplan be-
schlossen hat, erldsst das LRA eine Landschaftsschutzverordnung, die dem Golfplatz im B-
Plangebiet entgegensteht. Investor und Gemeinde wollen trotzdem den Golfplatz, LRA und ein
Landwirt, der eine Wiese im Plangebiet hat, wollen den B-Plan nicht. Rechtslage?

Zu nennen war das Gebot der gegenseitigen Abstimmung von Planungstragern, § 7 BauGB.
Das LRA hatte also widersprechen missen.

Was ist mit den vergessenen Ausgleichsmallinahmen? Wo sind diese geregelt? § 1 a Il BauGB.

Was geschieht, wenn es zu einem Verfahren nach § 47 VwGO Uber diesen B-Plan kommt und
einziger Fehler sind die fehlenden AusgleichsmalRnahmen? Es kommt eine Heilung in Betracht,
§§ 214 ff. BauGB; insbesondere ist an die Planerganzung gem. § 214 IV BauGB zu denken.
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Anzeige

Protokolle
fur die mundliche Prufung

Warum Prifungsprotokolle?

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

Wie lauft das ab?

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

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

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

Prifungsstoff im Miindlichen

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

Was kostet das?

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

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

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

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

Zahlung nur im Voraus oder bei Abholung
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