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Aus der Gesetzgebung

A. Vorstandsvergutungsgesetz

Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergitung (VorstAG) vom 19.06.2009, In-Kraft-
Treten am 05.08.2009 (BGBI I, S. 2509)

Allgemeines

Mit dem Gesetz zur Angemessenheit der Vorstandsvergitung (VorstAG) wurde ins-
gesamt ein engerer Rahmen fir die Gestaltung der Vorstandsverg  Utung definiert.
Ziel der gesetzlichen Neuregelungen st es, bei der Festlegung der Vorstandsver-
gutung die Anreize fur das Management starker auf eine langfristig orientierte
und nachhaltige Unternehmensfiihrung  auszurichten.

Die wesentlichen gesetzlichen Neuregelungen

1. Aktiengesellschaften sind nunmehr dazu verpflichtet, die Vorstandsvergttung im
Hinblick auf folgende Aspekte zu prifen und auszurichten:

e angemessenes Verhdltnis zur Leistung

« angemessenes Verhdltnis zur branchen- und landesubl ichen Vergu-
tungspraxis (horizontale Angemessenheit) sowie zu den Vergutungsni-
veaus der Mitarbeiter im Unternehmen (vertikale Angemessenheit) und

e angemessenes Verhdltnis zur Lage der Gesells chaft.

Das VorstAG gibt den Unternehmen zwar einen Rahmen vor, klare Vorgaben fir
die praktische Umsetzung enthalt das Gesetz jedoch nicht. Unternehmen haben
also weiterhin die Mdglichkeit, sachgerechte Vergitungssysteme  zu nutzen
und damit die erfolgreiche Umsetzung der mittel- und langfristigen Unterneh-
mensstrategie zu unterstutzen.

2. Ein weiterer wichtiger Punkt der gesetzlichen Neuregelung ist die Uberpriifung
und ggf. Anpassung der jahrlichen Erfolgsgrof3en sow ie der Bonussyste-
matik in Bezug auf die Nachhaltigkeit. Hier fordert das Gesetz eine ,mehrjahrige
Bemessungsgrundlage* flr Bonuszahlungen , um damit vor kurzfristigem und
gof. stark risikobehaftetem Handeln der Manager zugunsten hoher Bonuszahlun-
gen zu schitzen. Auch sog. ,Long-term-Incentive-Plane* missen nun im Hinblick
auf die Nachhaltigkeit der ErfolgsgréRen und die Sperrfristen geprift und ggf.
angepasst werden.

3. Dariber hinaus besteht nach den neuen gesetzlichen Regelungen fir Aufsichts-
rate nun die Moglichkeit, die Vorstandsvergitung nachtraglich herabzuset-
zen.

4. AuRerdem hat der Gesetzgeber fur bérsennotierte Unternehmen die minimale
Sperrfrist fir Aktienoptionen  von zwei Jahren auf vier Jahre verlangert.

5. Abgesehen von Angemessenheit und Nachhaltigkeit zielen die gesetzlichen Neu-
regelungen auf eine hohere Transparenz . Im Fall der vorzeitigen oder regularen
Beendigung der Tatigkeit haben Unternehmen zukiinftig weitergehende Offenle-
gungsvorschriften der Vergitungs- und Versorgungsle istungen zu befolgen.

6. Bei borsennotierten Gesellschaften  hat die Hauptversammlung jetzt die M6g-
lichkeit, ein zwar unverbindliches, aber 6ffentlichkeitswirksames Votum zum Ver-
gltungssystem abzugeben.

7. Was die Beteiligung der Vorstande an den Risiken des Unternehmens bzw. ge-
troffener unternehmerischer Entscheidungen betrifft, so sieht das VorstAG vor,

Gesetzgebung -1-
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dass D&O-Versicherungen, die Unternehmen zukinftig fur ihre Vorstadnde ab-
schliel3en, einen Selbstbehalt der Vorstande einschlielen miissen.

Dartber hinaus umfasst das VorstAG auch neue Regelungen fir die Auf-
sichtsrate ; so wurde z.B. die Haftung verschéarft. Eine erweiterte Haftung gilt
beispielsweise dann, wenn unangemessene Vergutungen gewahrt werden. Da-
mit einhergehend muss der Aufsichtsrat absichern, dass die Festsetzung der
Vergutung nach festgelegten Kriterien und nicht etwa willkirlich erfolgt.

SchlieBlich darf Gber die Vergitungshéhe und -systematik fur die Vorstande
nicht mehr ein einzelner Ausschuss beraten . Vorgeschrieben ist vielmehr die
Beratung und Entscheidung des gesamten Aufsichtsrat s. Zudem gilt jetzt ei-
ne zweijdhrige Karenzzeit fur ehemalige Vorstdnde, bev  or diese Mitglied
des Aufsichtsrats werden kdnnen . Diese Frist kann allerdings durch ein Votum
der Hauptversammlung auf Vorschlag von 25% der Anteilseigner fur einzelne
Kandidaten aufgehoben werden.

B. Unerlaubte Telefonwerbung

Gesetz zur Bekéampfung unerlaubter Telefonwerbung und zur Verbesserung des Verbraucherschutzes
bei besonderen Vertriebsformen v. 29.07.2009, In-Kraft-Treten am 04.08.2009 (BGBI. |, S. 2413)

Allgemeines

Mit dem ,Gesetz zur Bekdmpfung unerlaubter Telefonwerbung und zur Verbes-
serung des Verbraucherschutzes bei besonderen Vertriebsformen” hat der Ge-
setzgeber weitere Malinahmen ergriffen, um den Verbraucherschutz bei Tele-
fonwerbung und im Fernabsatz zu verbessern . Verbraucher sollen hiermit zu-
kiinftig besser vor unerwiinschten Werbeanrufen und untergeschobenen Vertra-
gen geschutzt werden.

Die wichtigsten Neuregelungen im Uberblick

1. Werbeanrufe sind nur noch dann zuldssig, wenn der Angerufene vorher
ausdrucklich sein Einverstandnis hierzu erklart hat; ein wahrend des Ge-
sprachs erteiltes Einverstandnis reicht nicht mehr aus. AuBerdem darf der
Anrufer seine Rufnummer nicht mehr unterdricken

2. Vertrdge Uuber die Lieferung von Zeitungen, Zeitschriften und lllustrierten
sowie Uber Wett- und Lotteriedienstleistungen kénnen zukinftig — abhangig
von den Umstdnden des Einzelfalles - innerhalb von zwei Wochen oder
einem Monat widerrufen werden ; die Widerrufsfrist beginnt  jedoch erst
dann, wenn der Verbraucher eine Belehrung Uber sein Wider  rufsrecht in
Textform (also z.B. als E-Mail oder Telefax) erhalten hat . Im Falle von uner-
laubten Werbeanrufen betragt die Widerrufsfrist regelmaflig einen Monat.

3. Vertrage betreffend Leistungen, deren Kostenpflicht igkeit verschleiert
wird, also z.B. sog. ,Kostenfallen* im Internet) kénnen zukunftig in grol3e-
rem Umfang als bisher widerrufen werden : Bisher gab es kein Widerrufs-
recht, wenn der Unternehmer mit der Ausfiihrung der Dienstleistung mit aus-
drucklicher Zustimmung des Verbrauchers begonnen oder der Verbraucher
die Ausfihrung selbst veranlasst hat.

4. In den Fallen des aufgedrangten Anbieterwechsels (eine haufig vorkom-
mende Konstellation bei Telekommunikations- oder Stromlieferungsvertra-
gen) bedarf die Kiindigung eines Dauerschuldverhaltnisses oder die Er-
teilung einer Vollmacht hierzu nunmehr der Textform , wenn der neue Anbie-
ter gegenuber dem bisherigen Vertragspartner des Verbrauchers auftritt.

Gesetzgebung
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Brandaktuell
BGB Freiberufler kann Verbraucher nach § 13 BGB sein ZivilR
§14 Handlungskontext ist mal3gebend

(BGH, becklink 290298; Urteil vom 30. September 2009 -V IIl ZR 7/09)

Fall: Die Klagerin, eine Rechtsanwaltin, bestellte am 07.10.2007 Uber die Internetplattform der Beklagten
unter anderem drei Lampen zu einem Gesamtpreis von 766,00 €. Sie gab dabei als Liefer- und Rech-
nungsadresse ihren Namen (ohne Berufsbezeichnung) und die Anschrift der "Kanzlei Dr. B." an, bei der
sie tatig war. Die Klagerin erklarte am 19./21.11.2007 den Widerruf ihrer Vertragserklarung mit der Be-
grundung, dass die Lampen fir ihre Privatwohnung bestimmt gewesen seien und ihr deshalb ein Wider-
rufsrecht nach den Vorschriften tiber Fernabsatzgeschafte (8§ 355 I, § 312d I, § 312b | BGB) zustehe,
Uiber das sie von der Beklagten nicht ordnungsgemaf belehrt worden sei.

Sie hat mit ihrer Klage unter anderem die Riickzahlung des Kaufpreises von 766,00 € begehrt.

Die Klagerin kdnnte einen Rickzahlungsanspruch gegen die Beklagte gem. § 357 | 1,
346 | BGB haben. Dies setzt jedoch voraus, dass sie ihre auf Abschluss eines Kaufver-
trages uber die 3 Lampen gerichtete Willenserklarung wirksam widerrufen konnte. Ein
solches Widerrufsrecht konnte sich aus 88 312b I, 312d | BGB ergeben. Es liegt jedoch
nur dann ein Fernabsatzvertrag nach § 312b | BGB vor, wenn die Klagerin als Verbrau-
cherin nach § 14 BGB anzusehen ist. Dies ist deshalb zweifelhaft, weil sie als Rechts-
anwaltin selbstandig freiberuflich tatig ist und die Lieferung an die Anwaltskanzlei Dr. B
erbeten hatte.

Der BGH hat entschieden, dass die Klagerin nur dann nicht als Verbraucher angesehen
werden kénne, wenn ihr rechtsgeschaftliches Handeln eindeutig und zweifels frei ih-
rer gewerblichen oder selbststandigen beruflichen Tatig keit zugeordnet werden
konne. Dies sei dann der Fall, wenn das in Rede stehende Rechtsgeschéft objektiv in
Auslbung der gewerblichen oder selbststandigen beru flichen Tatigkeit der nattrli-
chen Person abgeschlossen werde (8 14 BGB). DarlUber hinaus sei ein rechtsgeschaft-
liches Handeln nur dann der unternehmerischen Tatigkeit der natirlichen Person zuzu-
ordnen, wenn sie dies ihrem Vertragspartner durch ihr Verhalten unter den konkreten
Umsténden des Einzelfalls zweifelsfrei zu erkennen gegeben habe.

Demnach sei die Klagerin bei der Bestellung der Lampen als Verbraucherin tétig gewor-
den, so der BGH.

Nach den in den Tatsacheninstanzen getroffenen Feststellungen habe sie die Lampen
fur ihre Privatwohnung gekauft. Konkrete Umstande, aus denen die Beklagte zweifels-
frei hatte schlieRen kdnnen, dass der Lampenkauf der freiberuflichen Sphare der Klagerin
zuzurechnen sei, lagen laut BGH nicht vor. Insbesondere habe die Beklagte aus der An-
gabe der Kanzleianschrift als Liefer- und Rechnungs  adresse nichts Eindeutiges fur
ein Handeln zu freiberuflichen Zwecken  herleiten kdnne, Denn hieraus sei nicht deut-
lich geworden, dass die Klagerin in der Kanzlei als Rechtsanwaltin — und nicht etwa als
Kanzleiangestellte — tatig gewesen sei.

Ergebnis : Es lag ein Fernabsatzvertrag vor, so dass die Klagerin ihre auf Abschluss
des Vertrages gerichtete Willenserklarung nach 88 312b I, 312d | BGB wi-
derrufen konnte und daher nach 88 357 |, 346 | BGB einen Anspruch auf
Ruckzahlung der 766,00 € hat.

Brandaktuell -3-
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Entscheidungen materielles Recht

BGB Nutzungsausfallanspruch bei Mangeiln GewahrlR
82801 auch ohne Verzug
(BGH in NJW 2009, 2674; Urteil vom 19. 6. 2009 - V ZR 93/08)
1. Ein Nutzungsausfallschaden kann bei einem Anspruch nach 88 437 Nr. 3, 280 I, llI,

281 BGB als Rechnungsposten geltend gemacht werden.

Die Geltendmachung eines Nutzungsausfallschadens ist uber 88 437 Nr. 3, 280 |
BGB mdaglich. Der Glaubiger muss sich mit der Nacherfullung nicht in Verzug be-
funden haben.

Fall:

Mit notariellem Vertrag vom 02.07.2002 kaufte K von V ein bebautes Grundstiick. In Nr. 5.1 des Vertrags
heif3t es unter anderem:

.Des Weiteren garantiert der Verkaufer, dass weder der gegenwartigen Grundstiicksnutzung noch dem
Bestand der mitverkauften Bauwerke offentlich-rechtliche Vorschriften entgegenstehen, dass insheson-
dere also der gegenwartige Baustand formell und materiell bauordnungsgeman ist.”

Nachdem der bisherige Mieter im Herbst 2003 ausgezogen war, bemiihte sich K um eine erneute Ver-
mietung. Er fand in A einen Interessenten, der am 26.07.2004 einen Mietvertrag unterzeichnete. Nr. 3.2
dieses Vertrags lautet:

.Das Mietobjekt ist bisher als Burohaus und Lager (Verlagshaus) genutzt worden; diese Nutzungsart ga-
rantiert der Vermieter.”

Die Mietzeit sollte am 01.08.2004 beginnen und zehn Jahre (mit Verlangerungsoption) betragen. Ab dem
01.01.2005 sollte eine monatliche Miete von 9000 Euro entrichtet werden. Bereits Anfang Juli 2004 hatte
sich K um eine Bescheinigung lber das Nichtvorliegen einer Zweckentfremdung von Wohnraum (sog.
Negativattest) bemiiht, deren Erteilung jedoch auf Schwierigkeiten stie8. Zudem stellte sich heraus, dass
fur die Nutzung des Riickgebaudes als Burordume keine Baugenehmigung vorlag. K sah von der Unter-
zeichnung des Mietvertrags mit A ab und forderte V zur Ubersendung von Unterlagen zur Erlangung des
Negativattestes sowie zur Beschaffung einer Baugenehmigung auf. VV kam beiden Aufforderungen frist-
gerecht nach. Das Negativattest lag am 29.09.2004 vor, die Baugenehmigung einen Monat spéater. Da
ein Mietvertrag mit A nicht mehr zu Stande kam, vermietete K das Geb&aude ab dem 01.01.2005 ander-
weit. Die vereinbarte Nettomiete betragt monatlich 7000 Euro. K verlangt Schadensersatz fur die Ausfall-
zeit vom 01.08.2004 bis 31.12.2004 sowie fur die Mindereinnahmen von 2000 Euro monatlich fir die
Dauer von 10 Jahren.

Hat er hierauf einen Anspruch?

K kénnte gegen V einen Anspruch auf Schadensersa  tz statt der Leistung in Ho-
he der Mindereinnahmen gem. 88 437 Nr. 3,280 1, Il I, 281 BGB haben.

Die durch Kaufvertrag nach 8 433 BGB von K erworbene Sache wies die vertraglich
vereinbarte Beschaffenheit nicht auf und war deshalb mangelhaft nach § 434 | 1
BGB im Zeitpunkt des Gefahriibergangs nach § 446 S. 1 BGB, so dass K Méangel-
gewahrleistungsrechte nach 8 437 BGB geltend machen kann.

Ein Nutzungsausfallschaden wie hier die Mietmindereinnahmen kann zwar grund-
satzlich bei der schadensersatzrechtlichen Abwicklung nach § 281 BGB als Rech-
nungsposten in die Schadensbilanz einzubeziehen sein.

+Ein Schadensersatzanspruch nach 88 437 Nr. 3, 280 I, Ill, 281 BGB setzt jedoch voraus, dass der
Glaubiger Schadensersatz statt der Leistung  verlangt (vgl. BGHZ 174, 290 [293] = NJW 2008, 911;
Staudinger/Otto, BGB, Neubearb. 2004, § 280 Rn. E 34; ferner OLG Celle, NJW-RR 2008, 1635 [1637];
weitergehend P. Huber, in: Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, Rn. 13/105f., 108). Geht es hin-
gegen - wie hier - nur um Schadensersatz neben der Leistung , stellt sich eine ganz andere Problema-
tik, ndmlich die bislang nicht héchstrichterlich geklarte Frage (dazu BGHZ 174, 290 [293] = NJW 2008,
911), ob der am Vertrag festhaltende Kaufer Ersatz wegen Nutzungsausfalls nach § 280 | BGB verlan-
gen kann oder ob § 280 Il BGB mit seiner Verweisung auf die Verzugsvoraussetzungen einschlagig ist.”
(BGH aaO)

Ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung scheidet daher aus.

BGH: Nutzungsausfall ohne Verzug § 2801 BGB
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II. K konnte gegen V einen Anspruch auf Schadensers  atz wegen Pflichtverletzung
in Hohe der Mindereinnahmen gem. 88 437 Nr. 3, 280 | BGB haben.

1. Anwendbarkeit auf Nutzungsausfallschaden

Fraglich ist, ob die Geltendmachung eines Nutzungsausfallschadens wie hier der
Mietmindereinnahmen bei Nichtvorliegen der Verzugsvoraussetzungen uber-
haupt Gber § 280 | BGB geltend gemacht werden kann oder ob die Vorausset-
zungen des § 280 |, Il, 286 BGB vorliegen mussen, die hier fehlen wirden, da V
hat die Mangelbeseitigung innerhalb der ihm gesetzten Frist vorgenommen hat,
ohne dass eine Mahnung erfolgen musste. Dies ist umstritten.

a)

b)

Nutzungsausfall erst nach Verzugseintritt

~Teilweise wird vertreten, in der Lieferung einer mangelhaften Sache liege eine Verzdge-
rung der nach 8 433 | 2 BGB geschuldeten mangelfreien Leistung. Schaden, die der Kaufer
erleide, weil er infolge des Mangels die Kaufsache nicht wie geplant nutzen kdnne, seien da-
her erst mit Eintritt des Verzugs ersatzfahig ~ (88 437 Nr. 3, 280 |, I, 286 BGB). Der Verkéau-
fer, der nicht leiste und erst ab Verzugseintritt schadensersatzpflichtig sei, durfe nicht besser
stehen als derjenige, der immerhin eine mangelhafte Leistung erbringt. kann [mit umfangrei-
chen Nachweisen].

Allerdings halten einige Vertreter dieser Ansicht eine Mahnung in Konstellationen der vor-
liegenden Art nach § 286 Il Nr. 4 BGB generell fur entbehrlic  h (Grigoleit/Riehm, AcP 203
[2003], 727 [755]; dies., JuS 2004, 745 [747f]; Teichmann/Weidmann, in: Festschr. f. Had-
ding, S. 287 [300f.]; vgl. Dauner-Lieb, in: Festschr. f. Konzen, S. 63 [81f.]). Zu demselben Er-
gebnis gelangen auch diejenigen, die bei Vorliegen einer Garantie fiir das Vorhandensein
einer Eigenschaft davon ausgehen, in der Garantieerklarung liege das Versprechen, fiir alle
Folgen des Fehlens der Eigenschaft ohne Weiteres einzustehen (so Dauner-Lieb, in: Anw-
Komm-BGB, § 281 Rdnr. 41 m.w. Nachw.; dagegen Ernst, in: MinchKomm, 5. Aufl., § 281
Rdnr. 60).“ (BGH aaO)

Nutzungsausfall unabhangig vom Verzug

,Die herrschende Meinung geht demgegeniber davon aus, dass der K&ufer Ersatz des
mangelbedingten Nutzungsausfalls nach 8§ 437 Nr. 3, 280 | BGB und damit unabh&ngig von
einem Verzug des Verkaufers verlangen kann [mit umfangreichen Nachweisen].“(BGH aaO)

Stellungnahme des BGH

Der BGH schlief3t sich der herrschenden Meinung an und geht davon aus,
dass mangelbedingter Nutzungsausfall des am Vertrag festhaltenden Kau-
fers nach 88 437 Nr. 3, 280 | BGB ersatzfahig ist.

aa) Wortlautauslegung

+Einer am sprachlichen Sinngehalt des § 280 BGB orientierten Auslegung lassen sich
keine entscheidenden Hinweise fiir die Entscheidung des Meinungsstreits entnehmen.

Sicher ist zunachst nur, dass unter den Begriff der Pflichtverletzung (8 280 | BGB) auch
die Lieferung einer mit einem - hier behebbaren - Sachmangel behafteten Sache féllt,
weil der Verk&ufer nach 8 433 | 2 BGB verpflichtet ist, dem Kéufer eine mangelfreie Sa-
che zu verschaffen (vgl. BGHZ 163, 381 [385] = NJW 2005, 2848). Andererseits ist der
Gegenauffassung zuzugeben, dass eine zwar rechtzeitige, aber mangelbehaftete Lie-
ferung bei differenzierender Betrachtung im Hinblick auf die fehlende Mangelfreiheit be-
grifflich durchaus als verzdgerte Leistung i.S. von § 280 Il BGB verstanden werden
kann (vgl. dazu auch Faust, in: Bamberger/Roth, 8 437 Rdnr. 67). Nur ist das nicht das
Verstandnis des Gesetzgebers.” (BGH aaO)

bb) historische Auslegung

+Aus den Materialien ergibt sich mit aller Klarheit, dass der Ersatz von Schaden der hier
in Rede stehenden Art nicht von dem Vorliegen der Verzugsvoraussetzungen ab-
hangig sein sollte. In der Begriindung zu dem Gesetzentwurf heif3t es unzweideutig (BT-
Dr 14/6040, S. 225) [wird ausgefuhrt].“ (BGH aaO)

cc) systematische Auslegung

.Das gesetzgeberische Anliegen hat darlber hinaus seinen Niederschlag auch in der
Systematik des Gesetzes gefunden. § 437 BGB regelt, welche Rechte der Kéufer bei
Lieferung einer mangelbehafteten Sache hat , und bestimmt in Nr. 3 im Wege der
Verweisung die Voraussetzungen, unter denen der Kaufer Schadensersatz und den
Ersatz vergeblicher Aufwendungen  verlangen kann. Hierzu verweist das Gesetz auf
die Vorschriften der 8§ 440, 280, 281, 283, 284 und 311a BGB. Gerade nicht Bezug

§2801BGB
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genommen wird dagegen auf die Regelung des § 286 BGB. Zwar ergibt sich iber § 280
Il BGB eine mittelbare Verweisung auch auf § 286 BGB. Das gilt indessen - tber § 280
Il BGB - auch fir die 88 281 und 283 BGB, auf die § 437 Nr. 3 BGB jedoch unmittelbar
Bezug nimmt. Auch das belegt, dass mangelbedingter Nutzungsausfallschaden un-
abhangig von den Verzugsvoraussetzungen ersatzfahig sein soll.* (BGH aaO)

dd) teleologische Auslegung

svon der Interessenlage ist zu unterscheiden, ob der Schuldner lediglich untétig
bleibt oder ob er zwar leistet, die Leistung aber fehlerhaft erbringt . Vor den Folgen ei-
ner Sdumnis kann sich der Kaufer regelmaRig dadurch schiitzen, dass er einen kalen-
dermafig bestimmten Termin fur die Lieferung vereinbart oder den Verkaufer bei Aus-
bleiben der Leistung mahnt. Diese Mdéglichkeiten bestehen bei einer mangelhaften
Lieferung regelmaRig nicht, weil der Mangel vielfach erst bemerkt werden wird, wenn
die Kaufsache ihrer Verwendung zugefiihrt wird. Ein mangelbedingter Nutzungsaus-
fall lasst sich dann haufig nicht mehr abwenden (Canaris, ZIP 2003, 321 [323, 326];
Emmerich, § 17 Rn. 5; Grigoleit/Riehm, AcP 203 [2003], 727 [755f.]; Gruber, ZGS 2003,
130 [133]; Medicus, JuS 2003, 521 [528]).

Bei der Lieferung einer mangelbehafteten Sache dringt der Schuldner damit in gefahr-
licherer Weise in die Gutersphére des Glaubigers ei  n, weil die Verzdgerung als sol-
che fir den Glaubiger leichter beherrschbar ist (zutr. Canaris, ZIP 2003, 321 [323]). Die-
se Sicht entspricht auch den unterschiedlichen Konzepten , die der Gesetzgeber flr
den Ausgleich der Interessen des Glaubigers und des Schuldners bei der Verzégerung
der Leistung einer- und bei der Schlechtleistung andererseits gewahlt hat.

Schadensersatzanspriiche wegen Verzdgerung der Leistun g stellt der Gesetzgeber
nach § 280 Il BGB deshalb unter die zuséatzlichen Voraussetzungen des Verzugs,
weil die Leistung bei Fehlen einer vertraglich festgelegten Leistungszeit nicht sofort er-
bracht werden muss, sondern erst dann, wenn der Glaubiger dies verlangt (§ 271 |
BGB). Mit Blick auf die Verpflichtung zur Lieferung der Sache in mangelfreiem Zu-
stand bedarf es einer solchen Konkretisierung in zeitlicher Hinsicht dagegen nicht
(Grigoleit/Riehm, AcP 203 [2003], 727 [756]; dies., JuS 2004, 745 [747]). Sie ist nach
§ 433 | 2 BGB von vornherein geschuldet , wobei sich die Sollbeschaffenheit der Kauf-
sache ohne weiteres entweder aus dem Vertrag oder aber — bei Fehlen einer Beschaf-
fenheitsvereinbarung — aus dem Anforderungsprofil der 8§ 434 |1 2 und 3, 435 BGB ergibt
Eine haftungsrechtliche Uberforderung des Verkaufers tritt dadurch nicht ein.

L<Zwar hat der Gesetzgeber bei den nach § 280 | BGB zu ersetzenden Schaden — anders
als bei § 280 Il BGB — keine zusatzlichen Anforderungen  an die Pflichtwidrigkeit ge-
stellt. Die im Interesse eines angemessenen Interessenausgleichs  gebotene Haf-
tungsbegrenzung wird jedoch durch das Erfordernis des Vertretenmissens (8 280 | 2
BGB) sichergestellt. Die im Verkehr erforderliche Sorgfalt (8 276 11 BGB) verlangt von
dem Verkaufer regelmafig keine Untersuchung der Kaufsache ; der Verkdufer muss
sich auch nicht das Verschulden seiner Lieferanten nach § 278 BGB zurechnen lassen
(BGH, NJW 2008, 2837 [2840], z. Veroff. In BGHZ 177, 224, vorgesehen). Héhere An-
forderungen ergeben sich nur, wenn der Verkaufer — wie hier — eine Garantie ber-
nommen hat (8 276 | 1 BGB), wenn er Anhaltspunkte fir die Mangelhaftigkeit der
Sache hat oder wenn sonst besondere Umsténde vorliegen, die eine hthere Sorgfalt
gebieten. Davon abgesehen wird ein sachgerechter Interessenausgleich auch dadurch
gewabhrleistet, dass einem Mitverschulden des Kaufers, der etwa die Mangelhaftigkeit
der Sache erkannt, den Verkaufer dariiber aber nicht informiert hat, tber § 254 BGB
Rechnung getragen wird (vgl. Ernst, in: MinchKomm, § 280 Rn 58; S. Lorenz, in: E. Lo-
renz, Karlsruher Forum 2005, 5 [45]; Canaris, ZIP 2003, 321 [326 Fn. 30]; Grigo-
leit/Riehm, AcP 203 [2003], 727 [758]; dies., JuS 2004, 745 [748]; Gruber, ZGS 2003,
130 [133f.]).“ (BGH aaO)

Vorliegen der Voraussetzungen

Die Mangelhaftigkeit der Kaufsache muss auch kausal fir den Nutzungsaus-
fallschaden gewesen sein. Bedenken kénnten sich daraus ergeben, dass
dieser Schaden eingetreten ist, weil K den Mietvertrag mit A nicht unter-
schreiben hat. Den rechtlichen Zurechnungszusammenhang hat er da-
durch jedoch nicht unterbrochen

.Dieser bleibt namlich nach standiger Rechtsprechung  gewahrt, wenn fir das Verhalten
des Geschadigten ein rechtfertigender Anlass bestand oder dieses durch das haftungsbe-
grundende Ereignis herausgefordert wurde und sich die Reaktion des Geschéadigten auch
nicht als ungewodhnlich oder génzlich unangemessen erweist (dazu etwa BGHZ 103, 113
[119] = NJW 1988, 1141; BGH, NJW 1995, 449 [451]; NJW-RR 2003, 563 [565] = NJW 2003,
2027 L). So verhalt es sich hier. K war nicht gehalten, durch die Unterzeichnung des Mietver-
trags Haftungsrisiken zu tbernehmen , solange nicht klar war, ob er die Garantie werde er-
fullen kénnen.“(BGH aaO).

BGH: Nutzungsausfall ohne Verzug § 2801 BGB
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EGBGB  Eigentumserwerb bei Versendungskauf ins Ausland BGB

§43

Vollendung des Erwerbstatbestandes maf3geblich
(BGH in NJW 2009, 2824; Urteil vom 10. 6. 2009 - VIII ZR 108/07)

Werden bei einer VerauRerung mit Auslandsbezug die Tatbestandsvorausset-
zungen des Eigentumserwerbs nicht vollstandig im Inland erfullt, gilt nach § 43 |
EGBGB fur die Vollendung des Eigentumserwerbs das Recht des Landes, in wel-
che die Sache verbracht wurde.

Das deutsche Gericht hat dann gem. 8§ 293 ZPO tatrichterlicher Ermittlungen zur
Rechtspraxis des betreffenden Landes anzustellen.

Grundlagenwissen: internationales Sachenrecht

Nach Art. 43 | EGBGB findet grundsatzlich das Recht des Staates Anwendung, in
dem sich die Sache befindet (sog. Belegenheitsrecht ).

Verbringung einer Sache aus einem Staat in einen anderen:

- Ist ein Recht an einer Sache, die in das Inland gelangt, nicht schon vorher er-
worben worden, so sind nach Art. 43 Ill EGBGB flir einen solchen Erwerb im In-
land Vorgange in einem anderen Staat wie inlandische zu berticksichtigen.

- Gelangt eine Sache, an der Rechte begriindet sind, in einen anderen Staat , so
kénnen nach Art. 43 Il EGBGB diese Rechte nicht im Widerspruch zu der
Rechtsordnung dieses Staates ausgelbt werden.

Ausnahme : Besteht mit dem Recht eines Staates eine wesentlich engere Verbin-

dung als mit dem Recht, das nach den Artikeln 43-45 EGBGB mal3ge-
bend ware, so ist nach Art. 46 EGBGB jenes Recht anzuwenden.

Eigentumserwerb bei Versendungskauf ins Ausland (BGH in NJW 2009, 2824)

Fall: V, eine deutsche Opel-Vertragshéndlerin, verkaufte im Herbst 2004 einen Pkw Opel Astra Coupe
an eine unter der Firma C tétige deutsche Zwischenhé&ndlerin (im Folgenden: DBD). Sowohl die
Auftragsbestatigung der Bekl. als auch ihre Rechnung vom 31.01.2005 sahen einen Eigentumsvor-
behalt bis zur vollstdéndigen Zahlung des Kaufpreises vor. Auf3erdem war in den Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen der Bekl., die diesem Verkauf zu Grunde gelegen haben, vorgesehen, dass es
dem Kaufer fir die Dauer des Eigentumsvorbehalts untersagt war, Uber das Fahrzeug zu verfligen
oder Dritten vertraglich eine Nutzung einzurdumen.

Die DBD verkaufte das Fahrzeug ihrerseits an die in Frankreich ansassige Kl. weiter und lie3 es am
03.02.2005 durch einen Frachtfiihrer bei der Bekl. abholen, der es nach Frankreich zur KI. transpor-
tierte. Kfz-Brief, Kfz-Schein und EG-Ubereinstimmungsbescheinigung verblieben bei der Bekl. K
zahlte den Kaufpreis fur das ihr gelieferte Fahrzeug an die DBD und verkaufte es ihrerseits in
Frankreich weiter. Als ihr Abnehmer eine vereinbarte Zusatzausstattung vermisste, kam er mit der
Kl. Uberein, das Fahrzeug zwecks Einbaus der fehlenden Tuning-Komponenten noch einmal zur
Bekl. zu verbringen. Diese nahm das Fahrzeug in Besitz und verweigerte eine Herausgabe unter
Hinweis auf den mit der DBD vereinbarten Eigentumsvorbehalt, weil die DBD ihr den geschuldeten
Kaufpreis nicht bezahlt habe. K hat geltend gemacht, von einem Eigentumsvorbehalt keine Kennt-
nis gehabt zu haben, und die Herausgabe von Fahrzeug und Kfz-Brief verlangt.

Hat sie hierauf einen Anspruch?

K konnte einen Anspruch auf Herausgabe des Fahrzeugs nach § 985 BGB haben. Dies
setzt voraus, dass sie Eigentimerin des Fahrzeugs ist, wahrend V das Fahrzeug ohne
Besitzrecht in Besitz haben musste.

Eigentum der Klagerin
K musste Eigentimerin des Fahrzeugs sein.
1. Eigentumserwerb der C

Urspringlich war V Eigentiimerin des Fahrzeugs. Sie kdnnte ihr Eigentum durch
die VerduRerung an die C nach § 929 S. 1 BGB verloren haben. Allerdings war
zwischen den Vertragsparteien ein Eigentumsvorbehalt vereinbart, so dass die

§43

EGBGB BGH: Eigentumserwerb bei Versand ins Ausland -7 -
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nach § 929 S. 1 BGB erfolgte Einigung nach § 158 BGB unter der aufschieben-
den Bedingung vollstandiger Kaufpreiszahlung stand, die jedoch nicht eintre-
ten ist, so dass V ihr Eigentum nicht an die C verloren hat.

Eigentumserwerb der K

Zwischen der K und C ist eine Einigung Uber den Eigentumsibergang erfolgt,
auch wurde das Fahrzeug der K Ubergeben, allerdings war C aufgrund des Ei-
gentumsvorbehalts nicht Eigentimerin und aufgrund der ausdricklichen Ver-
tragsbedingungen vor Bezahlung des Kaufpreises an V auch nicht zur VeréufRle-
rung ermachtigt. V konnte ihr Eigentum aber im Wege des gutglaubigen Er-
werbs an K verloren haben.

Da K ihren Wohnsitz im Ausland hat, ist jedoch fraglich, nach welchen Vor-
schriften sich dies beurteilt. Regelungen zur Anwendbarkeit von nationalen Rege-
lungen sind im EGBG enthalten. Hier sieht Art. 43 | EGBGB vor, dass sich die
Rechte an einer Sache nach dem Recht des Staates richten, in dem sie sich be-
findet.

a) Vollendung des Erwerbstatbestands im Inland

Das Fahrzeug befand sich bei Kauf durch K zunachst im Inland , so dass
auch deutsches Recht Anwendung findet. Fraglich ist jedoch, ob der Er-
werbstatbestand noch im Inland vollendet wurde.

+Ein solcher Erwerb hatte nach deutschem Recht nicht im Inland stattgefunden, weil C der K
vor Grenzubertritt weder den Besitz noch eine zum Eigentumserwerb erforderliche besitz-
gleiche Position am Fahrzeug i.S. von 88 929ff. BGB eingeraumt hat. Der zwischen C und
der K geschlossene Kaufvertrag ist vielmehr in der Weise ausgefiihrt worden, dass der K das
Fahrzeug erst an deren Sitz in Frankreich durch den von der C eingesetzten Frachtfuhrer
ausgehandigt worden ist. Da die fir einen Eigentumsiibergang nach deutschem Sachenrecht
erforderliche Besitzverschaffung bei einem Versendungskauf in aller Regel erst mit Abliefe-
rung der Sache am Bestimmungsort erfolgt (Palandt/Weidenkaff, BGB, 68. Aufl., § 447 Rn.
14) und kein Anhalt besteht, dass es sich vorliegend anders verhalten hat, ist nach deutschem
Recht der im Inland eingeleitete Erwerbstatbestand bis zum Grenzubertritt nicht mehr
vollendet worden.” (BGH aaO)

b) Vollendung des Erwerbstatbestands im Ausland

Mit der Verbringung der Sache ins Ausland konnte jedoch nach § 43 |
EGBGB ein Statutenwechsel stattgefunden haben mit der Folge, dass nun-
mehr franzésisches Recht Anwendung findet.

,Ob und zu welchem Zeitpunkt anschlieRend das Eigentum am Fahrzeug auf K tibergegangen
ist, beurteilt sich deshalb gem. Art. 43 | EGBGB nach franzésischem Recht als dem fir das
Recht des Lageortes zusténdigen Sachrecht (vgl. Senat, WM 1980, 410 [unter Il 2]; RGZ
103, 30 [31]; KG, NJW 1988, 341; Palandt/Thorn, Art. 43 EGBGB [IPR] Rn. 7; Er-
man/Hohloch, BGB, 12. Aufl., Art. 43 EGBGB Rn. 23 m.w.N.). Dieses knlpft ebenfalls an das
Recht des Lageortes an (Hiibner/Constantinesco, Einf. in das franzosische Recht, 4. Aufl.,
§ 30, 2b bb) und nimmt so die Verweisung auf.

Dass das Sachstatut des Lageortes bestimmt die Moglichkeiten und Voraussetzungen fir
einen Eigentumserwerb vom Nichtberechtigten kraft guten Glaubens (BGHZ 100, 321
[324] = NJw 1987, 3077; BGH, NJW-RR 2000, 1583 [unter Il 1, Ill 2]; Erman/Hohloch, Art. 43
EGBGB Rn. 12; Staudinger/Stoll, BGB, 1996, IntSachenR Rdnr. 300; Wendehorst, in: Munch-
Komm, Art. 43 EGBGB Rnr. 80; Palandt/Thorn, Art. 43 EGBGB [IPR] Rn. 3, jew. m.w.N.).“
(BGH aaO)

Zwar unterfallt der Kaufvertrag dem inlandischen Recht, da jedoch der Ei-
gentumserwerb im Inland nicht vollendet wurde, ist auf die Prifung des gut-
glaubigen Erwerbs franzosisches Recht anzuwenden.

,Einen Ubergang des Eigentums am Fahrzeug auf K hatte das BerGer. daher am Malstab
des franzdsischen Rechts beurteilen missen. Dazu bedarf es gem. § 293 ZPO weiterer tat-
richterlicher Ermittlungen zur franzdsischen  Rechtspraxis, wie sie insbesondere in der
Rechtsprechung der franzdsischen Gerichte ihren Ausdruck gefunden hat (vgl. BGH, NJOZ
2001, 1 = WM 2001, 502 [unter Il 2b aa]; NJW 2003, 2685 [unter Il 2a]). Dasselbe gilt fur die
Frage, ob zumindest der franzdsische Abnehmer der KIl. von dieser (gutglaubig) das Eigentum
an dem Fahrzeug erlangt hat.” (BGH aaO)

BGH: Eigentumserwerb bei Versand ins Ausland 8§43 EGBG B
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StGB Verwendung nationalsozialistischer Kennzeichen StGB
§ 86a Hemdaufdruck ,die Fahnen hoch*

(BVerfG in NJW 2009, 2805; Beschluss vom 18.05.2009 —2  BvR 2202/08)

Das Tragen eines Hemdes mit dem Aufdruck ,die Fahnen hoch* wahrend einer
Versammlung der NPD erfillt den Straftatbestand des § 86a StGB

Fall: Der Bf., ein Kreisvorsitzender der Nationaldemokratischen Partei Deutschlands (NPD), beabsichtigte, an
einer Versammlung dieser Partei teilzunehmen und hielt sich zu diesem Zweck am geplanten Veranstal-
tungsort auf. Zugleich betétigte er sich bei der Vorbereitung der Veranstaltung, indem er Verstérkeranla-
gen aufbaute. Hierbei trug der Bf. ein T-Shirt, welches vorne wie folgt bedruckt war:

~Sohn Frankens,
die Jugend stolz/die Fahnen hoch.”
Die erste Zeile ist im Schrifttyp Arial, die beiden anderen Zeilen in Frakturschrift gedruckt.

Wegen dieses Sachverhalts verurteilte das AG den Bf. wegen des Verwendens von Kennzeichen ver-
fassungswidriger Organisationen zur Zahlung einer Geldstrafe.

Der Bf. kdnnte sich durch das Tragen eines Hemdes mit dem Aufdruck ,die Fahnen
hoch* wegen der Verwendung von Kennzeichen verfassungswidriger Orga nisatio-
nen nach 8§ 86a | StGB strafbar gemacht haben.

I. Die Wortkombination ,die Fahnen hoch” entspricht - bis auf die Verwendung des
Plurals - dem Titel und dem Textbeginn des Horst-Wessel-Liedes . Dabei handelt
es sich zweifelsfrei um ein Kennzeichen einer ehemaligen nationalsozialisti-
schen Organisation (vgl. BGH MDR 1965, 923; OLG Jena, NJW 2002, 310).

II. Zu prifen ist, ob die Regelung des § 86a Il 2 StGB vorliegend Anwendung finden
kann.

Durch die Verwendung des Plurals besteht eine entsprechende Ahnlichkeit mit Titel
und Text des Horst-Wessel-Liedes. Diese Auslegung uUbersteigt nicht den am
Schutzzweck der Norm orientierten Wortsinn von § 86a 1l 2 StGB

1. Der Schutzzweck des 8§ 86a StGB besteht in der Abwehr der symbolhaft durch
die Verwendung eines Kennzeichens ausgedriickten Wie  derbelebung be-
stimmter Organisationen sowie  der symbolhaft gekennzeichneten Wiederbele-
bung der von solchen Organisationen verfolgten Best rebungen .

Dabei wehrt 8 86a StGB als abstraktes Gefahrdungsdelikt  Gefahren ab, die
schon allein mit dem &ufReren Erscheinungsbild eines Kennzeichens verbunden
sind. Ein Unterstutzungswille fur die durch das Kennzeichen symbolisierte Orga-
nisation muss dabei nicht bestehen .

»,Die Norm verbannt somit die entsprechenden Kennzeichen grds. aus dem Bild des politischen Le-
bens und errichtet so ein kommunikatives ,Tabu“. Es soll bereits jeder Anschein vermieden werden,
in der Bundesrepublik Deutschland gebe es eine rechtsstaatswidrige politische Entwicklung in dem
Sinne, dass verfassungsfeindliche Bestrebungen in der durch das Kennzeichen symbolisierten Rich-
tung geduldet wirden (vgl. BVerfG NJW 2006, 3050; BGH NJW 2009, 928 = NStZ 2009, 88; MuKo-
StGB/Steinmetz, 2005, § 86a Rn 1). Auch die den Kennzeichen zum Verwechseln dhnlich sehenden
Symbole werden daher nach 8§ 86a Il 2 StGB von der Strafnorm erfasst, da sie auf die 6ffentliche
Auseinandersetzung in derselben Weise einzuwirken drohen, wie die verbotenen Symbole.“ (BVerfG
aa0).

2. An diesem Schutzzweck orientiert sich auch die Wortlautauslegung des Begriffs
der Ahnlichkeit.

Dabei ist ein Kennzeichen einem anderen ,zum Verwechseln ahnlich“, wenn ein
gesteigerter Grad sinnlich wahrnehmbarer Ahnlichkei t gegeben ist. Erforder-
lich ist eine objektiv vorhandene Ubereinstimmung in wesentlichen Ver-

§ 86a StGB BVerfG: Verwendung nationalsozialistischer Ken nzeichen -9-
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gleichspunkten . Es muss nach dem Gesamteindruck eines durchschnittlichen,
nicht genau prifenden Betrachters eine Verwechslung mit dem Original méglich
sein. Daflir genugt nicht, dass sich lediglich einzelne Merkmale des Vorbilds in der
Abwandlung wieder finden, ohne dass dadurch einem unbefangenen Betrachter,
der das Original kennt, der Eindruck des Originalkennzeichens vermittelt wird.

1Diese fachgerichtliche Rspr. (vgl. BGH NJW 2005, 3223 = NStZ 2006, 335) ist verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden (vgl. BVerfG NJW 2006, 3050) und wurde in vorliegendem Fall beanstan-
dungsfrei angewandt: Das LG - ihm folgend das OLG - stellt darauf ab, dass der gebrauchte Aus-
druck ,die Fahnen hoch" infolge der im Wesentlichen gleichen Worte, der identischen Satzstellung
sowie der Ausdrucksweise im Vergleich zum Titel des Horst-Wessel-Liedes ,die Fahne hoch" in we-
sentlichen Vergleichspunkten Ubereinstimmt. Der semantische Gehalt ist gleich . Letztlich sticht
der Originaltext hervor und prégt Aussage und Ersche inungsbild der Parole (vgl. hierzu BGH
NJW 2005, 3223 = NStZ 2006, 335). Der Gebrauch lediglich eines weiteren Buchstabens lasst fir ei-
nen nicht im Detail prifenden Betrachter eine konkrete Verwechslungsgefahr und den Eindruck des
Originals entstehen.” (BVerfG aaO).

. Auch die Annahme, dass der Tatbestand des Verwendens eines zum Verwechseln

ahnlichen Kennzeichens einer verfassungswidrigen Organisation vorliegend nicht
den Abdruck des gesamten Horst-Wessel-Liedes oder erheblicher Teile hiervon
verlange, vielmehr der Titel sowie der Anfangstext ausreiche, ist mit dem mdogli-
chen Wortsinn von 8 86a | und Il StGB vereinbar.

a) Infolge des weiten Kennzeichenbegriffs erfasst der Tatbestand des 8§ 86a
StGB - vor allem bei mehrdeutigen Kennzeichen - auch sozialadaquate
Verwendungsformen. Daher ist die Rspr. bestrebt, die Weite des Tatbe-
stands einzugrenzen. Dies geschieht anhand des Schutzzwecks der
Norm. Dieser Schutzzweck bestimmt auch den méglichen Wortsinn des
Kennzeichenbegriffs und die Auslegung der Frage, wann das konkret ge-
brauchte Symbol dem Originalkennzeichen zum Verwechseln dhnlich sieht.
Ausgeschlossen werden hiernach Handlungen, welche dem Schutzzweck
ersichtlich nicht zuwiderlaufen (vgl. BGH NJW 2009, 928 = NStZ 2009, 88).

b) An diesem Schutzzweck orientieren sich auch die vorliegenden Entschei-
dungen und schlielBen in verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender
Weise eine nicht hiervon erfasste Handlung aus; der Schutzzweck ist viel-
mehr ersichtlich betroffen.

Jntendiert ist die Vermeidung der Wiederbelebung nationalsozialistische r Tendenzen
infolge des Gebrauchs entsprechend assoziierungsgee igneter Symbole . Diese Gefahr
besteht aber auch dann, wenn der Titel sowie derart markante Textteile der parteiamtlichen
Hymne der Nationalsozialistischen Deutschen Arbeiterpartei (NSDAP), welche regelmaRig
wahrend der NS-Diktatur nach der Nationalhymne gesungen werden musste (vgl. BGH
MDR 1965, 923), wiedergegeben werden. Diese Passage wird mit dem restlichen Inhalt des
Liedes und damit mit dem dahinter stehenden Gedankengut, dessen erneutes Aufkom-
men vermieden werden soll , in Verbindung gebracht. Titel und Textteil haben Wiederer-
kennungs- und Identifikationsfunktion . Ein um die Existenz und die Hintergriinde des
Horst-Wessel-Liedes wissender Beobachter wird auch die kurze Textpassage in einen Ge-
samtkontext einordnen kdnnen, so dass - nach einer Gesamtbetrachtung - die Gefahr der
Wiederbelebung nationalsozialistischer Bestrebungen besteht. Auch im Falle bloRer Ver-
wendung von markanten Textteilen  kann daher das Verwenden von Kennzeichen i.S. von
§ 86a | StGB liegen, da auf charakteristische, fur die Verkehrsauffassung im Bedeutungsge-
halt erkennbare Symbole abgestellt wird (vgl. BayObLG NJW 1990, 2006; MiKo-
StGB/Steinmetz, 8 86a Rn 7)." (BVerfG aaO).

C) Fur die Beantwortung der Frage, ob die konkrete Kennzeichenverwendung
dem Schutzzweck des § 86a StGB erkennbar nicht zuwiderlauft - was als
Anknupfungspunkt einer restriktiven Auslegung des Tatbestands gebraucht
wird - sind die gesamten Umstande der Tat zu berticksichtigen : Der mit
dem Gebrauch des Kennzeichens verbundene Aussagegehalt ist anhand
aller maRRgeblichen Umstande des Falls zu ermitteln (BGH NJW 2009, 928
= NStZ 2009, 88; NJW 2005, 3223 = NStZ 2006, 335; BayObLG NJW
1990, 2006).

.Die einzelnen Punkte wurden derart schlissig in eine Gesamtbetrachtung einbezogen,
dass das Ergebnis die Wortsinngrenze des § 86a StGB  nicht Ubersteigt: Obgleich der auf
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der Riickseite des T-Shirts unter der Uberschrift ,Fackeltrager abgedruckte Text in den Ur-
teilsgrinden nicht wiedergegeben wurde, reichen die Ubrigen Feststellungen zu den Ge-
samtumsténden aus, eine sachlich ausgewogene Entscheidung zu begriinden. Das T-Shirt
wurde im Vorfeld einer Versammlung der Nationaldemokratischen Partei Deutschlands ge-
tragen, enthielt teilweise Aufdrucke in altdeutscher Schrift sowie markante, an den national-
sozialistischen Sprachgebrauch angelehnte Begrifflichkeiten. Hieraus den Schluss zu zie-
hen, dass die Wortkombination ,die Fahnen hoch* nicht in sozialadaquater Weise gebraucht
wurde, sondern dass infolge der konkreten Umsténde die abstrakte Gefahr der Wiederbele-
bung nationalsozialistischer Bestrebungen besteht, ist mit dem Wortsinn des § 86a StGB
vereinbar.” (BVerfG aaO).

§ 86a StGB

BVerfG: Verwendung nationalsozialistischer Ken nzeichen -11-
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StGB Betrug StGB
§ 263 durch Erstellung einer falschen Rechnung

(BGH in NJW 2009, 2900; Beschluss vom 09.06.2009 — 5 StR 394/08)

Der Privilegierungstatbestand des § 352 StGB  schlie3t eine Strafbarkeit nach
§ 263 StGB jedenfalls dann aus, wenn zu der Tauschungshandlung , die not-
wendig zu den Gebulhrentiberhebungen gehort, keine weitere Tauschung hinzu-
kommt .

Ein Irrtum i.S. des 8§ 263 StGB liegt schon dann vor, wenn der Anspruchsver-
pflichtete tatsachlich davon ausgeht , eine Abrechnung sei ordnungsgeman
vollzogen worden, dies gilt selbst dann, wenn er deren Grundlagen nicht kennt.

Fall:

Der Angekl. war seit Dezember 1995 Mitglied des Vorstands der Berliner Stadtreinigung (im Folgen-
den: BSR) und dabei intern fir die Ressorts ,kaufménnische Dienstleistungen” und ,Reinigung” zu-
sténdig. Die BSR war im tatrelevanten Zeitraum eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts, die neben dem
Vorstand auch Uber einen Aufsichtsrat verfiigte und der Rechtsaufsicht des Berliner Senats unter-
stand. Der BSR oblag in ihrem hoheitlichen Bereich die StralRenreinigung mit Anschluss- und Benut-
zungszwang fur die Eigentumer der Anliegergrundstiicke. Die Rechtsverhéaltnisse waren privatrecht-
lich ausgestaltet; fir die Bemessung der Entgelte galten die 6ffentlich-rechtlichen Grundsatze der
Gebiihrenbemessung, wie etwa das Aquivalenz- oder das Kostendeckungsprinzip. Insoweit unterla-
gen die von der BSR festgesetzten Entgelte richterlicher Kontrolle nach § 315 1ll BGB. Nach den ge-
setzlichen Regelungen des Berliner Stral3enreinigungsgesetzes hatten die Anlieger 75% der angefal-
lenen Kosten fiir die StralRenreinigung zu tragen; 25% der Kosten verblieben beim Land Berlin (8§ 7 1).
Die Aufwendungen der Reinigung fur StralRen ohne Anlieger musste das Land Berlin in vollem Um-
fang tragen (§ 7 VI). Die Entgelte, die sich nach der Haufigkeit der Reinigung in vier Tarifklassen un-
terteilten, wurden fur den Tarifzeitraum auf der Grundlage einer Prognose der voraussichtlichen Auf-
wendungen festgesetzt. Die Tarifbestimmung erfolgte durch eine Projektgruppe ,Tarifkalkulation®“. In-
folge eines Versehens wurden bei der Berechnung der Entgelte in der Tarifperiode 1999/2000 auch
die Kosten fiir die Stralen zu 75% einbezogen, flr die es keine Anlieger gab und die das Land Berlin
vollstéandig hatte tragen mussen.

Verantwortliches Vorstandsmitglied war der Angekl., der - als die Tarife bereits in Kraft waren - tUber
den Berechnungsfehler informiert wurde, diesen jedoch nicht korrigieren lief3.

Fur die Tarifperiode 2001/2002, den Tatzeitraum, wurde vom Gesamtvorstand der BSR eine neue
Projektgruppe eingesetzt, die zundchst den Berechnungsfehler aus der vergangenen Tarifperiode
beheben wollte. Auf Weisung des Angekl. wurde dies jedoch unterlassen. Der Angekl. beabsichtigte,
zumal die BSR durch eine Vereinbarung mit dem Land Berlin sich zu Effizienzsteigerungen und er-
heblichen Zahlungen verpflichtet hatte, den Fehler fortzuschreiben, um Kostenrisiken auszugleichen
und um den von ihm zu verantwortenden Fehler bei der vorherigen Tarifkalkulation zu vertuschen.
Der Tarif, in dessen Berechnungsgrundlage auch die anliegerfreien StralRen einbezogen worden wa-
ren, wurde vom Vorstand und Aufsichtsrat der BSR gebilligt. Der Angekl. stellte als verantwortlicher
Vorstand den Tarif dort jeweils zumindest in Grundziigen vor, ohne jedoch die Entscheidungstrager
auf die Einbeziehung der anliegerfreien Stral3en hinzuweisen. Die Senatsverwaltung genehmigte den
Tarif. Dabei verpflichtete sie die BSR allerdings im Wege einer Auflage zu einer Nachkalkulation. Auf
der Grundlage des genehmigten Tarifs wurden von den Eigentiimern der Anliegergrundstiicke héhe-
re Entgelte in Hohe von insgesamt etwa 23 Mio. Euro verlangt. Die geforderten Entgelte wurden zu
98% bezahlt. Die BSR machte mit einem vom Angekl. unterzeichneten Schreiben gegeniiber dem
Senat ebenfalls Reinigungskosten in Hohe von 35 Mio. DM fur Stral3en ohne Anlieger geltend.

Der Angekl. konnte sich wegen Betruges nach 8 263 StGB strafbar gemacht haben.

Zu prifen ist zunachst, ob einer Verurteilung wegen Betrugs die spezialgesetzlichen
Vorschriften der 88 352, 353 StGB entgegenstehen.

1. Der Privilegierungstatbestand des § 352 StGB schlie3t eine Strafbarkeit nach
§ 263 StGB dann aus, wenn zu der Tauschungshandlung , die notwendig zu
den GebiUhreniberhebungen gehdort, keine weitere Tauschung hinzukommt
(BGH NJW 2006, 3219 = NStZ-RR 2007, 142).

LHier scheidet aber eine Strafbarkeit nach § 352 StGB aus: Der Angekl. hat als Organ einer Anstalt
des offentlichen Rechts, die hier in einem durch einen Anschluss- und Benutzungszwang in einem
dem freien Markt entzogenen Bereich tétig ist (vgl. BGH NJW 2007, 2932 = NStZ 2007, 461), zwar
als Amtstrager gehandelt. Er ist jedoch kein Amtstrager i.S. des § 352 StGB , der fur seine Amts-
handlungen Geblihren oder andere Vergutungen zu seinem Vorteil erheben darf. Nur solche Amts-
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trager, etwa Notare, Gerichtsvollzieher oder beamtete Tierérzte (vgl. Schonke/Schroder, StGB, 27.
Aufl., 8 352 Rn 3), die Vergitungen zu ihrem eigenen Vorteil geltend machen dirfen, fallen unter die-
sen Tatbestand. Es muss sich deshalb um ein eigenes Recht des Téters handeln, fir seine Tatigkeit
Vergiitungen nach Vergitungsordnungen festsetzen zu kdnnen. Hieran fehlt es in Bezug auf den
Angekl., der fir seine Tatigkeiten gegenuber Dritten keine Vergltungen berechnen darf. Glaubiger
der Vergltungsanspriiche ist vielmehr die BSR, die der Angekl. organschaftlich vertrat.“ (BGH aaO).

. Die Strafvorschrift des § 352 StGB erfasst nicht die gesetzwidrige Gebuhrenbe-

rechnung per se , sondern nur diejenige bestimmter, abschlieRend bena nnter
Berufsgruppen . Eine Zurechnung besonderer personlicher Merkmale nach § 14 |
StGB ist deshalb nur dann mdglich, soweit der organschatftlich vertretene Rechts-
trager selbst dem (strafrechtlich privilegierten) Personenkreis angehort, wie dies
z.B. bei der Rechtsanwalts-GmbH nach §§ 59cff. BRAO der Fall ist.

Eine Ausdehnung auf organschaftliche Vertreter samtlicher Rechtstrager, die
Gebuhren fur Amtshandlungen erheben dirfen, ist mit dem Ausnahmecharakter
der Vorschrift nicht zu vereinbaren  (zur rechtspolitischen Fragwirdigkeit dieser
Bestimmung vgl. schon BGH NJW 2006, 3219 = NStZ-RR 2007, 142; Fischer,
StGB, 56. Aufl., § 352 Rn 2).

LEiner erweiternden Auslegung stehen der Wortlaut der Strafvorschrift und vor allem ihr systemati-
scher Zusammenhang entgegen. Ein Fehlverhalten von Amtstragern, die Gebihren nicht fur sich
selbst, sondern fir offentliche Kassen erheben, ist namlich durch 8 353 StGB strafrechtlich erfasst.
Die unterschiedliche Beschreibung des Taterkreises der Sonderdelikte nach § 352 StGB und § 353
StGB spricht aber dafiur, dass auch jeweils ein unterschiedlicher Personenkreis bezeichnet ist und
§ 352 StGB nur einen besonderen Teil von Amtstragern erfassen soll, namlich diejenigen, die Ge-
bihren fur ihre Verrichtungen zum eigenen Vorteil erheben dirfen (BGHSt 2, 35 = NJW 1952, 355;
Trager in: LK-StGB, 11. Aufl., § 352 Rn 6).“ (BGH aaO).

3. Auch eine Strafbarkeit nach § 353 StGB , die gleichfalls gegeniiber dem Betrugs-

tatbestand im Verhdltnis der Spezialitdt stiinde (Trager in: LK-StGB, 11. Aufl.,
§ 353 Rn 23), liegt nicht vor .

LZwar ist eine ,Geblhreniberhéhung” gegeben, es fehlt jedoch das zusatzliche Merkmal, dass die
(rechtswidrig) Uberhdhten Gebuhren nicht vollstandi g zur Kasse gebracht wurden . Da somit
schon deshalb der Tatbestand des § 353 StGB nicht erfiillt ist, kommt diesem Straftatbestand auch
keine Sperrwirkung zu." (BGH aaO).

. Die Privilegierungstatbestande der 88 352, 353 StGB  kdnnen andererseits auch

nicht als Beleg dafiir herangezogen werden, dass Tauschungshandlungen im
Zusammenhang mit Gebuhren und o6ffentlichen Abgaben nur unter den dort
benannten Tatbestandsvoraussetzungen Uberhaupt stra fbar sind : Vielmehr
stehen auch solche Zahlungsverpflichtungen grds. unter dem strafrechtlichen
Schutz des § 263 StGB, wenn sich die Tauschungshandlung auf sie bezieht.

.Die Ponalisierung einer tduschungsbedingten Schadigung des Vermdgens Dritter entfallt nicht des-

halb, weil fir Sonderformen des Betrugs Uiberkommene Privilegierungstatbestande zu Gunsten ein-
zelner Berufsgruppen fortbestehen.” (BGH aaO).

Vorliegend konnte der Angekl. in mittelbarer Taterschaft eine Tauschungshandlung
vorgenommen und eine damit korrespondierende Irrtumserregung bei den An-
spruchsverpflichteten verursacht haben.

1. Zwar enthalten die an die Eigentimer gerichteten Schreiben unmittelbar keine fal-

sche Tatsachenbehauptung . In der Rspr. ist jedoch anerkannt, dass eine Tau-
schung i.S. des § 263 | StGB auch konkludent erfolgen kann.

a) Diese Voraussetzung liegt dann vor, wenn der Tater die Unwahrheit zwar
nicht expressis verbis zum Ausdruck bringt , Sie aber nach der Ver-
kehrsanschauung durch sein Verhalten miterklart

BGHSt 51, 165 = NJW 2007, 782 = NStZ 2007, 151; BGHSt 47, 1 = NJW 2001, 2187 =
NStZ 2001, 430

Welcher Inhalt der Erklarung zukommt, bestimmt sich ganz wesentlich
durch den Empfangerhorizont und die Erwartungen der Beteiligten
Diese werden regelmaflig durch den normativen Gesamtzusammenhang
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gepragt sein, in dem die Erklarung steht (vgl. BGHSt 51, 165 = NJW 2007,
782 = NStZ 2007, 151).

Deshalb hat der BGH auch entschieden, dass ein Kassenarzt mit seiner Abrechnung ge-
geniiber der Kasse nicht nur erklart, dass die abgerechnete Leistung unter die Leistungsbe-
schreibung der Geblhrennummer fallt, sondern auch, dass seine Leistung zu den kassen-
arztlichen Versorgungsleistungen gehért und nach dem allgemeinen Bewertungsmaf3stab
abgerechnet werden kann (BGH, BGHR StGB § 263 Abs. 1 Tauschung 12; vgl. auch T&au-
schung 9, 11).

b) Dem Rechnungsschreiben der BSR ist die (konkludent miterklarte) Aus-
sage zu entnehmen, dass die Tarife unter Beachtung der fiir die Tarif-
bestimmung geltenden Rechtsvorschriften ermittelt w urden und sie
mithin auch auf einer zutreffenden Bemessungsgrundlage beruhen

.Der Verkehr erwartet namlich vor allem eine wahrheitsgeméafRe Darstellung im Zusam-
menhang mit der Geltendmachung eines zivilrechtlich en Anspruchs , soweit die Tatsa-
che wesentlich fir die Beurteilung des Anspruchs ist und der Adressat sie aus seiner Situa-
tion nicht ohne Weiteres Uberpriifen kann (BGH BGHR StGB § 263 Abs. 1 Tauschung 22).
Eine solche Mdéglichkeit, die geltend gemachten Stral3enreinigungsentgelte auf die Richtig-
keit ihrer Bemessungsgrundlage uberprifen zu kdnnen, hat der Adressat der Rechnung
praktisch nicht. Die BSR nimmt deshalb zwangslaufig das Vertrauen der Adre  ssaten in
Anspruch . Dies pragt wiederum deren Empfangerhorizont. Da die Eigentimer damit rech-
nen durfen, dass die Tarife nicht manipulativ gebildet  werden, erklart der Rechnungsstel-
ler dies in seinem Anspruchsschreiben konkludent. Fiur die BSR gilt dies im besonderen
MaRe, weil sie als oOffentlich-rechtlich verfasster Rechtstrager wegen ihrer besonderen
Verpflichtung zur GesetzmaRigkeit gegenlber ihren Kunden gehalten ist, eine rechtskon-
forme Tarifgestaltung vorzunehmen. Dass sie diese Pflicht eingehalten hat, versichert sie
stillschweigend, wenn sie gegenuber ihren Kunden auf der Grundlage der Tarife abrechnet.”
(BGH aaO).

2. Einem entsprechenden Irrtum unterlagen auch die Adressaten der Rechnungen.

.Der im Rahmen der Tauschungshandlung mafRgebliche Empfangerhorizont spiegelt sich regelmaRig
in dem Vorstellungsbild auf Seiten der Empfanger wider. Deshalb kommt es nicht darauf an, ob die
Adressaten sich eine konkrete Vorstellung tUber die Berechnung der Reinigungsentgelte und die in
Ansatz gebrachten Bemessungsgrundlagen gemacht haben. Entscheidend ist vielmehr, dass die
Empfanger der Zahlungsaufforderungen sich jedenfalls in einer wenngleich allgemein gehaltenen
Vorstellung befanden, dass die Tarifberechnung ,in Ordnung“ sei, zumal die Hohe der Tarife ihre ei-
genen finanziellen Interessen unmittelbar beriihrte (vgl. BGHSt 2, 325 = NJW 1952, 896; BGHSt 24,
386 = NJW 1972, 1904, Fischer, StGB, § 263 Rn 35). Damit gingen sie - jedenfalls in der Form des
sachgedanklichen Mitbewusstseins (vgl. BGHSt 51, 165 = NJW 2007, 782 = NStZ 2007, 151) - da-
von aus, dass die Bemessungsgrundlage zutreffend bestimmt und die Tarife nicht manipulativ zu ih-
ren Lasten erhoht wurden. Insofern ist bei ihnen ein Irrtum erregt worden, weil sie auf eine ord-
nungsgemale Abrechnung vertrauten  und in diesem Bewusstsein auch die Rechnungen der BSR
als gesetzeskonforme Zahlungsanforderung  ansahen.” (BGH aaO).

. Schliel3lich liegen bei dem Angekl. auch die Voraussetzungen einer mittelbaren

Taterschaft i.S. des § 25 | Alt. 2 StGB  vor.

.Der Angekl. hat dadurch, dass er den Entscheidungsgremien (einschlie8lich der Senatsverwaltung
als Genehmigungsbehérde) die Tarifvorschlage unter Heranziehung falscher (liberhd hter) Be-
messungsgrundlagen vorlegte , deren Festlegung erreicht. Damit hat er aber zugleich die Grundla-
ge fUr einen weiteren von ihm ausgeltsten Kausalverlauf  geschaffen, ndmlich die Absendung der
Zahlungsanforderungen an die anspruchsverpflichteten Anlieger, die eigentliche Betrugshandlung
gegenlber den Eigentiimern. Damit hat sich der Angekl. der mit der Rechnungsstellung und Forde-
rungseinziehung befassten (gutglaubigen) Mitarbeiter bedient, die er zu den Tauschungshandlungen
gegenlber den Anliegern verleitet hat. Seine Position als Organ innerhalb der BSR und sein be-
sonderes Wissen darum, wie die Tarife zu Stande gekommen sind, verschafften ihm die notwen-
dige Tatherrschaft .“ (BGH aaO).

. Zudem ist auf Seiten des Angekl. auch eine Bereicherungsabsicht i.S. des § 263

StGB zu bejahen.

Eine solche Bereicherungsabsicht kann auch dann vorliegen, wenn der Téater ei-
nem Dritten rechtswidrig einen Vorteil verschaffen will. Hierflr gentgt es, dass
es dem Tauschenden auf den Vermdgensvorteil als sichere und erwiinschte Folge
seines Handelns ankommt, mag der Vorteil auch von ihm nur als Mittel zu einem
anderweitigen Zweck erstrebt werden.
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Nicht erforderlich ist, dass der Vermdgensvorteil die eigentliche Triebfeder
oder das in erster Linie erstrebte Ziel seines Hand  elnsist (BGHSt 16, 1 = NJW
1961, 1172; vgl. auch Schénke/Schroder, StGB, § 263 Rn 176f.).

.Diese Voraussetzung hat das LG bejaht: Nach seinen Feststellungen war die Tat in erster Linie zwar
auf die Verdeckung des Fehlers aus der Tarifperiode 1999/2000, aber zugleich auch auf eine erneu-
te, erweiterte Bereicherung der BSR gerichtet.

Diese Beweiswirdigung zur inneren Tatseite des Angekl. [ist auch] nicht zu beanstanden: Dem An-
gekl. ging es zwar vorwiegend darum, den Fehler in der Tarifgestaltung 1999/2000 zu vertuschen; er
billigte die Mehreinnahmen der BSR aber nicht nur, sondern sie stellten fur ihn einen notwendigen,
zudem nicht einmal unerwiinschten Nebeneffekt dar. Diese im Ubrigen nahe liegende Schlussfolge-
rung hat das LG auf die finanziellen Unsicherheiten wegen der zuvor abgeschlossenen Zielvereinba-
rung mit dem Land Berlin gestutzt sowie auf sein allgemeines von dem Angekl. selbst bekundetes
Bestreben, zum Wohle des Unternehmens tatig sein zu wollen. Das LG hat damit seine Wertung
auch hinreichend mit Tatsachen belegt. Ein Rechtsfehler ist insoweit nicht ersichtlich.” (BGH aaO).

§ 263StGB BGH: Betrug durch falsche Abrechnung -15-
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GG Recht auf informationelle Selbstbestimmung VerfR
Art. 21,19 lI auch bei juristischen Personen
(OVG Liineburg in DVBI. 2009, 855 = NJW 2009, 2697;
Beschluss vom 15.05.2009 — 10 MW 385/08)

1. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung steht grundsatzlich auch juristi-
schen Personen zu, da es nach § 19 Ill GG dem Wesen nach auf sie anwendbar
ist.

2. Dies gilt insbesondere in wirtschaftlicher Hinsicht zum Schutz gegen die Schadi-
gung des guten Rufs in der Offentlichkeit

3. Die Schutzgewahrleistung kann auch spezialgesetzlich tber Art. 12 GG oder Art.

14 GG erfolgen, nur nachrangig ist ein Ruckgriff auf Art. 2 | GG erforderlich.

A. Grundlagenwissen: Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung

Ein Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung ist im Grundgesetz nicht
ausdricklich normiert. Es ist aber als Ausfluss des allgemeinen Personlichkeitsrechts
eine als Produkt richterlicher Rechtsfortbildung den speziellen Freiheitsrechten
angenéherte Grundrechtsgarantie. Aus Art. 2 | GG haben sich in der Ausdeutung und
Handhabung durch das Bundesverfassungsgericht zwei Grundrechtsgarantien mit
unterschiedlichen Auspragungen nach Schutzbereich, Wirkungsrichtung und Ein-
schrankungsmaglichkeiten ergeben. Zum einen die in umfassender Weise verstan-
dene und qualitativ nicht ndher eingegrenzte allgemeine Handlungsfreiheit und
zum anderen das, friihzeitig durch das BVerfGE als unbenanntes Freiheitsrecht be-
griindete allgemeine Personlichkeitsrecht  in seinen verschiedenen Auspragungen,
das aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Abs. 1 Abs. 1 GG hergeleitet wird. (BVerfGE, 27, 1
(6); 34, 238 (245 f.); BVerfGE 54, 148 (153); 63, 131 (142 f.).

Eine solche Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts stellt das Recht auf
informationelle Selbstbestimmung dar. Es wurde als Reaktion auf staatliche Infor-
mationseingriffe und die neuartigen Méglichkeiten der elektronischen Datenverarbei-
tung, deren Gefahrdungspotential in der jederzeitigen Verfiigbarkeit, beliebigen
Transferierbarkeit und den grenzenlosen Kombinationsmdglichkeiten von einmal er-
hobenen Einzeldaten liegt, vom BVerfGE in Auseinandersetzung mit den Gefahren
der automatischen Datenverarbeitung im Volkszéhlungsurteil vom 15.12.1983 aus Art
2 1i.V.m. Art. 1 1 GG abgeleitet und hat seitdem bundesverfassungsrechtlichen Rang
(BVerfGE 65, 171 = NJW 1984, 419).

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung gewahrleistet dem Einzelnen die
Befugnis , selbst zu entscheiden, wann und innerhalb welcher Grenzen personli-
che Lebenssachverhalte offenbart  werden, wobei der Datenbegriff dabei alle Ein-
zelangaben Uber persdnliche und sachliche Verhéltnisse einer bestimmten oder be-
stimmbaren Person umfasst.

Recht auf informationelle Selbstbestimmung steht auch juristischen Personen
zu (OVG Luneburg, DVBI. 2009, 855 = NJW 2009, 2697)

Fall: Die Stadt Oldenburg modernisiert die in den sechziger Jahren erstellte Fu3gangerzone. Da die
ModernisierungsmafRnahmen aus Rechtsgriinden nicht durch die Erhebung von Ausbaubeitrdgen
nach der stadtischen Satzung refinanziert werden kdnnen, sollen diese gemeinsam mit den Anlie-
gern auf freiwolliger, privater Basis finanziert werden.

Zu diesem Zweck wurde eine Ausbaugesellschaft mbH gegriindet, welche die Anlieger vertritt und
die Modernisierung zu 90 % vorfinanziert. Die auf die einzelnen Anlieger entfallenden freiwilligen
Kostenbeteiligungen werden durch grundstiicks- und verkaufsflachenbezogene, von den Anliegern
bestimmte Kostenverteilungsschlissel ermittelt und aufgrund vertraglicher Vereinbarung zwischen
den dazu bereiten Eigentimern und der Ausbaugesellschaft gezahlt. Diejenigen Eigentiimer von
Anliegergrundstiicken, welche die erbetene Zahlung leisten, sollen 6ffentlich genannt werden. [...]
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Die A-GmbH ist Eigentimerin von drei Anliegergrundstiicken im betroffenen Bereich. Sie ist nicht
bereit, den nach den von einer Ausbaugesellschaft fur die Modernisierung der Flachen vorgelegten
Vertragsentwirfen auf ihre drei Grundstiicke entfallenden Gesamtbetrag von 45.858,- € zu zahlen.
Sie will verhindern, dass dies aus Mitteilungen der Stadt Oldenburg in der Offentlichkeit bekannt
wird. Sie hat daher im Wege vorlaufigen Rechtsschutzes beantragt, der Stadt Oldenburg vorlaufig
zu untersagen, in Pressemitteilungen oder in anderen Formen der Offentlichkeitsarbeit

1. die Personen namentlich aufzufiihren, die einen finanziellen Beitrag zur Modernisierung der
FuRRgéngerzone geleistet haben,

2. einen Ubersichtsplan derjenigen Grundstiicke, deren Eigentiimer einen finanziellen Beitrag
zur Modernisierung der L.-StralRe geleistet haben, auf der Internetseite der Stadt X. oder in
sonstiger Form zu verdffentlichen.

Hat der Antrag Aussicht auf Erfolg?

Zulassigkeit

Der Antrag der A-GmbH ist gerichtet auf den Erlass einer einstweiligen Anord-
nung nach § 123 VwWGO. Da es um die Offentlichkeitsarbeit der Stadt Oldenburg
geht, ist der Verwaltungsrechtsweg nach 8 40 | 1 VwGO eroffnet. Der Antrag
nach § 123 VwGO ist auch statthaft, da die Veroffentlichung keinen Verwal-
tungsakt darstellen wirde und daher keinesfalls die Verfahren nach 8§ 80, 80a
VWGO einschlagig sein kdnnen. Die A-GmbH ist auch analog § 42 Il VwWGO an-
tragsbefugt, da eine Verletzung in ihrem Recht auf informationelle Selbstbestim-
mung nach Art. 2 I, 19 Il GG nicht von vornherein und unter jeder Betrachtungs-
weise ausgeschlossen ist. Da auch die weiteren Zulassigkeitsvoraussetzungen
vorliegen, bestehen keine durchgreifenden Bedenken gegen die Zulassigkeit des
Antrags.

Begrindetheit

Der Antrag des G auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist begriindet, wenn
G Anordnungsanspruch  (den zu regelnden bzw. sichernden Anspruch) und
Anordnungsgrund (Gefahrdung des Anspruchs) gem. § 123 [, Ill VWGO i.V.m.
88 920 II, 294 ZPO glaubhaft gemacht hat.

Fraglich ist jedoch, ob Uberhaupt ein Anordnungsanspruch besteht. Da es der A-
GmbH um die Sicherung ihres Rechts auf informationelle Selbstbestimmung
geht, handelt es sich um eine Sicherungsanordnung nach § 1231 1 VwGO, so
dass die Gefahr bestehen muss, dass durch eine Veranderung des bestehenden
Zustands die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder we-
sentlich erschwert werden kénnte. Es kommt also darauf an, ob die geplanten
Veroffentlichungen die A-GmbH in ihrem Recht auf informationelle Selbstbe-
stimmung verletzen wiirde.

1. Anwendbarkeit des Rechts auf informationelle Sel  bstbestimmung

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist vom BVerfG als Teilbe-
reich des allgemeinen Personlichkeitsrechts zu verstehen, welches sich aus
Art. 2 11.V.m. Art. 1 | GG ergibt. Fraglich ist jedoch, ob es auch fir juristische
Personen gilt. Grundsatzlich kann sich eine juristische Person nach Art. 19 I
GG dann auf Grundrechte berufen, wenn sie ihrem Wesen nach auf sie an-
wendbar sind. Ob dies bei dem Recht auf informationelle Selbstbestimmung
der Fall ist, ist umstritten.

JAllerdings teilt der Senat nicht die .. in Teilen der Literatur (vgl. Bar, BayVBI 1994, 427 [430])
vertretenen generellen Einwendungen dagegen, dass Trager des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung auch juristische Personen wie die A- GmbH sein kénnen.

Das BVerfG hat das Recht auf informationelle Selbstbestimmung in seinem dieses dogma-
tisch entwickelnden Volkszahlungsurteil vom 15.12.1983 (BVerfGE 65, 171 = NJW 1984, 419)
als einen Teilbereich des allgemeinen Persoénlichkeitsrechts (Art. 2 1i.V. mit Art. 1 | GG) defi-
niert. Die Uberwiegende Ansicht wendet das allgemeine Persdnlichkeitsrecht Uber Art.
19 Il GG auch an auf juristische Personen , inshesondere Kapital- und Personengesell-
schaften (vgl. hierzu und zum Folgenden Di Fabio, in: Maunz/Dirig, GG, Losebl., Stand: Okt.
2008, Art. 2 | Rn. 224f.). Allerdings ist das Schutzniveau im Vergleich zu betroffenen naturli-
chen Personen abgesenkt , weil juristische Personen sich nicht auf Art. 1 | GG berufen

koénnen, dessen thematische Nahe aber gerade die Schutzverstarkung des allgemeinen Per-
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sonlichkeitsrechts im Vergleich zur allgemeinen Handlungsfreiheit fordert.“ (OVG Luneburg,
aa0)

Allerdings geht es bei juristischen Personen regelmallig nur um den Schutz
von wirtschaftlichen Interessen

~Je nach der funktionellen Ausrichtung der juristischen Person sind aber auch sachliche Ent-
sprechungen zum Ehrenschutz der engeren Personlichkeitssphére zu erkennen, sofern es ge-
rade um die Beschéadigung des guten Rufs in der Offentlichkeit i n wirtschaftlicher oder
sonstiger Weise geht. Das BVerfG, das bislang nicht abschlieRend tber die generelle An-
wendbarkeit des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts auf juristische Personen entschieden hat,
nimmt eine Einzelfallbetrachtung vor und hat - die generelle Anwendbarkeit dabei ausdruck-
lich offenlassend - z.B. die Anwendbarkeit des Rechts, sich nicht selbst einer Straftat bezichti-
gen zu mussen, Uber Art. 19 lll GG auch auf juristische Personen verneint (BVerfGE 95, 220
= NJW 1997, 1841).

Es kommt hinzu, dass Schutzgewahrleistungen , die - wie das informationelle Selbstbestim-
mungsrecht - bei natirlichen Personen in erster Linie von Art. 2 | i.V.m. Art. 1 | GG erfasst
sind, bei juristischen Personen héufig Uber speziellere Grundr echtsgewahrleistungen
vermittelt werden. Betreibt die juristische Person ein Gewerbe, ist der Schutz vor Ausspa-
hung und Weitergabe von Geschéfts- und Betriebsgeheimnissen von Art. 12 und Art. 14 GG
erfasst. Auch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung liel3e sich in diesen spezielle-
ren Grundrechten verankern, die ohne Weiteres auch auf juristische Personen des Privat-
rechts Anwendung finden. Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist nach al-
ledem zumindest in Teilbereichen auch auf juristisc he Personen anwendbar (ebenso
Wilms/Roth, JuS 2004, 577)

Mithin kann sich die A-GmbH jedenfalls zur Abwehr ihren Ruf schadigender Presseerklarun-
gen der Stadt Oldenburg. oder damit in der Wirkung vergleichbarer Darstellungen auf deren
Internetseite auf dieses Recht berufen.” (OVG Lineburg, aaO)

Verletzung des Rechts auf informationelle Selbst  bestimmung

Dieses Recht musste aber auf verletzt werden, falls es zu den betreffenden
Veroffentlichungen kommen.

.Die Stadt Oldenburg hat bereits im erstinstanzlichen Verfahren mit Schriftsatz vom
19.09.2008 erlautert, dass sie sowohl bei der Darstellung der Grundstlicke, deren Eigentimer
sich an den Ausbaukosten beteiligt haben, in dem auf ihrer Internetseite zu veroffentlichenden
Ubersichtsplan als auch bei der Auflistung dieser Eigentiimer mit inren Grundstiicken in der
Presseerklarung von der Einteilung in zwei Gruppen ausgeht. Zur ersten Gruppe gehdren al-
le an der Finanzierung beteiligten Grundstiickseigentiimer, die sich mit der Verotffentlichung
ihrer Namen bzw. ihrer Namen und ihrer Grundstiicke bereit erklart haben. Die zweite Grup-
pe bilden die Grundstiickseigentiimer, die sich nicht an der Finanzierung beteiligt haben
und die Grundstuckseigentimer , die sich zwar an der Finanzierung beteiligt haben, aber
nicht namentlich genannt werden wollen . Beide Veroffentlichungen werden mit einem die-
se Zweiteilung erlauternden Zusatz versehen.

Bei dieser Art der Veréffentlichung ist es fur den Leser der Presseerklarung und denjenigen,
der den Ubersichtsplan im Internet aufruft, schlechterdings nicht méglich , ohne Zusatzwis-
sen aus sonstigen privaten Quellen zu erkennen , dass die A-GmbH. zur ,Untergruppe” der
Nichtzahler in der zweiten Gruppe gehort. Denn die Auflistung in der Presseerklarung und die
Markierungen im Ubersichtsplan lassen nach der beigegebenen Erlauterung fiir jedermann
nur den sicheren Rickschluss  darauf zu, dass die namentlich bezeichneten Grundsticks-
eigentiimer fir ihre in der Presseerklarung bezeichneten und korrespondierend im Uber-
sichtsplan gekennzeichneten Grundstiicke finanzielle Beitrdge erbracht haben (Gruppe 1),
und welche Grundstiicke nicht bezeichnet sind (Gruppe 2).

Die von der A-GmbH befilrchtete ,Prangerwirkung *“ kann mithin nicht eintreten ; es werden
keine moglicherweise den Ruf der A-GmbH in der Offentlichkeit schadigenden Informationen
preisgegeben.” (OVG Lineburg, aaO)

Die Befurchtung der A-GmbH., sie werde durch die beabsichtigte Presseerkla-
rung und/oder den Ubersichtsplan im Internet bloRgestellt als eine Eigentiimerin
von Anliegergrundstiicken der L.-Stral3e, die nicht bereit sei, sich an den Kosten
fur die Modernisierung der FuRgangerzone zu beteiligen, ist nach alledem nicht
begriindet. Fur den beantragten Erlass einer einstweiligen Anordnung fehlt es
daher an einer der Antragsstellerin drohenden Rechtsbeeintrachtigung.

Ergebnis : Der Antrag ist unbegriindet.
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BauGB privilegiertes Vorhaben BauR
§35 gewerbliche Massentierhaltung im Aul3enbereich

(OVG Minster in DVBI. 2009, 1040; Beschluss vom 02.06. 2009 - 8 B 572/09)

1. Gewerbliche Massentierhaltung ist keine Landwirtschaft im Sinne des § 201
BauGB und daher nicht nach 8§ 35 | Nr. 1 BauGB privilegiert.

Sie kann nach aber § 35 | Nr. 4 BauGB ein privilegiertes Vorhaben sein.

Dies setzt voraus, dass sie weder im beplanten noch im unbeplanten Bereich
realisiert werden kann.

4. Das Bestehen nachteiliger Auswirkungen auf die Umgebung liegt auf der Hand
und ist nicht — auch nicht unter Berticksichtigung der technischen Entwicklung — de-
tailliert zu prufen.

5. Gewerbliche Massentierhaltung ist der landwirtschaftlichen Tierhaltung zumin-
dest ahnlich und daher im Au3enbereich zu billigen.

Fall: Der C beabsichtigt die Errichtung und den Betrieb einer Anlage zum Halten von 39 900 Masthé&hnchen
im bauplanungsrechtlichen AuRRenbereich der Gemeinde A. Hierbei das Futter anderweitig erworben
werden. Er beantragte bei der zustandigen Bezirksregierung die erforderliche immissionsschutzrechtli-
che Genehmigung. Die Gemeinde A hat ihr Einvernehmen versagt.

Zu Recht?

Der Hahnchenmastbetrieb stellt nach 8 4 BImschG eine genehmigungsbedurftige An-
lage dar. Die Genehmigung ist nach 8§ 6 BlImschG zu erteilen, wenn sichergestellt ist,
dass die sich aus 8 5 BiImschG und einer auf Grund des 8§ 7 BImschG erlassenen Rechts-
verordnung ergebenden Pflichten erflillt werden, und andere 6ffentlich-rechtliche  Vor-
schriften und Belange des Arbeitsschutzes der Errichtung und dem Betrieb der Anlage
nicht entgegenstehen.

Bezuglich weiterer erforderlicher Genehmigungen hat die immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigung nach § 13 BImschG Konzentrationswirkung . Daher sieht das in § 10
BimschG geregelte Genehmigungsverfahren auch vor, dass eine vollstandige Koordinie-
rung der Genehmigungsverfahren  zu erfolgen hat, wenn fiir das Vorhaben selbst an
sich weitere Genehmigungen erforderlich waren, die wegen der Konzentrationswirkung
jedoch von der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung mitumfasst sind (8§ 10 V 2
BlmschG).

Die immissionsschutzrechtliche Genehmigung einer Anlage schlie3t daher auch die erfor-
derliche Baugenehmigung mit ein. Fur deren Erteilung ist aber, da es sich um ein Vor-
haben im unbeplanten Au3enbereich der Gemeinde A handelt, nach § 36 | 2 BauGB
die Herstellung des Einvernehmens der Gemeinde erforderlich. Diese darf jedoch lhr
Einvernehmen nach § 36 Il 1 BauGB nur aus den sich (hier) aus 88 31, 33, 34, 35 BauGB
ergebenden Grunden versagen.

Die Gemeinde A hat daher ihr Einvernehmen nur dann rechtméRig versagt, wenn das
Vorhaben des C bauplanungsrechtlich unzulassig  ist.

Die planungsrechtliche Zuldssigkeit des Vorhabens im AufRenbereich beurteilt sich nach
§ 35 BauGB.

Es konnte sich hier um ein sog. privilegiertes Vorhaben handeln, welches nach § 35 |
BauGB im AulRenbereich immer dann zuléssig ist, wenn ¢offentliche Belange im Sinne des
§ 35 Il BauGB nicht entgegenstehen und die ErschlieBung gesichert ist.

I.  Vorliegen eines Privilegierungstatbestandes
Es muss zunéchst einer der Privilegierungstatbestande des § 35 | BauGB vorliegen.

§ 35 BauGB OVG Minster: Privilegierung gewerblicher Massentie rhaltung -19-
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8§ 35| Nr. 1 BauGB: Landwirtschaft

Bei dem Hahnchenmastbetrieb des C kdnnte es sich um einen landwirtschatftli-
chen Betrieb handeln, so dass die Errichtung einer Masthdhnchenanlage nach
8§ 35 | Nr. 1 BauGB privilegiert sein kdnnte.

Landwirtschaft im Sinne des BauGB ist Tierhaltung aber nach § 201 BauGB
nur, soweit das Futter Uberwiegend auf den zum landwirtschaftlichen Betrieb
gehorenden, landwirtschaftlich genutzten Flachen erzeugt werden kann. C hat
jedoch nicht vor, das Futter fur die Mastung der Hahnchen selbst zu erzeugen, so
dass es sich bei seinem Betrieb um keine Landwirtschaft handelt.

§ 35 | Nr. 4 BauGB: nachteilige Wirkungen auf Um  gehung

Es konnte sich bei dem Masthahnchenbetrieb aber um einen solchen Handeln,
der wegen seiner besonderen Anforderungen an die Umgebung, wegen seiner
nachteiligen Wirkung auf die Umgebung oder wegen seiner besonderen Zweck-
bestimmung nach 8 35 | Nr. 4 BauGB nur im AulRenbereich ausgefiihrt werden
soll.

Ob die gewerbliche Massentierhaltung tberhaupt eine Privilegierung nach 8§ 35 |
Nr. 4 BauGB geniel3en soll, wird diskutiert. Teilweise wird davon ausgegangen,
dass solche Vorhaben keine Privilegierung verdienten und daher nur nach Maf3-
gabe der strengeren Voraussetzungen des § 35 Il BauGB im AufRenbereich zu-
l&ssig sein sollen (vgl. Séfker, NVwZ 2008, 1273). Diese Auffassung hat sich a-
ber — auch in der Rechtsprechung des BVerwG — bislang nicht durchgesetzt.

Das Bundesverwaltungsgericht  hat mit Beschluss vom 27.06. 1983 - 4 B
206.82 -, NVwZ 1984, 169 (zu § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB a. F.), entschieden, dass
ein Geflugelmaststall mit 180.000 Mastplatzen ein Vorhaben im Sinne dieses
Privilegierungstatbestands  sein kdnne, soweit die weiteren Voraussetzungen
vorliegen.

.Die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung folgt den in dem Beschluss vom 27. Juni 1983 - 4 B
206.82 - aufgestellten Grundsatzen.

Vgl. OVG LSA, Urteil vom 6. Februar 2004 - 2 L 5/00 -, juris, Rn. 34 ff.; Nds. OVG, Urteil vom 7. Oktober 2005 -
1 KN 297/04 -, BRS 69 Nr. 118 und Beschluss vom 6. November 2007 - 12 ME 309/07 -, juris, Rn. 12 f.

Auch in der einschlagigen Kommentarliteratur werden diese und die daraus folgende Zuordnung
gewerblicher Massentierhaltung zum Tatbestand des § 35 | Nr. 4 BauGB - soweit ersichtlich - nicht
in Frage gestellt (Vgl. Dirr, in: Briigelmann, BauGB, Stand: Januar 2009, § 35 Rn. 54 f.; Roeser, in:
Berliner Kommentar zum BauGB, Stand: Dezember 2008, 8 35 Rn. 43; Krautzberger, in: Bat-
tis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 10. Aufl., 2007, § 35 Rn. 33 und 44.)

Schlief3lich hat der Gesetzgeber die langjahrige Rechtsprechung nicht zum Anlass genommen, im
Rahmen der verschiedenen Anderungen des § 35 BauGB eine Privilegierung der gewerblichen
Massentierhaltung im AuRenbereich auszuschlieBen; vielmehr hat er sie - wie ausgefuhrt - lediglich
unter einen ,Planvorbehalt” nach 8§ 35 Ill 3 BauGB gestellt.“ (OVG Minster, aaO)

a) keine Mdglichkeit der Realisierung im Planbereic  h oder Innenbereich,
8§ 30, 34 BauGB

Die Beantwortung der Frage, ob ein Vorhaben ,nur im AuRenbereich”
ausgefuhrt werden soll, hangt davon ab, ob es nicht auch im Innenbereich
ausgefuhrt werden kann, d.h. ob es in der konkreten Gemeinde einen be-
planten oder unbeplanten Innenbereich gibt, in dem das Vorhaben ge-
manR § 30 oder 8§ 34 BauGB zugelassen werden kann (BVerwG, NvVwZ
1984, 169).

~Wie das Verwaltungsgericht zu Recht angenommen hat, befindet sich auf dem Gemeindege-
biet der Antragstellerin bereits nach deren eigenen Angaben kein Innenbereich , in dem es
verwirklicht werden kdnnte, so dass es nur auf die Nutzung des Auf3enbereichs verwiesen
werden kann. Die Wertung, dass das Vorhaben wegen seiner landwirtschaftséhnlichen  Na-
tur einerseits und wegen der mangelnden Vergleichbarkeit ~mit anderen gewerblichen o-
der industriellen Betrieben  andererseits im Auf3enbereich verwirklicht werden ,soll*, trifft
auch hier zu."* (OVG Miinster, aaO)
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bb) besondere Anforderungen/Zweckbestimmung oder na chteilige Wirkun-

gen auf die Umgebung

Das Bundesverwaltungsgericht ist davon ausgegeben, dass das Hervorrufen
nachteiliger Wirkungen auf die Umgebung  und die sich daraus ergebende
Erforderlichkeit der Nutzung des Auf3enbereichs durch Anlagen der gewerb-
lichen Massentierhaltung auf der Hand liegt .

.Im Rahmen dieser Wertung hat das Bundesverwaltungsgericht angefiihrt, dass die Massen-
tierhaltung einer der landwirtschaftlichen  Produktion immerhin ahnliche wirtschaftliche
Betétigung darstelle. Von anderen wirtschaftlichen Betatigungen unterscheide es sich gerade
dadurch, dass es auch bei Einhaltung der nach dem Stand der Technik méglichen Begren-
zung seiner nachteiligen Wirkungen auf die Umgebung kaum in Einklang mit stadtebaulichen
Grundsétzen in zusammenhéngend bebauten Ortslagen oder in einem der nach der Baunut-
zungsverordnung planbaren allgemeinen Baugebiete unterzubringen sei; es kdnne insbeson-
dere nicht mit anderen gewerblichen oder industriellen Vorhaben verglichen werden, die
der Gesetzgeber gerade nicht in den Auf3enbereich, sondern in Gewerbe- und Industriegebie-
te des beplanten oder unbeplanten Innenbereichs verwiesen habe.

Der Hinweis der Gemeinde A, dass sich ,-mdglicherweise wegen des Strukturwandels in der
Landwirtschaft - geénderte Betriebsformen* herausgebildet hatten, fuhrt ebenfalls nicht weiter.
Insbesondere wird dadurch nicht in Frage gestellt, dass gewerbliche Massentierhaltung der
hier vorliegenden Art bei einer Betrachtung des Gesamtbildes , insbesondere der Art der
verursachten Emissionen, eher Ahnlichkeit zur - auRenbereichstypischen - Landwirtschaft
aufweist als zu - auRenbereichsfremden - gewerblichen und industriellen Produktionsstatten.
Es spricht auch nichts dafiir, dass sich das Erscheinungsbild gewerblicher Tierhaltung in
tatsachlicher Hinsicht seit dem Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 27.06.1983 - 4
B 206.82 - erheblich verédndert hatte. Immerhin betraf jenes Verfahren einen Gefliigelmast-
stall mit 180.000 Mastplatzen, wohingegen es hier um lediglich 39.900 Mastplatze geht.”
(OVG Munster, aaO)

cc) Billigung der Ausfiihrung im Aul3enbereich

Die gesetzliche Formulierung ,ausgefiihrt werden soll“ setzt zudem eine
Wertung voraus, dass das Vorhaben in einer Weise billigenswert ist, die es
rechtfertigt, es bevorzugt im Auenbereich zuzulassen.

.Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem Urteil vom 17.12.2002 - 4 C 15.01 -, BVerwGE
117, 287 = juris Rn. 27, die ,Massentierhaltung , die mit ihren GroRRstallungen mancher-

orts den AulRenbereich beherrsch t* neben Windkraftanlagen und dem Abbau von Boden-
schéatzen ausdricklich zu den Massenphéanomenen gezahlt | die den Gesetzgeber veran-
lasst hatten, die Privilegierung in den Fallen des § 35 | Nr. 2 bis 6 BauGB unter den in § 35 Il
3 BauGB geregelten Planvorbehalt zu stellen. Damit ist zugleich ein Weg aufgezeigt, wie Ge-
meinden, in denen zu besorgen ist, dass sich Vorhaben der gewerblichen Massentierhaltung
in unzutraglicher Weise haufen, planerisch steuernd eingreifen kénnen.” (OVG Miinster, aaO)

II. Nichtentgegenstehen 6ffentlicher Belange

Es sind auch keine 6ffentlichen Belange, insbesondere nicht jene des § 35 Il
BauGB, in einer so nachhaltigen Weise betroffen, dass sie der festgestellten Pri-
vilegierung entgegenstehen wirden.

[ll. Sicherung der Erschlie3ung

Von einer Sicherung der ErschlieBung kann ausgegangen werden.

Ergebnis : Das Vorhaben ist daher planungsrechtlich zulassig. Die Gemeinde durfte
nach 8§ 36 Il BauGB ihr Einvernehmen nicht versagen. lhre Weigerung ist
rechtswidrig.
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Kurzauslese |

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

BGB Gewabhrleistungsausschluss BGB
§4431 Garantielbernahme in Internetangebot

(OLG Celle in NJOZ 2009, 2995; Urteil vom 08.04.200 9 — 3 U 251/08)

I Der Hinweis in einem Internetangebot , der nicht angeschlossene Motor einer gebrauchten Segelyacht
sei in einer Wassertonne getestet worden, beinhaltet keine Ubernahme einer Garantie fur die
Gebrauchstauglichkeit des Motors gem. § 443 | BGB. Dies kommt insbesondere dann nicht in Betracht,
wenn der Verkaufer in der Anzeige zudem explizit zum Ausdruck gebracht hat, eine Garantie nicht tber-
nehmen zu wollen.

4Eine Beschaffenheitsgarantie i.S. von § 443 | BGB  hat der Bekl. nicht abgegeben. Der KI. will aus der Beschrei-
bung in dem Internet-Angebot, ,der Motor laufe, fordere genligend Kiihlwasser und sei lediglich noch elektrisch an die
Schaltung/Lenkung anzuschlieBen®, folgern, dass der Bekl. damit eine Garantie fir die Gebrauchstauglichkeit des Mo-
tors bzw. dafiir, dass der Motor mit guter Geschwindigkeit laufe, und nur noch kleinere Restarbeiten in Form des An-
schlusses der bereits bis zum Motor verlegten Kabel- und Bowdenziige zur Gebrauchstauglichkeit erforderlich seien,
Ubernommen habe. Dies kann allenfalls als Beschaffenheitsangabe i.S. des 8§ 434 | 1 BGB, nicht aber als Beschaf-
fenheitsgarantie gem. § 443 | BGB angesehen werden, zumal nach dem weiteren Angebotstext eine Garantie aus-
driicklich nicht tbernommen werden sollte. Abgesehen davon kann diese Beschreibung vor dem Hintergrund, dass
der Motor unstreitig - und fur den Kaufinteressenten ersichtlich - gerade nicht angeschlossen und ferner - wie aus
dem Angebot auch hervor geht - nur in einer Wassertonne und nicht beim Betrieb des Boots gestestet worden war,
nur als Hinweis auf eine oberflachliche Prifung und keineswegs als Garantie fur eine bestimmte Beschaffenheit und
Leistung des Motors verstanden werden.

Die Ubernahme einer Garantie setzt - wie nach altem Recht die Zusicherung einer Eigenschaft - voraus, dass der
Verkaufer in vertragsmafig bindender Weise die Gewd hr fur das Vorhandensein der vereinbarten Beschaf-
fenheit der Kaufsache Gbernimmt und damit seine Ber  eitschaft zu erkennen gibt, fir alle Folgen des Feh  lens
dieser Beschaffenheit einzustehen  (BGHZ 170, 86 = NJW 2007, 1346). Mit Ricksicht auf diese weitreichenden
Folgen ist insbesondere bei der Annahme einer — grds. moglichen - stillschw eigenden Ubernahme einer sol-
chen Einstandspflicht Zurtickhaltung geboten (BGHZ 170, 86 = NJW 2007, 1346). Ob der Verkaufer danach eine
Garantie fur die Beschaffenheit der Kaufsache Gibernommen hat, ist Frage tatrichterlicher Vertragsauslegung. Ob die
Angaben zum Zustand des Motors lediglich als Beschaffenheitsangabe oder als Beschaffenheitsgarantie zu werten
sind, ist auch unter Beriicksichtigung der beim Abschluss des Kaufvertrags tber ein Gebrauchtfahrzeug (hier eine ge-
brauchte Segelyacht) typischerweise gegebenen Interessenlage zu beantworten. Beim privaten Verkauf trifft die fur
den gewerblichen Verkauf in der Regel maf3gebliche Erwagung, dass der Kéufer sich auf die besondere Erfahrung
und Sachkunde des Handlers verlasst und in dessen Erklarungen daher die Ubernahme einer Garantie sieht, in der
Regel nicht zu. Hier steht vielmehr dem Interesse des Kéaufers gleichgewichtig das Interesse des Verkaufers gegen-
Uber, fUr nicht mehr als dasjenige einstehen zu mussen, was er nach seiner laienhaften Kenntnis zu beurteilen ver-
mag (BGHZ 170, 86 = NJW 2007, 1346). Dies war vorliegend allein die Tatsache, dass der Motor bei dem Probelauf
in der Wassertonne lief und der Bekl. annahm, er kénne mit den mitverkauften Kabeln und Bowdenziigen ordnungs-
gemaR installiert werden. Von der Ubernahme einer (stillschweigenden) Beschaffenheitsgarantie durfte der Kl. als
Kéaufer erst recht deswegen nicht ausgehen, weil der Bekl. eindeutig zu erkennen gegeben hatte, eine solche nicht
Ubernehmen zu wollen. Will der K&aufer bei einem privaten Kauf einer gebrauchten Sache eine bestimmte Garantie
haben, muss er sich diese regelmafig ausdrucklich vom Verkaufer vergeben lassen, was hier nicht der Fall ist. Von
einer stillschweigenden Garantielibernahme kann beim Privatkauf nur ausnahmsweise ausgegangen werden; wenn
Uber die Angabe hinaus besondere Umsténde vorliegen, die bei dem Kaufer die berechtigte Erwartung wecken, der
Verkaufer habe fur eine bestimmte Eigenschaft einstehen wollen, was etwa sein kann, wenn der Verkaufer diese auf
ausdriickliche Nachfrage erneut bestatigt (BGHZ 170, 86 = NJW 2007, 1346, dort zum Fall der Laufleistung des Fahr-
zeugs).” (OLG Celle aaO).

Il.  Fir ein Uber das Internetauktionshaus eBay unterbereitetes Angebot gelten  insoweit keine Beson-
derheiten.

LZwar ist der das Internet nutzende Kaufer wegen der haufig groRen Entfernung zum Verkaufer vor allem auf das in
das Internet eingestellte Foto und die Angebotsbeschreibung des Verkaufers angewiesen - anders als der Kaufer, der
die Kaufsache vor Vertragsabschluss besichtigen und untersuchen kann. Dies ist aber bei jedem anderen Kauf ohne
vorherige Inaugenscheinnahme der Kaufsache ebenso. AuRerdem hat der Bekl. in dem Internet-Angebot die Kaufin-
teressenten ausdriicklich dazu aufgefordert, die Kaufsache vor Abgabe eines Gebots zu besichtigen. Unabhangig da-
von berechtigt allein die haufig fehlende Mdglichkeit o der Fahigkeit, die Angaben des Verkaufers vor Ab-
schluss des Kaufvertrags zu Uberpriifen, den Kaufer nicht zu der Annahme, der Verkaufer wolle, auch ohn e
dies ausdriicklich erklart zu haben, fir fehlerhafte Angaben unter allen Umstanden einstehen und damit gaf.
auch ohne Verschulden auf Schadensersatz haften (BGHZ 170, 86 = NJW 2007, 1346).“ (OLG Celle aa0O).

- ZA 10/09 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB Flugbeférderungsvertrag BGB
88 6311, 633 kein absolutes Fixgeschaft

(BGH in NJW 2009, 2743; Urteil vom 28.05.2009 — Xa ZR 113/08)
Ein Flugbeforderungsvertrag ist regelmafig nicht auf ein absolutes Fixgeschéft gerichtet
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.Beim absoluten Fixgeschaft begriindet die Nichteinhaltung der Leistungszeit Unmdglichkeit der Leistung (BGHZ 60, 14 =
NJW 1973, 318). Die Qualifikation eines Rechtsgeschéfts als absolutes F ixgeschaft erfordert daher, dass der Leis-
tungszeitpunkt nach Sinn und Zweck des Vertrags und nach der Interessenlage der Parteien so wesentlich ist,
dass eine verspatete Leistung keine Erflllung mehr darstellt .

Diese Voraussetzung trifft auf die verspatet durchgefiihrte Beférderungs leistung jedoch nicht zu : Das Interesse des
Fluggastes, sein Ziel moglichst schnell zu erreichen, entfallt bei einer Verspéatung des Flugs regelmafig nicht. Der Vertrags-
zweck kann vielmehr auch durch eine verspatete Beférderung noch erreicht werden. Der Wegfall der priméren Leistungs-
pflicht des Luftfahrtunternehmens nach § 275 | BGB, der bedeutete, dass der Fluggast seinen Anspruch auf Beférderung
jedenfalls bei einer mehr als nur geringfugigen Verspatung verlére, entspricht mithin regelméaRig nicht der Interessenlage
des Glaubigers (so auch Staudinger, RRa 2005, 249 [251]; Fuhrich, Sonderbeil. MDR 7/2007, S. 8). Dies gilt auch, wenn
die verspatete Beférderung dazu fihrt, dass der Anschlussflug nicht mehr erreicht wird. Auch in diesem Fall besteht die
Interessenlage des Glaubigers regelmafig darin, gleichwohl so schnell wie moglich an das Reiseziel beférdert zu werden.
Dieser Beurteilung steht es nicht entgegen, dass der BGH einen Luftbeférderungsvertrag in einem besonders gelagerten
Einzelfall als Fixgeschaft qualifiziert hat (BGH NJW 1979, 495).“ (BGH aaO).

- ZA 10/09 - Juristischer Verlag Juridicus
BGB unzuldssiger Eingriff in den Gewerbebetrieb BGB
88 823 1, 1004 durch unverlangte Zusendung einer E-Malil

(BGH in NJW 2009, 2958; Beschluss vom 20.05.2009 — | ZR 218/07)
Bereits die einmalige unverlangte Zusendung einer Werbe-E-Mail kann einen rechtswidrigen Eingriff in

das Recht am eingerichteten und ausgetbten Gewerbeb  etrieb darstellen.

l. In Rspr. und Lit. ist die Frage umstritten, ob die unverlangte Zusendung von E-Mails mit Werbung an
Gewerbetreibende einen rechtswidrigen Eingriff in den eingerichteten und ausgetiibten Gewerbebetrieb
darstellt:

. Zum Teil wird ein rechtswidriger Eingriff in das geschitzte Rechtsgut des eingerichteten und aus-
gelibten Gewerbebetriebs jedenfalls bei einer einmaligen Zusendung einer E-Mail mit Werbung
verneint.

AG Dresden NJW 2005, 2561 = GRUR-RR 2005, 398; Hefermehl/Kéhler/Bornkamm, UWG, 27. Aufl.,, 8 7 Rn
199; Piper/Ohly, UWG, 4. Aufl., 8 7 Rn 22; Baetge NJW 2006, 1037

. Die Uberwiegende Ansicht bejahen dagegen auch bei einer einmaligen E-Mail-Versendung eine
entsprechende Rechtsverletzung.

KG MMR 2002, 685; NJW-RR 2005, 51 = GRUR-RR 2005, 66 - E-Card-Werbung; OLG Munchen MMR 2004,
324; OLG Dusseldorf MMR 2004, 820; OLG Bamberg MMR 2006, 481; OLG Naumburg DB 2007, 911; LG Ber-
lin NJW 2002, 2569; Fezer/Mankowski, UWG, § 7 Rn 97; Ullmann, jurisPK-UWG, 2. Aufl., 8 7 Rn 189

IIl.  BGH aaO stimmt nunmehr der letztgenannten Ansicht zu

LUnverlangt zugesandte E-Mail-Werbung beeintrachtigt regelmanig den Betriebsablauf des Unternehmens . Mit
dem Sichten und Aussortieren unerbetener E-Mails ist ein zusatzlicher Arbeitsaufwand  verbunden. Zudem kénnen,
soweit kein festes Entgelt vereinbart ist, zusatzliche Kosten fiir die Herstellung der Online-V  erbindung und die
Ubermittlung der E-Mail durch den Provider  anfallen. Die Zusatzkosten fiir den Abruf der einzelnen E-Mail konnen
zwar gering sein. Auch der Arbeitsaufwand fur das Aussortieren einer E-Mail kann sich in engen Grenzen halten,
wenn sich bereits aus dem Betreff entnehmen lasst, dass es sich um Werbung handelt. Anders féllt die Beurteilung
aber aus, wenn es sich um eine gréRere Zahl unerbetener E-Mails handelt oder wenn der Empfanger der E-Mail aus-
driicklich dem weiteren Erhalt von E-Mails widersprechen muss. Mit der haufigen Ubermittlung von Werbe-E-Mails
ohne vorherige Einwilligung des Empfangers durch verschiedene Absender ist aber immer dann zu rechnen, wenn die
Ubermittlung einzelner E-Mails zuldssig ist. Denn im Hinblick auf die billige, schnelle und durch Automatisierung ar-
beitssparende Versendungsmdoglichkeit ist ohne Einschrankung der E-Mail-Werbung mit einem immer weiteren Um-
sichgreifen dieser Werbeart zu rechnen (vgl. BGH NJW 2004, 1655 = WRP 2004, 731).“ (BGH aaO).

- ZA 10/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Verdeckungsmord StGB
§211 andere Straftat

(BGH in NStZ-RR 2009, 239; Beschluss vom 21.04.2009 -1 StR 73/09)

Hat der Tater das Tatopfer zwar mit (bedingtem) Tétungsvorsatz missha ndelt und unterlasst er es an-

schlieend , zur Verdeckung dieses Geschehens MaRnahmen zur Rettung des zunéachst lberlebenden
Opfers zu ergreifen , so ist der Straftatbestand eines Verdeckungsmordes du rch Unterlassen schon
deshalb nicht gegeben, weil es an einer fir das Mordmerkmal der Verdeckungsabsicht erforderlichen ,an-
deren” Straftat fehl t.

.Nach der Rspr. des 4. Strafsenats des BGH fehlt es an einer fir das Mordmerkmal der Verdeckungsabsicht erforderlichen
.anderen“ Straftat, wenn der Tater das Tatopfer zunachst mit (bedingtem) Tétungsvorsatz misshandelt und es anschlieBend
unterlasst, zur Verdeckung dieses Geschehens MalRnahmen zur Rettung des Uberlebenden Opfers einzuleiten, selbst wenn
zwischen dem Handlungs- und Unterlassensteil eine zeitliche Zasur liegt (BGHR StGB § 211 Il Verdeckung 15; BGH StraFo
2007, 123).

Der Senat sieht keinen Anlass, von dieser Rspr. des 4. Strafsenats abzuweichen, auch wenn beachtliche Grinde dagegen
sprechen (vgl. hierzu Freund NStZ 2004, 123).“ (BGH aaO).

- ZA 10/09 - Juristischer Verlag Juridicus
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StGB Fahrlassige Totung StGB
§ 222 Sorgfaltspflichten beim Uberlassen von Drogen

(BGH in NJW 2009, 2611, Urteil vom 29.04.2009 -1 S tR 518/08)

Derjenige, der einem anderen ,reines* Heroin statt Kokain zum Konsum Uberlasst , ohne diesen hier-
Uber entsprechend zu informieren, handelt sorgfaltswidrig . Ihm ist daher dessen Tod im Rahmen des § 222
StGB zuzurechnen.

JAls der Angekl. das Rauschgift zum Konsumieren zur Verfugung stellte, verhielt er sich aber insofern sorgfaltswidrig, als er
dabei unter Beriicksichtigung des Vorverhaltens der Beteiligten (konkludent) zum Ausdruck brachte, dem Wunsch O's
und seiner Zusage entsprechend handele es sich um Kokain. Denn eine solche Erklarung durfte der Angekl. nur abgeben,
wenn er sich zuvor vergewissert hatte, dass er tatséchlich dieses Rauschmittel aushandigt. In diesem Fall hatte er das
tatsachliche Risiko und die daraus erwachsenden Folgen ebenso erkennen kdnnen (vgl. MiKo-StGB/Hardtung, § 222
Rn 22) wie den Umstand, dass O sein sich selbst gefahrdendes Verhalten falsch einschatzen wirde (s. auch Jahnke in: LK-
StGB, § 222 Rn 21).

Einer solchen Prifungspflicht steht nicht entgegen, dass der unerlaubte Umgang mit Betadubungsmitteln g enerell
und hier konkret das Uberlassen zum unmittelbaren V. erbrauch (8§ 29 | Nr. 6b Alt. 2 BtMG) unter Strafe gestellt ist.
Denn anderenfalls wiirde derjenige, der sich in ohnehin strafbarer Weise verhalt, gegeniiber demjenigen besser gestellt, der
grds. erlaubt potenziell risikobehaftete Stoffe an andere weitergibt. Beispielsweise haben Arzte und Apotheker zuvor zu
prifen, ob sie dem Kunden das richtige Medikament aushéndigen. Eine solche Auslegung wirde dariiber hinaus dem vom
Gesetzgeber verfolgten Ziel zuwiderlaufen , gerade die durch unerlaubte Betdubungsmittel verursachten Gefahren einzu-
dammen. Ob sich eine solche Priifungspflicht auch auf den jeweiligen Wirkstoffgehalt des von den Beteiligten (qualitativ und
guantitativ) zutreffend eingestuften Rauschmittels erstreckt, braucht der Senat nicht zu entscheiden. Bei solchen Konstella-
tionen wird jedenfalls zumeist keine relevante Abweichung von der Vorstellung des Rauschmittelkonsumenten hinsichtlich
des von ihm eingegangenen Risikos und damit ein eigenverantwortliches Verhalten vorliegen.” (BGH aaO).

- ZA 10/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StGB Falschung beweiserheblicher Daten StGB
§ 269 Anmeldung eines Accounts unter falschem Namen

(OLG Hamm in StV 2009, 475; Beschluss vom 18.11.200 8 —5 Ss 347/08)

Wer einen Account unter falschen Personalien bei einer Auktion splattform im Internet anmeldet  und
anschlieend Waren unter diesem Account verkauft  , verwirklicht nicht den Tatbestand des § 269 StGB

. Voraussetzung fir die Teilnahme an einer ,Online-Auktion“ ist die Anmeldung des Internetnutzers
und die Angabe bestimmter abgefragter Adressdaten g egenuber dem ,Auktionshaus “, die im Falle
des Zustandekommens eines Vertrages seitens des Auktionshauses an den jeweiligen Vertragspartner
zwecks Abwicklung des Vertrages weitergegeben werden. Unter dem zu vergebenden Pseudonym kén-
nen dann Waren aller Art zum Verkauf angeboten werden.

1. 8§ 269 StGB schiitzt die Sicherheit und Zuverléassigkeit des Rechts- und Bewei sverkehrs , so-
weit er sich im Zusammenhang mit Datenverarbeitungsvorgangen beweiserheblicher Daten bedient
und greift ein, wenn in den Computer eingespeiste Daten verandert werden. Die Vorschrift soll da-
bei die Lucke schliel3en, die sich aus dem fur § 267 StGB allgemein anerkannten, aus der Perpetu-
ierungsfunktion folgenden Erfordernis ergibt, dass die Urkunde eine visuell wahrnehmbare Erkla-
rung verkdérpern muss.

Lackner/Kiihl StGB, 26. Aufl., § 269, Rn 1; Malek in ,Strafsachen im Internet, 2005, Rn196; Ernst in Hacker,
Cracker & Computerviren, 2004, Rn 292; LPK, StGB, 3. Aufl., § 269, Rn 1; MuKo-StGB/Erb, StGB, 1. Auflage,
2006, § 269 StGB, Rn 5

2. Die Subsumtion eines Sachverhaltes unter den Tatbestand des § 269 StGB erfolgt dabei im
Wege eines hypothetischen Vergleichs : Unter der Voraussetzung, dass die fraglichen Daten in
visuell wahrnehmbaren Symbolen (Schriftzeichen) verkdrpert waren — z.B. in einem Computeraus-
druck — mussten alle weiteren Urkundsmerkmale des § 267 StGB gegeben sein. Insbesondere
muss ihr Aussteller erkennbar sein , d.h. derjenige dem die Daten zuzurechnen sind und der den
Anschein eines vorhandenen Garantiewillens tibernehmen will.

.Daran fehlt es aber bereits bei der Anmeldung unter falschen Namen beim eBay-Account . Unabhé&ngig
von der Frage, wer Aussteller i. S. des § 269 StGB ist (vgl. zu dieser Problematik Fischer, StGB, 55. Aufl., 8 269
StGB, Rn 5a), kann aus der Eingabe des (falschen) Namens der geistige Urheber der abgegeben Erkléarung
nicht erkannt werden. Zwar genuigt es, dass die Individualisierung des Ausstellers nach Gesetz, Herkommen o-
der Parteivereinbarung, sei es auch nur fur die unmittelbar Beteiligten, aus der Urkunde mdglich ist (Schon-
ke/Schréder-Cramer, StGB, 27. Aufl., § 267, Rn 17).

Allein die Angabe eines (falschen) Namens und einer (Schein-) Adresse im Rahmen einer Internet-Anmeldung
reicht hierzu jedoch nicht aus, da der Name als solcher keine rechtserhebliche Gedanke  nerklarung enthalt
und auch nicht hinreichend geeignet ist, fir ein Rechtsverhaltnis Beweis zu erbringen . So ist im Bereich
des § 267 StGB anerkannt, dass es an einer Ausstellererkennbarkeit dann fehlt, wenn ein Schriftstick bewusst
nicht unterzeichnet wird (vgl. hierzu Schénke/Schréder-Cramer, § 267 Rn 18; SK-StGB-Hoyer, § 267 Rn 52).

Zwar wird eine Unterschrift im Rahmen eines Datensatzes nicht gefordert (Schénke/Schréder-Cramer, § 269
Rn 20). Die bloRBe Eingabe des Namens und der Adresse geben aber keinen hinreichenden garantierten
Rickschluss auf die Authentizitat , da es jedem Internet-Nutzer im offenen Medium ,Internet* méglich ist, auch
unter einem fiktiven Namen den Zugang zu einer Internet-Plattform zu erlangen. Dem Vertragspartner ist es da-
bei i. d. R. sogar gleichgiiltig, wer tatséachlicher Verkaufer ist, solange der Vertrag ordnungsgema erfullt wird.

Sofern bei dem entsprechenden Auktionshaus anlasslich der Anmeldung die so genannte IP-Adresse - jeder
Rechner im Internet erhalt beim Zugang zum Internet eine eindeutige Adressierung, bestehend aus einer Netz-
werkkennung und einer Hostkennung - gespeichert wird, konnte hierliber seitens des Auktionshauses allenfalls
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eine hohe Wahrscheinlichkeit der Identifizierung des Rechners vorgenommen werden, von der die Anmeldung
erfolgte, nicht aber der Person, die die Daten eingegeben hat. Bei Verwendung eines IP-Spoofing-Programms
gibt noch nicht einmal die IP-Adresse die Moglichkeit zur Identifizierung des Rechners.

Etwas anderes gilt lediglich fur den Fall, dass der Tater anlésslich einer Anmeldung einen — wie auch immer er-
worbenen - fremden Signierschliissel im Sinne des Signaturgesetztes verwendet (Malek in ,Strafsachen im In-
ternet, aa0), der allerdings im Rahmen der Anmeldung bei der Auktionsplattform ,eBay* ausweislich der getrof-
fenen Feststellungen nicht zur Anwendung kam.

Unabhéangig von dieser Frage fiihrt die Erstellung eines Accounts bei einer Internet-Plattform durch Verwendung
komplett oder teilweiser falscher Absenderangaben noch nicht zur Herstellung eines einer unechten Urkunde i.
S. des § 267 StGB vergleichbaren Datenbestandes. Es fehlt hier bei der Anmeldung an der fur den Urkunds-
charakter zusétzlich erforderlichen rechtlich relev anten Gedankenerklarung , da die Einrichtung eines Ac-
counts zunéachst ein Vorgang ohne jeden nach auf3en hin wirkenden Erklarungscharakter ist. Durch die Angabe
der Personalien und der Anmeldung erhalt der Anmeldende nur eine Zugangsberechtigung und ein Pseudonym,
die es ihm erlauben, Ware anderen Besuchern auf der Auktionsplattform anzubieten.” (OLG Hamm aaO).

Il.  Aber auch das jeweilige Einstellen von Waren unter dem Account/Mitgliedsname n bei einer Inter-
netplattform erfullt nicht  den Tatbestand des Herstellens falscher Daten , denn die Auktionsplattform
selbst wird durch das Einstellen nicht getéduscht, da das Online-Auktionshaus allein die Ressourcen fir
die Anbahnung des rechtsgeschéftlichen Kontakts zwischen Anbieter und Kaufer zur Verfligung stellt.

.Der potenzielle Kaufer wird bei Abgabe eines Gebotes ebenfalls nicht hinsichtlich der Identitat des Verkaufers
getéuscht . Fur den Kéaufer ist lediglich das Pseudonym des Verk&ufers erkennbar, ohne dass sich fur ihn der tatséach-
liche Anbieter der Ware erkennen lasst. Fir den potentiellen Kaufer der Ware handelt es sich bei dem fiir ihn sichtba-
ren ,Bildschirmangebot damit nicht um eine Urkunde i. S. des § 267 StGB und damit auch nichti. S. des § 269 StGB,
da in ihr jeder Hinweis auf den Aussteller der Urkunde fehlt und die teilnehmenden Personen bei der Auktionsplatt-
form wissen, dass Anbieter und Bieter jeweils unter ,Decknamen” auftreten. Die Anonymitat ist fiir jeden, sei es Kau-
fer oder Verkaufer, ohne Weiteres erkennbar und von der Internetplattform auch bezweckt. Insoweit handelt es sich
um einen Fall der offenen Anonymitat (vgl. Schonke/Schréder-Cramer, § 267, Rn. 18).

Unabhangig davon handelt es sich bei der Einstellung eines Angebotes nicht  um einen unechten Datenbestand i.
S. d. 8 269 StGB, da scheinbarer und tatsachlicher Aussteller identisch sind. Soweit das Angebot inhaltlich falsch ist,
handelt es sich um eine Datenliige , vergleichbar einer schriftlichen Luge i.S.d. § 267 StGB.* (OLG Hamm aaO).

- ZA 10/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StAG Staatsangehdérigkeitsfahigkeit offR
§3INr. 1,4 ungeborenes Kind

(OVG Bautzen in NJW 2009, 2839; Beschluss vom 22.06 .2009 — 3 D 79/08)
Ein ungeborenes Kind ist  noch nicht staatsangehdrigkeitsfahig

JArt. 11 GG garantiert als Deutschengrundrecht eine Freiheit, die historisch und funktional mit dem Status der Staatsbiirger-
schaft eng verknupft ist (vgl. Maunz/Durig, GG, Art. 11 Rn 54). MaRgeblich ist insoweit die in Art. 116 | GG enthaltene
Definition des Deutschen . Die dort als die die Eigenschaft des Deutschen vermittelnd genannte - nur hier in Betracht
kommende - deutsche Staatsangehorigkeit kann jedoch friihestens mit der Geburt erworben werden (88 3 I Nr. 1, 4
StAG). Der nasciturus, d.h. das ungeborene Kind, ist mithin noch nicht staatsangehdrigkeitsfahig.

Die in der Beschwerde angefiihrte Rspr. des OLG Schleswig (NJW 2000, 1271) ist hierfiir ohne Bedeutung, da sie die - hier
nicht streitgegenstandliche - besonders gesetzlich geregelte Frage der vorgeburtlichen Beistandschaft nach 88 1712 ff.
BGB betrifft. Art. 11 GG vermag damit keine vorgeburtlichen Schutzwirkungen zu Gunsten des Ast. zu 2 zu entfalten.” (OVG
Bautzen aaO).
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Entscheidungen Verfahrensrecht

BGB Fortgesetzes Ausgangsverfahren bei Prozessvergleic h  zpo
8779 Zulassigkeit gesonderter Ruckforderungsklage

(OLG Koblenz in OLGR 2009, 615, Urteil vom 25.03.2009 -1 3 UF 623/08)

1. Die urspringliche Unwirksamkeit eines Prozessvergleichs ist durch Fortsetzung
des Ausgangsverfahrens geltend zu machen.

2. Der Klager hat im fortgesetzten Verfahren die Moglichkeit, Ruckforderungsan-
spriche geltend zu machen. Fur eine gesonderte Klage fehlt ihm das Rechts-
schutzbedirfnis .

2. In der Rechtssprechung allgemein anerkannt, dass auch die Geltendmachung
verfahrensrechtlicher Rechte den Grundsatzen von Tr  eu und Glauben unter-
liegt und dass diese verwirkt werden kdnnen mit der Folge, dass sie nicht mehr
ausgeubt werden dirfen.

3. Die am Prozessrechtsverhaltnis beteiligten Parteien haben den Grundsatz von Treu
und Glauben zu beachten, der als allgemeines Prinzip auch fur den Zivilprozess
gilt. Prozessuale Mdglichkeiten durfen nicht missbrauchli ch ausgenutzt wer-
den.

4. Die Ruckforderungsklage bleibt auch nach Beendigung des fortgesetzten Aus-
gangsverfahrens unzulassig , wenn die Anspriche dort hatten geltend gemacht
werden kénnen.

A. Grundlagenwissen: Wirkung des Prozessvergleichs

Durch den Prozessvergleich wird der Rechtsstreit ex nunc ohne gerichtliche Ent-
scheidung beendet . Dies hat zur Folge, dass alle zuvor ergangenen gerichtlichen
Entscheidungen analog § 269 Il 1 2. HS. ZPO wirkungslos werden (h.M.). Der
Schuldner hat hier die Moglichkeit, nach 88 269 IV, 732 ZPO dies feststellen zu las-
sen (vgl. OLG Kéln, NJOZ 2002, 2765; OLG Dusseldorf, NJW-RR 1999, 943; OLG
Bremen, NJW-RR 1987, 1208).

Fraglich ist, wie es zu beurteilen ist, wenn eine Partei die Wirksamkeit des Vergleichs
in Zweifel zieht.

I. Prozessbeendende Wirkung wird in Zweifel gezogen

Geht eine Partei davon aus, dass der Vergleich wegen des Bestehens rechtshin-
dernder (z.B. 88 105 I, 138 | BGB) oder rechtsvernichtender Einwendungen (z.B.
§ 142 | BGB) unwirksam ist oder die Voraussetzungen des § 779 BGB fehlen, so
ist der alte Rechtsstreit fortzusetzen . Es fehlt es dann an der prozessbeenden-
den Wirkung, was im urspriinglichen Verfahren zu klaren ist. Einer neuen Klage
steht dann der Einwand anderweitiger Rechtshangigkeit entgegen (vgl. BGH
NJW 1999, 2903 m.w.N).

Es ist daher zu beantragen , Termin zur mindlichen Verhandlung in dem ur-
springlichen Rechtsstreit anzuberaumen . Das Gericht hat dann zunachst zu
prufen, ob der alte Rechtsstreit durch den Vergleich wirksam beendet wurde oder
nicht.

1. Prozess wurde beendet

Geht das Gericht von der prozessbeendenden Wirkung des Vergleichs aus,
so ergeht nach h.M. ein Feststellungsurteil mit dem Inhalt, dass der
Rechtsstreit beendet ist. Es ergeht keine Entscheidung in der Sache.

Beispiel :
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1. Es wird festgestellt, dass der Rechtsstreit durch den Vergleich vom 09.05.2005
erledigt ist.

2. Der Klager tragt die weiteren Kosten des Rechtsstreits.

Nach anderer Ansicht hingegen war das Begehren darauf gerichtet, ein be-
reits beendetes Verfahren fortzufihren, so dass dieses Begehren als unzu-
lassig abzuweisen ist.

Beispiel :
1. Die Klage wird abgewiesen.
2. Der Klager tragt die weiteren Kosten des Rechtsstreits.

2. Prozess wurde nicht beendet

Fehlt es aber nach Auffassung des Gerichts an der prozessbeendenden
Wirkung, so ist Uber die Zuléassigkeit und Begriindetheit der urspriinglich
eingereichten Klage durch Endurteil zu entscheiden. In die Entscheidung
ist dann auch ein mdglicher Rickforderungsanspruch wegen der aufgrund
des unwirksamen Vergleichs erbrachten Leistungen mit einzubeziehen. In
den Entscheidungsgriinden ist zunachst darzulegen, dass der Rechts-
streit nicht durch Vergleich beendet  wurde. Erst danach sind Zulassig-
keit und Begriindetheit der Klage zu prifen.

Fraglich ist, ob das Gericht Uber die prozessbeendende Wirkung des Pro-
zessvergleichs durch Zwischenurteil gem. 8 303 ZPO entscheiden darf.
Handelt es sich hierbei nur um einen prozessualen Zwischenstreit , so ist
die Frage einem Zwischenurteil zuganglich. Geht man hingegen davon aus,
dass es sich beim Streit um die Wirksamkeit eines Vergleichs um einen ma-
teriell-rechtlichen Streit  handelt, welcher das Bestehen des klagerischen
Anspruchs betrifft, so verbietet sich eine Entscheidung durch Zwischenurteil.
Welcher Fall im Zusammenhang mit dem Prozessvergleich vorliegt, ist um-
stritten.

Der BGH geht wohl davon aus, dass es sich um einen prozessualen Zwi-
schenstreit handelt, der einer Entscheidung durch Zwischenurteil nach
§ 303 ZPO zugéanglich ist. In Prufungsarbeiten wird dies jedoch regelméaRig
nicht der Fall sein. Vielmehr ist der Zwischenstreit hinsichtlich der prozess-
beendenden Wirkung des Vergleichs im Rahmen der Entscheidungsgrinde
des Sachurteils zu darzustellen.

Wirksamkeit des Vergleichs wird in Zweifel gezo  gen, ohne dass prozessbe-
endende Wirkung berthrt wird.

Ist eine Partei zwar der Auffassung, dass der anhdngige Rechtsstreit zwar durch
den Prozessvergleich wirksam beendet wurde, geht sie aber davon aus, an den
Vergleich gleichwohl nicht gebunden zu sein, z.B. weil ein wirksamer Rucktritt
vorliegt oder ein Aufhebungsvertrag geschlossen wurde, so kann dies nicht durch
Fortsetzung des urspriinglichen Rechtsstreits geltend gemacht werden. Vielmehr
ist dann eine Vollstreckungsabwehrklage nach 8§ 767 ZPO zu erheben, mit der
materielle Einwendungen gegen den Titel erhoben werden kdnnen, die nach
dem Schluss der mindlichen Verhandlung entstanden sind. Hier kommen aber
nur solche Aspekte in Betracht, die nicht ex tunc den Vergleich vernichten
da in einem solchen Fall die prozessbeendende Wirkung fehlt und der alte
Rechtsstreit fortzusetzen ist. Fir die Vollstreckungsabwehrklage fehlt dann ein
Rechtsschutzbediirfnis.

Nur ausnahmsweise kann eine Vollstreckungsabwehrklage erhoben werden,
wenn nicht nur die prozessbeendende Wirkung in Abrede gestellt wird, sondern
auch Einwande gegen den titulierten Anspruch erhoben werden. Hier kann nur
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im Rahmen der Vollstreckungsabwehrklage eine umfassende Priifung erfolgen,
so dass dies aus prozessokonomischen Grinden  dann zuléssig ist. Wirde die
Partei dann zunéchst auf die Fortsetzung des alten Rechtsstreits verwiesen, so
kénnte dort nur die prozessbeendende Wirkung gepruft werden. Liegt diese aber
vor, so ist der Streit beendet und das Gericht kann spater eintretende Umsténde
im Rahmen des alten Rechtsstreits nicht mehr bertcksichtigen. Bei der Vollstre-
ckungsgegenklage hingegen kdnne alle Aspekte gepruft werden.

B. Zulassigkeit gesonderter Rickforderungsklage bei Fortsetzung des Ausgangs-
verfahrens wegen Unwirksamkeit eines Prozessverglei chs (OLG Koblenz,
OLGR 2009, 615)

Fall: Die Ehe der Parteien ist seit 08.07.2007 rechtskraftig geschieden. Im Verfahren vor dem AG Kob-

lenz hatte die Klagerin Trennungs- und Kindesunterhalt geltend gemacht. Hier wurde im Termin
vom 24.07.2003 ein Vergleich geschlossen. Dabei hatte die Beklagte nicht offenbart, dass sie au-
Rer ihren Einklnften aus einer Halbtagstatigkeit ab April 2003 weitere Einnahmen aus einer gering-
fugigen Beschaftigung i.H.v. 400 € erzielte.

Nachdem der Klager hiervon erfahren hatte, focht er durch Schreiben vom 01.09.2004 den Ver-
gleich wegen arglistiger Tauschung an und erhob Ab&anderungsklage, die in 1. Instanz Erfolg hatte,
aber auf die Berufung der Beklagten durch Senatsurteil vom 16.1.2006 als unzuldssig abgewiesen
wurde mit der Begriindung, die Unwirksamkeit des Vergleichs sei im Ausgangsverfahren geltend zu
machen. Jenes sei aufgrund der Unwirksamkeit des Prozessvergleichs nicht beendet, denn die in-
folge der Anfechtung materielle Unwirksamkeit fihre auch zur Unwirksamkeit des Vergleichs als
Prozessbeendigungsvertrag.

Im Ausgangsverfahren, das daraufhin fortgefihrt wurde, wurde der jetzige Klager dann durch Urteil
v. 26.07.2007 verurteilt, Trennungsunterhalt bis einschlieBlich Marz 2003 zu zahlen, die weiterge-
hende Klage wurde — wegen Verwirkung — abgewiesen. Durch Senatsurteil vom 10.03.2008 wurde
der vom jetzigen Klager zu zahlende Betrag noch ermagigt, weil insoweit der Anspruch bereits er-
fullt sei.

Nunmehr begehrt der Klager mit der am 30.12.2005 eingegangenen und am 20.01.2006 zugestell-
ter Klage die Rickzahlung von fir die Zeit von April 2003 bis August 2004 gezahlten Unterhaltsbe-
tragen (je 491 €) sowie von verauslagten Vollstreckungskosten i.H.v. 186,66 €, insgesamt
8.533,66 € nebst Zinsen. Uber diese Klage wird am 18.09.2008 entschiede.

Wird er hiermit Erfolg haben?

Der Klager wird mit seiner Klage Erfolg haben, wenn diese zuldssig und begrindet
ist. Hinsichtlich der Zul&ssigkeit der Klage ist das Rechtsschutzbediirfnis des Klagers
zweifelhatft.

Fehlendes Rechtsschutzbedirfnis wegen Mdglichkei t der Geltendmachung
im fortgesetzten Ausgangsverfahren

Da die Unwirksamkeit des Vergleichs geltend gemacht wurde, musste das Ur-
sprungsverfahren fortgeftihrt werden. Ein Rechtschutzbedurfnis fur eine Vollstre-
ckungsgegenklage besteht nicht, da die rechtliche Unwirksamkeit eines Prozess-
vergleichs durch die Fortsetzung des bisherigen Rechtsstreits geklart werden
kann.

.Der BGH verneint ,jin Fortflhrung dieser Rechtsprechungsgrundséatze das Rechtsschutzbedirf-
nis fur eine Klage auf Ruckforderung der aufgrund eines — behauptet — nichtigen Vergleichs er-
brachten Leistungen jedenfalls dann, wenn diese, wie im Streitfall, ausschlie3lich die durch den
Vergleich auf eine neue Grundlage gestellte Klageforderung des Ursprungsverfahrens betreffen”
(BGH, NJW 1999, 2903; vgl. auch Zobller/Stober, ZPO 27. Aufl., Rn. 15a zu § 794; Musie-
lak/Lackmann, ZPO, 6. Aufl., Rn. 21 zu 8 794). Zwar sei die Ruckforderung der erbrachten Leis-
tungen ggl. der Ursprungsforderung ein anderer Streitgegenstand . Sie beruhe auf einen anderen
Klagegrund, ndmlich der behaupteten Unwirksamkeit des Prozessvergleichs. Dies bedeute jedoch,
dass die Entscheidung in der Sache in gleicher Weise wie eine Weiterverfolgung der urspringli-
chen Klageforderung von der Wirksamkeit des Vergleichs abh&nge und dass die gegen ein
Rechtsschutzbeddrfnis fir eine neue Klage sprechenden Erwégungen in vollem Umfang auch hier
galten Trotz der formalen Verschiedenheit der Streitgegenstédnde sei die Ruckforderung das
~Spiegelbild “ der urspriinglichen Klageforderung , die unlésbar in das Prozessrechtsverhéltnis
des Ursprungsverfahrens eingebettet sei.” (OLG Koblenz aaO)

Ausgehend von diesen Grundsétzen fehlte also der im Januar 2006 zugestellten
Klage das Rechtsschutzbediirfnis, denn der Ruckforderungsanspruch hétte im
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Ausgangsverfahren gemacht werden kénnen und missen. Dieses wurde erst
durch Senatsurteil vom 10.03.2008 beendet. Allerdings kommt es fir die Beurtei-
lung der Zulassigkeit einer Klage auf den Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung
an. Uber die vorliegende Klage wird aber zu einem Zeitpunkt entschieden, zudem
das fortgesetzte Ausgangsverfahren bereits beendet ist.

.Nun wird man nach Beendigung des fortgesetzten Ausgangsverfahrens kaum mehr davon spre-
chen kénnen, fir die Klage fehle noch das Rechtsschutzbedirfnis. Denn die Forderung, deren ma-
teriell-rechtliches Bestehen unterstellt, kann nun nicht mehr in jenem Prozess geltend gemacht
werden.” (OLG Koblenz, aaO)

LZuladssigwerden” nach Beendigung des fortgesetz ten Ausgangsverfahrens

Fraglich ist jedoch, ob der Geltendmachung im vorliegenden Verfahren nicht der
Vorwurf der Treuwidrigkeit entgegensteht, da die verfolgten Anspriiche im fortge-
setzten Ausgangsverfahren hétten geltend gemacht werden kénnen.

~Wenn jedoch die Partei die Mdglichkeit hatte und, wollte sie nicht die Abweisung als unzulassig
riskieren, sogar gehalten war (BGH, NJW 1999, 2903), eine Forderung in einem bereits laufen-
den Prozess gelten zu machen , drangt sich die Frage auf, ob es im Ermessen der Partei liegt ,
einfach den Ausgang dieses Prozesses abzuwarten (oder wie hier: den bereits rechtshédngigen
Ruckforderungsprozess nicht weiter zu betreiben), um dann in einem neuen Verfahren eben jene
Forderung angéngig zu machen.

Dies wirde den Begriff des Rechtsschutzbediirfnisses , wie ihn der BGH in der 0.g. Entscheidung
entwickelt hat, konterkarieren. Dessen Sinn ist es, den Zugang zu den Gerichten (nur) dann zu ga-
rantieren, wenn die Partei nicht auf anderem, einfacheren Wege ihr Ziel erreichen kann.

Die am Prozessrechtsverhéltnis beteiligten Parteien haben den Grundsatz von Treu und Glauben
zu beachten, der als allgemeines Prinzip auch fur den Zivilprozess gilt. Prozessuale Méglichkei-
ten dirfen nicht missbrauchlich ausgenutzt werden (vgl. grundsétzlich : Stein/Jonas/Brehm,
ZPO, 22. Aufl., Rz. 221 ff., Palandt/Heinrichs, BGB, 68. Aufl., Rz. 17 zu § 242)."

Dieser Grundsatz ist allerdings nur anwendbar , wenn es um prozessuale Ver-
stolRe geht und wenn keine vorrangigen Regelungen eingreifen. Materiell-
rechtliche Treuwidrigkeiten etwa, die im Prozess erfolgen, haben auch nur mate-
riell-rechtliche Wirkung (Brehm, a.a.O., Rz. 223 ff.).

»Im Ubrigen sind aber die regelmafig unter § 242 BGB subsumierten Fallgruppen auch im Prozess
einschlagig (etwa: Schikaneverbot, venire contra factum proprium, Verwirkung, Rechtsmissbrauch).

Hier hat der Kléager die prozessuale Situation , bei der nicht mehr auf das fehlende Rechtsschutz-
bedurfnis abgestellt werden kann, in treuwidriger Weise erlangt , indem das vorliegende Verfah-
ren zunachst im Hinblick auf das fortgesetzte Ausgangsverfahren nicht mehr betrieben und erst en-
de 2007 wieder aufgenommen wurde, um dann nach Beendigung jenes Verfahrens, in dem die
Forderung an sich hatte geltend gemacht werden missen, diese hier weiter zu verfolgen.” (OLG
Koblenz, aaO)

Hierdurch kénnte Verwirkung eingetreten sein.

.Diese Verwirkung setzt einen langeren Zeitraum voraus, wahrenddessen die Mdglichkeit der Ein-
leitung von Verfahrensschritten bestand. Diese Mdglichkeit muss dem Berechtigten bewusst ge-
wesen sein. (OVG Thur., Beschl. v. 16.12.2008 — 2 EO 228/08, juris). Der positiven Kenntnis steht
es regelmafig gleich, wenn die fragliche Streitfrage in der hdchstrichterliche Rechtssprechung
seit langerem geklart ist. Das war hier seit der oben zitierten BGH-Entscheidung der Fall (vgl. Mu-
sielak/Lackmann, ZPO 6. Aufl., Rz. 21 zu §794; Zdller/Stéber, ZPO, 27. Aufl., Rz. 15a zu § 794).

Wenn der Klager gleichwohl tiber zumindest zwei Jahre hin nicht die Konsequenzen hieraus gezo-
gen hat, so bleibt die bereits urspriinglich wegen fehlenden Rechtsschutzbediirfniss es unzu-
lassige Klage auch weiterhin aus dem Gesichtspunkt der prozessualen Verwirkung unzulés-
sig.

Der Senat lasst die Revision zu, weil die Frage bisher héchstrichterlich nicht geklart ist, ob —in
Konsequenz von BGH, NJW 1999 2903 — die mangels Rechtsschutzbedurfnisses urspriinglich
unzuldssige Ruckforderungsklage unzuldssig bleibt , wenn der Ausgangsprozess beendet ist, in
dem die Forderung urspriinglich Uber einen langeren Zeitraum hatte geltend gemacht werden kén-
nen und mussen.” (OLG Koblenz, aaO)

Ergebnis : Die Klage ist unzuléssig und hat daher keinen Erfolg.
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BGB Aufrechnung im Prozess ZPO
8204 INr.5 Umfang der Verjahrungshemmung

(BGH in NJW-RR 2009, 1169; Urteil vom 20. 3. 2009 - V ZR 208/07)

Die verjahrungshemmende Wirkung der Aufrechnung gem. 8 204 | Nr. 5 BGB tritt
nur in Héhe der Forderung ein, gegen die aufgerechnet wird

Das VermG sieht eine Saldierung gegenseitiger Anspriche nicht vor. Diese sind
selbstédndig und missen gesondert geltend gemacht  werden.

A. Grundlagenwissen: Aufrechnung im Prozess

B.

Im Prozess steht dem Beklagten als Verteidigungsmittel auch die Aufrechnung zur
Verfugung. Dies kann dergestalt erfolgen, dass eine Aufrechnung schon vorprozes-
sual erklart wurde und sich der Beklagte nunmehr im Prozess hierauf beruft oder aber
eine Aufrechnungserklarung erfolgt erst im Prozess durch Prozesshandlung .

Soweit eine Aufrechnung in einen Prozess eingefuhrt wird, sind zwei Wirkungen zu
unterscheiden:

Zum einen muss materiell-rechtlich eine Aufrechnungsklarung erfolgt sein oder im
Prozess erfolgen. Hierbei handelt es sich um die Ausibung des Gestaltungsrechts
nach § 387 BGB durch entsprechende Erklarung nach § 388 BGB. Wird die Aufrech-
nung im Prozess erklart, so ist sie eine Prozesshandlung , so dass alle Wirksam-
keitsvoraussetzungen flr eine solche vorliegen missen.

Zum anderen muss sich der Beklagte auf diese Aufrechnung im Prozess berufen
Hierbei handelt es sich um eine prozessuale Einrede . Eine Aufrechnung wird im
Prozess daher niemals von Amts wegen bertcksichtigt, sondern nur, wenn der Be-
klagte sich hierauf auch beruft. Geschieht dies, so ist die Verjahrung des Gegenan-
spruchs nach § 204 | Nr. 5 BGB fur die Dauer des Verfahrens gehemmt . Allerdings
kann diese Wirkung nicht tber die Klageforderung hinausgehen. Auch die Berufung
auf die Aufrechnung ist eine Prozesshandlung , flir welche die entsprechenden
Wirksamkeitsanforderungen erfllt sein miussen.

Die h.M. geht davon aus, dass die Gegenforderung trotz der Aufrechnung im Prozess
nicht rechtshéngig wird. Nach § 261 | ZPO werde nur die Klageforderung rechtshan-
gig. Eine Eventualaufrechnung steht daher auch einer Geltendmachung der Forde-
rung im Wege der Widerklage nicht im Wege (vgl. BGH NJW 1972, 450; BGH NJW
1973, 421; BGH NJW 1977, 1687; Rosenberg/Schwab/Gottwald Zivilprozessrecht
§ 102 Ill 2; MUKo- Peters § 145 ZPO Rn. 29; Zoller-Greger § 145 ZPO Rn. 18; Pa-
landt-Griineberg § 388 BGB, Rn. 6; AK-BGB-Briiggemeier 88 387 bis 389 BGB
Rn. 31; Bamberger/Roth-Dennhardt § 388 BGB Rn. 10). Gleichwohl tritt durch die
Aufrechnung nach 8§ 204 Nr. 5 BGB eine Hemmung der Verjahrung ein.

Verjahrungshemmung durch Aufrechnung im Prozess (BGH in NJW-RR 2009,
1169)

Fall: K erwarb 1932 ein Grundstiick in Halle an der Saale und bebaute es mit einem Birogeb&ude. 1936
verlor er es verfolgungsbedingt an die E, die 1973 ihrerseits enteignet wurde. 1990 beantragte K
die Ruckubertragung des Grundstiicks nach dem Vermdgensgesetz. 1991 erhielt E das Grundstiick
im Rahmen einer Unternehmensrestitution zurlickiibertragen. Sie nahm zwei Darlehen Uber zu-
sammen 900000 DM auf, sicherte sie durch eine entsprechend hohe Grundschuld ab und lie3 das
Gebaude instand setzen. Die Darlehen wurden aus den Mietertragen bedient. Mit einem Ende 1998
bestandskraftig gewordenen Restitutionsbescheid wurde das Grundstiuck dem K ruckibertragen;
im August 1999 Ubergab es ihm die E. K verlangt mit der Klage seit September 1999 anhangigen
Klage von den E die vollstandige Freistellung von der eingetragenen Grundschuld in H6he von
460.162,69 Euro (= 900.000 DM). Diese lehnen die Freistellung ab und machen widerklagend ei-
nen Aufwendungsersatzanspruch in Héhe von 154.160,26 Euro geltend. Hiergegen hat K im No-
vember 1999 die Aufrechnung mit einem Anspruch auf Auskehr von Mieteinnahmen erklért.
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Das LG hat E unter Abweisung der weitergehenden Klage zur Freistellung des K von der Grund-
schuld in Hohe von 209.629,67 Euro verurteilt und die Widerklage abgewiesen. Auf die Berufungen
der Parteien sind Klage und Widerklage insgesamt abgewiesen worden. Dieses Urteil hat der BGH
auf die Revision des K aufgehoben und ausgesprochen, dass die Klage dem Grunde nach gerecht-
fertigt ist.

Nunmehr hat das OLG Naumburg (BeckRS 2009, 12304) E unter Abweisung der weitergehenden
Klage verurteilt, K von der Grundschuld und dem dieser zu Grunde liegenden Darlehen in Héhe
von 291.825,53 Euro zu befreien; ferner hat es E - auf Grund einer zwischenzeitlich am 21.06.2006
erfolgten, auf Auskehr von Mieteinnahmen gestitzten Klageerweiterung trotz der von E erhobenen
Einrede der Verjahrung - verurteilt, an K 168.726 Euro nebst Zinsen zu zahlen. Die Widerklage hat
das OLG Naumburg im Hinblick auf die von K erklarte Aufrechnung abgewiesen.

Mit der von dem Senat zugelassenen Revision wenden sich E gegen ihre Verurteilung zur Zahlung
von 168.726 Euro.

Wie wird das Gericht entscheiden?

K kdnnte gegen E einen Anspruch auf Auskehr der Mieteinnahmen nach § 7 VIl 2
VermG haben. Die grundlegenden Voraussetzungen eines solchen Anspruch liegen
ohne weiteres vor. Fraglich ist jedoch, ob K nicht den Anspruchsteil, welcher den ur-
sprunglichen Aufrechnungsbetrag Ubersteigt, mit der Klageerweiterung am
21.06.2006 zu spat geltend gemach hat.

1.

Erlédschen des Anspruchs

Der Anspruch kdnnte nach 8§ 7 VIII 2 VermG erloschen ist. Danach sind Anspru-
che nach § 7 VII VermG innerhalb eines Jahres nach Bestandskraft des Be-
scheides Uber die Rickiubertragung schriftlich geltend zu machen. Die Bestands-
kraft des Ruckubertragungsbescheides ist Ende 1998 eingetreten, so dass eine
Geltendmachung bis Ende 1999 hatte erfolgen miissen. Diese Geltendmachung
erfolgte im November 1999 durch die Berufung auf die Aufrechnung. Sie setzt
nicht die genaue Bezifferung voraus, so dass die schlichte Geltendmachung im
Rahmen der Aufrechnung ein Erldschen des Anspruch verhindert.

2. Verjahrung

Selbst wenn der Anspruch auf Auskehr der Mieteinnahmen nach 8§ 7 VIII 2
VermG rechtzeitig geltend gemacht wurde, so unterliegt er gleichwohl der Verjah-
rung (BGH, NZM 2006, 153).

a) Bestimmung der Verjahrungsfrist

Bei Entstehung des Anspruch galt nach 8 195 BGB a.F. eine Verjahrungs-
frist von 30 Jahren . Diese Verjahrungsfrist wurde durch die Neufassung des
BGB 2002 auf 3 Jahre verkirzt .

Nach der Uberleitungsvorschrift des Art. 229 § 6 IV 1 EGBGB wird diese
verkirzte Frist vom 01.01.2002 an berechnet.

b) Berechnung des Fristlaufs

,Die Verjahrung des Anspruchs aus § 7 VIl VermG begann mit dem auf die Bestandskraft des
Restitutionsbescheids vom 09.11.1998 folgenden Tag zu laufen (§ 198 S. 1 BGB a.F. i.v.m.
8 7 VIl 3 VermG).

Zwar ist auch in den Ubergangsfallen § 199 BGB anzuwenden, so dass die Frist nicht zu lau-
fen beginnt , bevor der Glaubiger unter anderem von den den Anspruch begriindenden
Umstanden Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit hatte erlangen missen (BGHZ
171, 1 = NJW 2007, 1584). Das ist hier aber der Fall.

K wusste, dass ihm ein die Widerklageforderung erheblich Ubersteigender Betrag zustehen
konnte. Die Frist ist daher, vorbehaltlich einer rechtzeitigen Hemmung (88 203ff. BGB), am
31.12.2004 abgelaufen.” (BGH aaO)

c) Wahrung der Verjahrungsfrist

Die Klageerweiterung ist erst am 21.06.2006, also nach Ablauf dieser Ver-
jahrungsfrist erfolgt. Gleichwohl ware die Geltendmachung dann nicht aus-
geschlossen, wenn der Verjahrungslauf gehemmt war.
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aa) Hemmung durch Aufrechnung

.Die gegenuber der Widerklageforderung erklarte Aufrechnung des K konnte den Lauf
der Verjahrungsfrist hinsichtlich des mit der Klageerweiterung geltend gemachten An-
spruchs nicht unterbrechen (§ 209 Il Nr. 3 BGB a.F.) oder hemmen (8 204 | Nr. 5 BGB
n.F.). Denn diese Wirkung tritt nur in Hohe der Forderung ein, gegen die aufgerech-
net wird (vgl. BGH, NJW 1990, 2680 [2681] m.w.N.), hier also nur in H6he der Wider-
klageforderung von 154.160,26 Euro. Da die Aufrechnung in vollem Umfang Erfolg hatte,
ist der Anspruch des KI. auf Auskehr vereinnahmter Mieten insoweit erloschen (8§ 389
BGB)." (BGH aaO)

Eine andere Beurteilung folgt nicht daraus, dass die Verjahrungshemmung nach § 204 |
Nr. 5 BGB unabhangig davon eintritt, ob Uber die Aufrechnung eine gerichtliche Ent-
scheidung in Betracht kommt (BGHZ 176, 128 = NJW 2008, 2429 = WM 2008, 1329
[1330] Rn. 18). Dies bedeutet, dass die Verjahrung auch durch eine Aufrechnung ge-
hemmt wird, die unzuléssig ist oder Uber die aus anderen Griinden von vornherein
nicht materiell-rechtlich ~ entschieden werden kann.

Unverzichtbar bleibt allerdings, dass sich die Aufrechnung gegen eine Forderung rich-
tet, die Gegenstand des Rechtsstreits ist. Das folgt daraus, dass die Vorschrift des
§ 204 | Nr. 5 BGB die Geltendmachung einer Aufrechnung ,im Prozess" regelt und
damit voraussetzt, dass der die Aufrechnung Erklarende sich in einem Rechtsstreit (ir-
gend-)einer gegen ihn gerichteten Forderung ausgesetzt sieht. Daran fehlt es, wenn
dort keine Hauptforderung geltend gemacht wird, gegen die aufgerechnet werden kénn-
te. So liegt es auch hier, denn die Bekl. haben (wider-) klageweise zu keiner Zeit einen
Ersatzanspruch in Héhe von 490.000 DM, sondern, wie dargelegt, stets nur 154.160,26
Euro geltend gemacht.” (BGH aaO)

bb) Hemmung durch Saldierung

~SchlieBlich ist auch eine etwaige Erklarung des K, er wiinsche eine Gesamtsaldierung,
nicht geeignet, die Verjahrung des den Betrag von 154.160,26 Euro Uibersteigenden An-
spruchs gem. 8 7 VIl VermG zu hemmen. Fir die gegenseitigen Anspriiche des Be-
rechtigten und des Verfligungsberechtigten sieht das Vermdgensgesetz keine Saldie-
rung vor. Es handelt sich vielmehr um eigenstandige Anspriiche , die entweder im
Wege der Aufrechnung geltend gemacht (vgl. § 7 VII 4 VermG sowie Senat, ZfIR 2007,
72 = BeckRS 2006, 08640) oder, wenn dies wegen fehlender Gleichartigkeit nicht mdg-
lich ist, selbststéndig eingeklagt werden mussen.” (BGH aaO)

§ 204 Nr. 5 BGB
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StPO Sicherstellung und Beschlagnahme von E-Mails StPO
8§ 94 ff. die Regelungen der 88 94 ff. StPO sind verfassungs gemaR

(BVerfG in NJW 2009, 2431; Urteil vom 16.06.2009 — 2 BvR 902/06)

1. Die Sicherstellung und Beschlagnahme von E-Mails auf de m Mailserver des
Providers sind am Grundrecht auf Gewahrleistung des Fernmeldegehei  mnis-
ses aus Art. 10 | GG zu messen .

2. 88 94ff. StPO geniigen den verfassungsrechtlichen An  forderungen , die an
eine gesetzliche Ermachtigung fur derartige Eingriffe in das Fernmeldegeheimnis
zu stellen sind.

Fall: Die StA fuhrt ein Ermittlungsverfahren wegen Betrugs und Untreue gegen die Besch. S und G, die
am 11.10.2004 mit zwei Vertragspartnern einen Anlage- und Managementvertrag geschlossen hat-
ten. Die Besch. vermittelten laut Vertragsinhalt Investitions- und Handelsobjekte an Firmen ihrer Ver-
tragspartner. Im Vertrag heil3t es, dass alle Projekte tber die Firma des Bf. und die Firma E realisiert
und abgewickelt wirden. Der Besch. S soll den Ermittlungen zufolge anlésslich der geplanten Errich-
tung einer Produktionsstétte in Indien wahrheitswidrige Angaben Uber eine bereits getroffene Ent-
scheidung der V-AG gemacht und dadurch Uber einen Joint-Venture-Partner Geld erhalten haben.
Das Geld soll auf das Konto der Firma F gelangt sein, Uber das der Bf. verfugungsberechtigt gewe-
sen sein soll. Von dort aus soll er eine Barverfiigung in Hohe von iiber 54.000 € und Uberweisungen
in Hohe von insgesamt mehr als 775.000 € auf das Konto der Firma E vorgenommen haben, tber
das er ebenfalls verfligungsberechtigt gewesen sein soll. Von dem letztgenannten Konto sollen an-
schlielend mehr als 100.000 € auf ein Privatkonto des Besch. S tiberwiesen worden sein.

Das AG ordnete im Zuge der Ermittlungen gegen die Beschuldigten S und G die Durchsuchung der
Wohnung des Bf. an, um Unterlagen und Datentrager zu den Unternehmen der Firmen F und E und
deren Konten sowie Unterlagen und Dateien aufzufinden, die Aufschluss tber den Grund von Bar-
und Uberweisungsverfiigungen des lber die Konten verfiigungsberechtigten Bf. geben kénnten. Das
AG setzte hinzu: ,Ferner wird gem. 8§ 100g, 100h StPO die Auswertung von gegebenenfalls zu be-
schlagnahmenden Datentragern gestattet, insbesondere von Textdateien und E-Mail-Verkehr.*

Der Bf. nutzte fir den Zugriff auf seine E-Mails das sog. Internet Message Access Protocol (IMAP).
Empfangene E-Mails wurden nicht standardmafig auf seinen lokalen Rechner Ubertragen, sondern
blieben auch nach dem Abruf in einem zugangsgesicherten Bereich auf dem Mailserver seines Pro-
viders gespeichert. Zum Abruf der E-Mails war eine Internetverbindung herzustellen. Bei der Durch-
suchung seiner Wohnung wies der Bf. die Ermittlungspersonen auf diese Sachlage hin und stellte ei-
ne Internetverbindung her. Dann verwahrte er sich aber gegen einen Zugriff auf die E-Mails, weil der
Durchsuchungsbeschluss dies nicht zulasse.

Das AG ordnete daraufhin gem. 8§ 94, 98 StPO die Beschlagnahme der Daten auf dem E-Mail-
Account des Bf. bei seinem Provider an. Die auf dem E-Mail-Account des Bf. gespeicherten Daten
seien als Beweismittel in dem nicht gegen ihn gerichteten Ermittlungsverfahren von Bedeutung. Der
Bf. wusste von diesem Beschluss, der fernmindlich von der StA aus seinen Raumen beantragt und
vom AG dorthin Gbermittelt worden war. Am selben Tag wurden beim Provider die gesamten etwa
2500 E-Mails des Bf., die auf dem Mailserver gespeichert worden waren, auf einen Datentréger ko-
piert und den Ermittlungsbehdrden tbergeben. Der hiergegen gerichteten Beschwerde half das AG
nicht ab und legte sie dem LG zur Entscheidung vor. Zugleich ordnete es die Beschlagnahme derje-
nigen Dateien an, in denen ein Zusammentreffen der Besch. mit ihren beiden Vertragspartnern und
dem Bf. vermerkt sei, sowie derjenigen Daten, die sich auf Geschaftsbeziehungen mehrerer im Ein-
zelnen benannter Unternehmen und Projekte bezdgen. Das LG verwarf die Beschwerde.

Zu prufen ist, ob die angegriffenen Beschlisse den Bf. in seinen Grundrechten verletzen.

I. Grds. sind die Sicherstellung und Beschlagnahme von auf dem Mailserver des Provi-
ders zwischen- und endgespeicherten E-Mails am Grundrecht auf Gewahrleistung
des Fernmeldegeheimnisses aus Art. 101 GG zu messen.

1. Das Fernmeldegeheimnis schiitzt die unkorperliche Ubermittlung von Infor-
mationen an individuelle Empfanger mit Hilfe des Te  lekommunikationsver-
kehrs . Die Reichweite des Grundrechts erstreckt sich ungeachtet der Ubermitt-
lungsart (Kabel oder Funk, analoge oder digitale Vermittlung) und Ausdrucksform
(Sprache, Bilder, Tone, Zeichen oder sonstige Daten) auf samtliche Ubermitt-
lungen von Informationen mit Hilfe verfigbarer Tele kommunikationstechni-
ken.
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vgl. BVerfGE 115, 166 = NJW 2006, 976; BVerfGE 120, 274 = NJW 2008, 822BVerfGE 106, 28 =
NJW 2002, 3619; BVerfGE 115, 166 = NJW 2006, 976; BVerfGE 120, 274 = NJW 2008, 822

a)

b)

d)

Der Schutz des Fernmeldegeheimnisses umfasst dabei in erster Linie
den Kommunikationsinhalt  sowohl privater, geschaftlicher, politischer als
auch sonstiger Natur. Daneben sind die Kommunikationsumstande  vor
Kenntnisnahme geschiitzt.

vgl. BVerfGE 100, 313 = NJW 2000, 55; BVerfGE 107, 299 = NJW 2003, 1787; BVerfGE
115, 166 = NJW 2006, 976; BVerfGE 113, 348 = NJW 2005, 2603; BVerfGE 120, 274 =
NJW 2008, 822; BVerfGE 106, 28 = NJW 2002, 3619

Der Grundrechtsschutz erstreckt sich jedoch nicht auf die auBerhalb
eines laufenden Kommunikationsvorgangs im Herrschaftsbereich des
Kommunikationsteilnehmers gespeicherten Inhalte und Umstande der
Kommunikation . Der Schutz des Fernmeldegeheimnisses endet insoweit
in dem Moment, in dem die E-Mail beim Empfanger angekommen und der
Ubertragungsvorgang beendet ist.

vgl. BVerfGE 115, 166 = NJW 2006, 976; BVerfGE 120, 274 = NJW 2008, 822

Demgegentber ist der zugangsgesicherte Kommunikationsinhalt in ei-
nem E-Mail-Postfach , auf das der Nutzer nur Gber eine Internetverbindung
zugreifen kann, durch Art. 10 | GG geschitzt  (vgl. auch BVerfGE 120,
274 = NJW 2008, 822).

.Das Fernmeldegeheimnis knlpft an das Kommunikationsmedi um an und will jenen
Gefahren flr die Vertraulichkeit begegnen, die sich gerade aus der Verwendung dieses Me-
diums ergeben, das einem staatlichem Zugriff leichter ausgesetzt ist als die direkte Kommu-
nikation unter Anwesenden (vgl. BVerfGE 100, 313 = NJW 2000, 55). Die auf dem Mailser-
ver des Providers vorhandenen E-Mails sind nicht im Herrschaftsbereich des Kommuni-
kationsteilnehmers , sondern des Providers gespeichert. Sie befinden sich nicht auf in den
Raumen des Nutzers verwahrten oder in seinen Endgeraten installierten Datentragern. Der
Nutzer kann sie fur sich auf einem Bildschirm nur lesbar machen, indem er eine Internetver-
bindung zum Mailserver des Providers herstellt. Zwar kann der Nutzer versuchen, die auf
dem Mailserver gespeicherten E-Mails durch Zugangssicherungen - etwa durch Verwen-
dung eines Passworts - vor einem ungewollten Zugriff Dritter zu schiitzen. Der Provider und
damit auch die Ermittlungsbehdérden bleiben jedoch weiterhin in der Lage, jederzeit auf die
auf dem Mailserver gespeicherten E-Mails zuzugreifen. Der Kommunikationsteilnehmer
hat keine technische Mdglichkeit, die Weitergabe de  r E-Mails durch den Provider zu
verhindern . Dieser technisch bedingte Mangel an Beherrschbarkeit begriindet die be-
sondere Schutzbedurftigkeit durch das Fernmeldegehei mnis . Dies gilt unabhéngig da-
von, ob eine E-Mail auf dem Mailserver des Providers zwischen- oder endgespeichert ist. In
beiden Fallen ist der Nutzer gleichermal3en schutzbedurftig, weil sie sich hinsichtlich der fak-
tischen Herrschaftsverhéltnisse nicht unterscheiden.” (BVerfG aaO).

Dem Schutz der auf dem Mailserver des Providers gespeicherten E-Mails
durch Art. 10 | GG steht nicht entgegen, dass  wahrend der Zeitspanne,
wahrend derer die E-Mails auf dem Mailserver des Providers ,ruhen”, ein
Telekommunikationsvorgang in einem dynamischen Sinn e nicht statt-

findet .

LZwar definiert 8 3 Nr. 22 TKG ,Telekommunikation“ als den technischen Vorgang des Aus-
sendens, Ubermittelns und Empfangens von Signalen mittels Telekommunikationsanlagen
und bezieht sich nicht ausdriicklich auch auf statische Zustande . Art. 10 | GG folgt in-
des nicht dem rein technischen Telekommunikationsbegriff des Telekommunikationsgeset-
zes, sondern knupft an den Grundrechtstrédger und dessen Schutzbed arftigkeit auf
Grund der Einschaltung Dritter in den Kommunikations vorgang an (vgl. BVerfG NJW
2007, 351).“ (BVerfG aaO).

Der Schutz der auf dem Mailserver des Providers gespeicherten E-Mails
durch das Fernmeldegeheimnis entfallt auch nicht dadurch, dass  ihr In-
halt oder Eingang vom Empfanger moglicherweise scho n zur Kennt-
nis genommen worden ist

.Die Reichweite des Schutzes von Art. 10 | GG endet nich t in jedem Fall mit der

Kenntnisnahme des Kommunikationsinhalts durch den Em pfanger. Ob Art. 10 | GG
Schutz vor Zugriffen bietet, ist mit Blick auf den Zweck der Freiheitsverbiirgung unter Be-
ricksichtigung der spezifischen Gefahrdungslage zu bestimmen (vgl. BVerfGE 106, 28 =
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NJW 2002, 3619; BVerfGE 115, 166 = NJW 2006, 976). Die spezifische Gefédhrdungslage
und der Zweck der Freiheitsverburgung von Art. 10 | GG bestehen auch dann weiter,
wenn die E-Mails nach Kenntnisnahme beim Provider ge  speichert bleiben . Durch die
Endspeicherung wird der von Art. 10 | GG zuvérderst geschitzte Kommunikationsinhalt in
Folge der Nutzung eines bestimmten Kommunikationsmediums auf einem vom Kommunika-
tionsmittler bereit gestellten Speicherplatz in einer von keinem Kommunikationsteilnehmer
beherrschbaren Sphére abgelegt. Weder bei einer Zwischen- noch bei einer Endspeiche-
rung der E-Mails auf dem Mailserver des Providers ist dessen Téatigkeit beendet; der Provi-
der bleibt dauerhaft in die weitere E-Mail-Verwaltung auf seinem Mailserver eingeschaltet.”
(BVerfG aaO).

2. Da die auf dem Mailserver des Providers gespeicherten E-Mails durch Art. 10 1 GG

geschitzt sind, ist der Zugriff auf sie nicht am Recht auf informationelle
Selbstbestimmung gem. Art. 2 1 i.V. mit Art. 1 1 GG zu messen . In seinem An-
wendungsbereich enthélt Art. 10 | GG bezogen auf den Fernmeldeverkehr namlich
eine spezielle Garantie , die die allgemeine Gewahrleistung des Rechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung verdrangt.

vgl. BVerfGE 100, 313 = NJW 2000, 55; BVerfGE 107, 299 = NJW 2003, 1787; BVerfGE 110, 33 =
NJW 2004, 2213; BVerfGE 113, 348 = NJW 2005, 2603; BVerfGE 115, 166 = NJW 2006, 976

Soweit der Eingriff in das Fernmeldegeheimnis die Erlangung personenbezogener
Daten betrifft, sind aber die MalRgaben, die fur Eingriffe in das Grundrecht auf in-
formationelle Selbstbestimmung gelten, grds. auf die speziellere Garantie in Art.
10 |1 GG zu Ubertragen.

Der Empféanger von E-Mails , die auf dem Mailserver des Providers gespeichert
sind, kann sich aber dann nicht auf Art. 13 | GG berufen, wenn direkt beim
Provider auf seine E-Mails zugegriffen wird : Die einem solchen Zugriff regel-
mafig vorausgehende Durchsuchung greift zwar in der Regel in die durch Art. 13
GG geschutzte Unverletzlichkeit der Wohnung des betreffenden Wohnungsinha-
bers - also des Providers - ein. Der Empfanger der E-Mail kann insoweit aber kei-
ne eigene Grundrechtsverletzung geltend machen.

.Die Sicherstellung, Beschlagnahme oder MaRnahmen nach § 110 StPO unterfallen, auch wenn sie
Resultat einer Wohnungsdurchsuchung sind, nicht mehr dem Schutzbereich des Art. 13 | GG (vgl.
BVerfGE 113, 29 = NJW 2005, 1917). Die mit einer Sicherstellung, Beschlagnahme oder Durchsicht
verbundene Belastung besteht in der Regel in der Entziehung des Besitzes an den betroffenen
Beweisgegenstanden und ist daher an Art. 14 GG (vgl. BVerfG NJW 2003, 2669) und - sofern Da-
ten betroffen sind - am Recht auf informationelle Selbstbestimmung gem. Art. 2 [ i.V. mit Art. 1 1 GG
(vgl. BVerfGE 113, 29 = NJW 2005, 1917) zu messen .“ (BVerfG aaO).

. Der Zugriff auf die auf dem Mailserver des Providers gespeicherten E-Mails ist

auch nicht am Grundrecht auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit u nd Integri-
tat informationstechnischer Systeme gem. Art. 21i  .V. mit Art. 1 1 GG zu mes-
sen.

JDenn] dieses schiitzt vor Eingriffen in informationstechnische Systeme nur, soweit der Schutz nicht
durch andere Grundrechte, insbesondere Art. 10 oder Art. 13 GG, sowie das Recht auf informationel-
le Selbstbestimmung gewahrleistet ist (vgl. BVerfGE 120, 274 = NJW 2008, 822; Hoffmann-Riem JZ
2008, 1009).“ (BVerfG aaO).

Il. Die Sicherstellung und Beschlagnahme von auf dem Mailserver des Providers gespei-
cherten E-Mails greift jedoch in den Schutzbereich des Fernmeldegeheimnisses
ein.

1. Da Art. 10 | GG die Vertraulichkeit der Kommunikation schitzen will, ist jede

Kenntnisnahme, Aufzeichnung und Verwertung kommunikativer Daten ohne Ein-
willigung des Betroffenen ein Grundrechtseingriff (vgl. BVerfGE 85, 386 = NJW
1992, 1875).

.Die Auslagerung der E-Mails auf den nicht im Herrschaftsbereich des Nutzers liegenden Mailserver
des Providers bedeutet nicht, dass der Nutzer mit dem Zugriff auf diese Daten durch Dritte einver-
standen ist. Wer ein Teilnehmer- oder Benutzerverhéltnis eingeht, weil? zwar in der Regel, dass es
technische Méglichkeiten gibt, auf die Kommunikationsinhalte zuzugreifen. Er willigt damit aber nicht
darin ein, dass auf die Kommunikationsinhalte zugegriffen wird (vgl. BVerfGE 85, 386 = NJW 1992,
1875)." (BVerfG aaO).
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2.

b)

Ein Eingriff in das Fernmeldegeheimnis liegt nicht erst in der Kenntnisnahme
staatlicher Stellen vom Inhalt des fernmeldetechnisch vermittelten Kommunikati-
onsvorgangs und in seiner Aufzeichnung, sondern bereits in der Anordnung des
Zugriffs  (vgl. BVerfGE 100, 313 = NJW 2000, 55; BVerfGE 107, 299] = NJW
2003, 1787).

Die strafprozessualen Regelungen der 88 94ff. StPO erm6 glichen grds. die
Sicherstellung und Beschlagnahme von E-Mails , die auf dem Mailserver des
Providers gespeichert sind.

Beschrankungen des Fernmeldegeheimnisses durfen gem. Art. 10 Il 1 GG nur
auf Grund eines Gesetzes angeordnet werden . Die Regelungen der 8§ 94ff.
StPO genigen den verfassungsrechtlichen Anforderungen, die an eine gesetzliche
Ermachtigung fur Eingriffe der genannten Art in das Fernmeldegeheimnis zu stel-
len sind.

aa) 8§ 94 StPO kann ohne Verfassungsverstol3 als Erméchtigung auch zu
Eingriffen in Art. 10 | GG verstanden werden.

LAus der systematischen Stellung von 8 94 StPO und den Vorschriften tber die Postbe-
schlagnahme (8§ 99 StPO), die Uberwachung der Telekommunikation (§ 100a StPO) und die
Erhebung und Auskunftserteilung tber Verkehrsdaten (8 100g StPO) ist nicht der Schluss
auf ein gesetzgeberisches Regelungskonzept zu ziehen, wonach nur auf Grund von 88 99,
100a und § 100g StPO in Art. 10 GG eingegriffen werden kdnnte. Alle genannten Vorschrif-
ten befinden sich im 8. Abschnitt des Ersten Buches der StPO. In diesem Abschnitt befinden
sich auch Regelungen iber den maschinellen Abgleich und die Ubermittlung personenbe-
zogener Daten (§ 98a StPO), MaRnahmen ohne Wissen des Betroffenen wie die Herstel-
lung von Bildaufnahmen und die Verwendung technischer Mittel fir Observationszwecke (8
100h StPO), das Abhdren und Aufzeichnen des nicht 6ffentlich gesprochenen Wortes inner-
halb (8§ 100c StPO) und aufRerhalb (§ 100f StPO) von Wohnungen, den Einsatz so genann-
ter ,IMSI-Catcher* (§ 100i StPO), die Durchsuchung (88 102ff. StPO), den Einsatz verdeck-
ter Ermittler (8 110a StPO), die Einrichtung von Kontrollstellen an 6ffentlich zugénglichen
Orten (8 111 StPO), die vorlaufige Entziehung der Fahrerlaubnis (§ 111a StPO) sowie MaR3-
nahmen der Ruckgewinnungshilfe und Rickgabe von Gegenstanden einschlief3lich des
dinglichen Arrests und der Vermdgensbeschlagnahme (8§ 111b ff. StPO). Diese Aneinan-
derreihung unterschiedlicher MaBnahmen legt nicht den Schluss nahe, der Gesetzgeber
habe Eingriffe in Art. 10 GG nur auf Grund von 8§ 99, 100a und § 100g StPO zulassen wol-
len.

Auch die Gesetzesmaterialien enthalten keinen hinreichenden Anhaltspunkt dafiir, dass
der Gesetzgeber bei der Schaffung dieser Vorschriften von abschlieBenden Regelungen in
Bezug auf Eingriffe in das Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis ausgegangen ist. Nach
Wortlaut, Systematik und Zweck handelt es sich bei den 8§ 94ff. StPO um Vorschriften
Uber unterschiedliche strafprozessuale MalRnahmen, deren Anwendungsbereich nicht
durchgehend jeweils in spezifischer Weise auf die Reichweite spezieller Grundrechte abge-
stimmt sind.

Soweit Eingriffe der hier zu beurteilenden Art auf § 99 StPO oder § 100a StPO gestiitzt wer-
den, wird dadurch die Anwendbarkeit der 88 94ff. StPO nicht in Frage gestellt.* (BVerfG a-
a0).

cc) 88 94ff. StPO genutgen hinsichtlich der Sicherstellung und Beschlagnahme

von auf dem Mailserver des Providers gespeicherten E-Mails auch dem
Gebot der Normenklarheit und Normenbestimmtheit

. Soweit ein Eingriff in das Fernmeldegeheimnis die Erlangung per-
sonenbezogener Daten betrifft, sind die Anforderungen, die fir
Eingriffe in das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
gelten, grds. auf Eingriffe in das speziellere Grundrecht aus Art. 10 |
GG zu Ubertragen.

vgl. BVerfGE 65, 1 = NJW 1984, 419; BVerfGE 110, 33 = NJW 2004, 2213; BVerf-
GE 115, 166 = NJW 2006, 976

. Zu diesen Anforderungen gehort, dass sich die Voraussetzungen
und der Umfang der Beschrankungen aus dem Gesetz klar und fur
den Birger erkennbar ergeben. Der Anlass, der Zweck und die
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Grenzen des Eingriffs in das Fernmeldegeheimnis missen in der
Erméchtigung bereichsspezifisch und prazise bestimmt sein

vgl. BVerfGE 100, 313 = NJW 2000, 55; BVerfGE 110, 33 = NJW 2004, 2213

. Fur die betroffenen Nutzer ist hinreichend erkennbar , dass die
88 94ff. StPO die Sicherstellung und Beschlagnahme von auf
dem Mailserver des Providers gespeicherten E-Mails ermogli-
chen.

.Die Eingriffsbefugnisse gem. 8§ 94ff. StPO sind zwar ursprunglich auf kérperliche
Gegenstande zugeschnitten; der Wortsinn von § 94 StPO gestattet es  jedoch,
als ,Gegenstand“ des Zugriffs auch nichtkdrperliche Gegenstande zu verste-
hen (vgl. BVerfGE 113, 29 = NJW 2005, 1917). § 94 StPO erfasst grds. alle Ge-
gensténde, die als Beweismittel fur die Untersuchung von Bedeutung sein kdnnen.
Eine néhere gesetzliche Eingrenzung ist wegen der Vielgestaltigkeit moglicher
Sachverhalte nicht geboten. Die verfahrensbezogenen Konkretisierungen hat von
Verfassungs wegen der Ermittlungsrichter im jeweiligen Durchsuchungs- oder Be-
schlagnahmebeschluss zu leisten (vgl. BVerfGE 113, 29 = NJW 2005, 1917).

Die allgemeinen strafprozessualen Sicherstellungs- und Beschlagnahmeregelun-
gen genugen ferner der Vorgabe, wonach der Gesetzgeber den Verwendungs-
zweck der erhobenen Daten bereichsspezifisch und prazise bestimmen muss. Die
Ermittlungsmethoden der StPO sind zwar im Hinblick auf die Datenerhebung und
den Datenumfang weit gefasst. Der den Datenzugriff begrenzende Verwendungs-
zweck ist aber unter Beachtung des Normzusammenhang s, in welchen die 88§
94ff. StPO eingebettet sind (vgl. 88 152 Il, 155 |, 160, 170, 244 Il, 264 StPO), hin-
reichend prézise vorgegeben. Die jeweiligen Eingriffsgrundlagen stehen unter ei-
ner strengen Begrenzung auf den Ermittlungszweck. Strafprozessuale Ermitt-
lungsmafnahmen sind nur zuldssig, soweit dies zur Vorbereitung der anstehenden
Entscheidungen im Hinblick auf die in Frage stehende Straftat nétig ist. Auf die Er-
mittlung anderer Lebenssachverhalte und Verhdltnisse erstrecken sich die Ein-
griffserméachtigungen nicht (BVerfGE 113, 29 = NJW 2005, 1917; vgl. auch BVerf-
GE 115, 166 = NJW 2006, 976).“ (BVerfG aaO).

dd) 88 94ff. StPO sind hinsichtlich der Sicherstellung und Beschlagnahme von
auf dem Mailserver des Providers gespeicherten E-Mails verhaltnismafig

.Die wirksame Strafverfolgung, die Verbrechensbek&mpfung und das o6ffentliche Interesse
an einer moglichst vollstandigen Wahrheitsermittlung im Strafverfahren sind legitime Zwe-
cke, die eine Einschrankung des Fernmeldegeheimnisses rechtfertigen kénnen (vgl. BVerf-
GE 100, 313 = NJW 2000, 55; BVerfGE 107, 299 = NJW 2003, 1787). Die Mdglichkeit, auf
der Grundlage der 88 94ff. StPO auf die auf dem Mailserver des Providers gespeicherten E-
Mails zuzugreifen, ist zur Erreichung dieser Ziele nicht nur geeignet und erforderlich, son-
dern auch verhéltnisméaRig im engeren Sinne (wird ausgefihrt).” (BVerfG aaO).

ee) Die 88 94ff. StPO verstof3en auch nicht gegen das Zitiergebot aus Art.
1912 GG.

~Soweit nach dem Grundgesetz - wie gem. Art. 10 Il 1 GG - ein Grundrecht durch Gesetz
oder auf Grund eines Gesetzes eingeschrankt werden kann, muss zwar das Gesetz nach
Art. 19 | 2 GG grundsétzlich das Grundrecht unter Angabe des Artikels nennen. Das Zitier-
gebot findet aber auf die vor seiner Mafl3geblichkeit entstandenen, insbesondere auf vor-
konstitutionelle Gesetze und somit auch auf §8 94ff. StPO, keine Anwendung (st. Rspr. seit
BVerfGE 2, 121 = NJW 1953, 497).“ (BVerfG aaO).

¢) Beschrankungen des Fernmeldegeheimnisses bedirfen nicht nur einer gesetzli-
chen Erméchtigungsgrundlage, die dem Gebot der Normenklarheit und dem Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatz genlgt, vielmehr muss auch der konkrete Eingriff
auf Grund von 88 94ff. StPO verhaltnismalig sein

aa) Die Mallnahme muss vor allem in angemessenem Verhaltnis zu der
Schwere der Straftat und der Starke des Tatverdacht s stehen.

vgl. dazu bereits BVerfGE 113, 29 = NJW 2005, 1917; BVerfGE 115, 166 = NJW
2006, 976

Hierbei ist nicht nur die Bedeutung des potenziellen Beweismittels far
das Strafverfahren, sondern auch der Grad des auf die verfahrenserheb-

lichen Gegenstande oder Daten bezogenen Auffindever  dachts zu be-
werten. Auf die E-Mails darf nur zugegriffen werden, wenn ein konkret zu
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bb)

cc)

beschreibender Tatvorwurf vorliegt , also mehr als nur vage Anhalts-
punkte oder bloRe Vermutungen (vgl. BVerfGE 44, 353 = NJW 1977, 1489;
BVerfGE 115, 166 = NJW 2006, 976). Beim Zugriff auf die bei dem Provi-
der gespeicherten E-Mails ist auch die Bedeutung der E-Mails fiir das
Strafverfahren sowie der Grad des Auffindeverdachts zu bewerten. Im
Einzelfall konnen die Geringfugigkeit der zu ermittelnden Straftat, eine ge-
ringe Beweisbedeutung der zu beschlagnahmenden E-Mails sowie die
Vagheit des Auffindeverdachts der MaRnahme entgegenstehen.

Dem Schutz des Fernmeldegeheimnisses muss bereits in der Durchsu-
chungsanordnung, soweit die konkreten Umstande dies ohne Gefahrdung
des Untersuchungszwecks erlauben, durch Vorgaben zur Beschrankung
des Beweismaterials auf den tatséachlich erforderlichen Umfang Rechnung
getragen werden, etwa durch die zeitliche Eingrenzung oder die Be-
schrankung auf bestimmte Kommunikationsinhalte

.Bei dem Vollzug von Durchsuchung und Beschlagnahme - insbesondere beim
Zugriff auf umfangreiche elektronisch gespeicherte Datenbestande - sind die ver-
fassungsrechtlichen Grundséatze zu gewahrleisten , die der Senat in seinem
Beschluss zur Durchsuchung und Beschlagnahme eines umfangreichen elektroni-
schen Datenbestands (vgl. BVerfGE 113, 29 = NJW 2005, 1917) entwickelt hat.
Hierbei ist vor allem darauf zu achten, dass die Gewinnung Uberschie3ender, fur
das Verfahren bedeutungsloser Daten nach Mdoglichkeit vermieden wird. Die Be-
schlagnahme samtlicher gespeicherter Daten und damit des gesamten E-Mail-
Verkehrs wird regelmafig nicht erforderlich sein.” (BVerfG aaO).

Den sich aus dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz ~ ergebenden Anforde-
rungen kann bei der Sicherstellung und Beschlagnahme von auf dem Mail-
server des Providers gespeicherten E-Mails in vielfaltiger Weise Rechnung
getragen werden:

. Wird festgestellt, dass sich auf dem Mailserver Gberhaupt keine ver-
fahrenserheblichen E-Mails befinden kdnnen, ware eine Sicherstel-
lung schon ungeeignet.

. Soweit davon auszugehen ist, dass auf dem Mailserver unter ande-
rem potenziell beweiserhebliche E-Mails gespeichert sind, ist zu
prifen, ob eine Sicherstellung aller gespeicherten E-Mails erforder-
lich ist.

Der dauerhafte Zugriff auf den gesamten E-Mail-Bestand ist nicht erforderlich,
wenn eine Sicherung allein der beweiserheblichen E-Mails auf eine andere, die Be-
troffenen weniger belastende Weise ebenso gut erreicht werden kann. Die Gewin-
nung UberschieRender und vertraulicher, fir das Verfahren aber bedeutungsloser
Informationen muss im Rahmen des Vertretbaren vermieden werden.

. Soweit eine Unterscheidung der E-Mails nach ihrer potenziellen
Verfahrenserheblichkeit vorgenommen werden kann, ist die Mog-
lichkeit einer Trennung der potenziell beweiserheblichen von den
restlichen E-Mails zu prifen. In Betracht kommt neben dem Erstel-
len einer (Teil-)Kopie hinsichtlich der verfahrenserheblichen E-Mails
das Loschen oder die Herausgabe der fir das Verfahren irrelevan-
ten E-Mails.

Je nach den Umstadnden des Einzelfalls kbnnen fur die Begrenzung des
Zugriffs unterschiedliche, miteinander kombinierbare Moglichkeiten der ma-
teriellen Datenzuordnung in Betracht gezogen werden. Sie missen, bevor
eine endgultige Beschlagnahme samtlicher E-Mails erwogen wird, ausge-
schopft werden.

Von Bedeutung ist hierbei vor allem die Auswertung der Struktur eines gespeicherten E-

Mail-Bestands, der beispielsweise themen-, zeit- oder personenbezogen geordnet sein oder
geordnet werden kann.
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d)

Bei der Suche nach ermittlungsrelevanten E-Mails ist auch eine Auswahl anhand bestimm-
ter Ubermittlungszeitraume oder Sender- und Empfangerangaben in Betracht zu ziehen. Ei-
ne Zuordnung der E-Mails nach ihrer Verfahrensrelevanz kann unter Umstédnden auch mit
Hilfe geeigneter Suchbegriffe oder Suchprogramme gelingen.

dd) Eine sorgfaltige Sichtung und Trennung der E-Mails nach ihrer Verfah-
rensrelevanz wird am Zugriffsort nicht immer moglich sein; sofern die Um-
stande des jeweiligen strafrechtlichen Vorwurfs und die - auch technische -
Erfassbarkeit des Datenbestands eine unverzigliche Zuordnung nicht er-
lauben, muss die vorlaufige Sicherstellung groRerer Teile oder gard  es
gesamten E-Mail-Bestands erwogen werden, an die sich eine Durchsicht
gem. 8 110 StPO zur Feststellung der potenziellen Beweiserheblichkeit und
-verwertbarkeit der E-Mails anschlief3t.

Ist den Strafverfolgungsbehdrden im Verfahren der Durchsicht unter zu-
mutbaren Bedingungen eine materielle Zuordnung der verfahrenserhebli-
chen E-Mails einerseits oder eine Loschung oder Riickgabe der verfahren-
sunerheblichen E-Mails an den Nutzer andererseits nicht moglich, steht der
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit jedenfalls unter dem Gesichtspunkt der
Erforderlichkeit der MaRnahme einer Beschlagnahme des gesamten Da-
tenbestands nicht entgegen. Es muss dann aber im jeweiligen Einzelfall
gepruft werden, ob der umfassende Datenzugriff dem UbermaRverbot
Rechnung tragt.

Die nach Art. 1 | GG garantierte Unantastbarkeit der Menschenwiirde fordert auch
im Gewahrleistungsbereich des Art. 10 GG Vorkehrungen zum Schutz individu-
eller Entfaltung im Kernbereich privater Lebensgest altung .

+ES kann nicht ausgeschlossen werden, dass bei der Erfassung der Kommunikationsinhalte perso-
nenbezogene Daten betroffen sind, die sich auf den Kernbereich hdchstpersonlicher Lebensgestal-
tung beziehen. Ob eine personenbezogene Kommunikation  diesem Kernbereich zuzuordnen ist,
hangt davon ab, ob sie nach ihrem Inhalt héchstpersonlichen Charakters  ist und in welcher Art und
Intensitét sie aus sich heraus die Sphare anderer oder Belange der Gemeinschaft berihrt (vgl.
BVerfGE 80, 367 = NJW 1990, 563; BVerfGE 109, 279 = NJW 2004, 999; BVerfGE 113, 348 = NJW
2005, 2603). MaRgebend sind die Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalls (vgl. BVerfGE 80, 367 =
NJW 1990, 563; BVerfGE 109, 279 = NJW 2004, 999). Nicht zu diesem Kernbereich gehéren Kom-
munikationsinhalte, die in unmittelbarem Bezug zu konkreten strafbaren Handlungen stehen, wie et-
wa Angaben Uber die Planung bevorstehender oder Berichte Uber begangene Straftaten (vgl. BVerf-
GE 80, 367 = NJW 1990, 563; BVerfGE 109, 279 = NJW 2004, 999; BVerfGE 113, 348 = NJW 2005,
2603).“ (BVerfG aaO).

Bestehen im konkreten Fall also tatsédchliche Anhaltspunkte fur die Annahme, dass
ein Zugriff auf gespeicherte Telekommunikation Inhalte erfasst, die zu diesem
Kernbereich zé&hlen, ist er insoweit nicht zu rechtfertigen und hat insoweit zu un-
terbleiben (vgl. BVerfGE 113, 348 = NJW 2005, 2603).

AuBRerdem muss sichergestellt werden, dass Kommunikationsinhalte des
hdchstpersonlichen Bereichs  nicht gespeichert und verwertet werden, sondern
unverziglich geléscht  werden, wenn es ausnahmsweise zu ihrer Erhebung ge-
kommen ist (vgl. BVerfGE 113, 348 = NJW 2005, 2603).
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VwGO
§173

keine Streitverkiindung im Verwaltungsprozess VWGO
Unanwendbarkeit von § 72 ZPO

(OVG Munster in DVBI. 2009, 996 = BeckRS 2009 34577;
Beschluss vom 27.05.2009 - 15 E 635/09)

1. Gegen die Ablehnung der Zustellung einer Streitverkiindigungss chrift ist — wie
auch bei Ablehnung einer Beiladung nach 8 65 VWGO — die Beschwerde nach
§ 146 | VwGO zulassig, da es sich nicht um eine prozessleitende Verfliigung
nach 8§ 146 1l VwGO handelt.

2. Die Beteiligung Dritter am Verwaltungsrechtsstreit ist durch die Beiladung in 8 65
VwGO abschlieRend geregelt, fiir die Anwendbarkeit der ZPO uber § 173 VWGO
bleibt kein Raum.

3. Das Institut der Streitverkiindigung existiert im Verwaltungsprozess nicht.

A. Grundlagenwissen: Streitverkiindung nach 8§ 72 ff . ZPO

Eine Partei, die fur den Fall des ihr unglinstigen Ausganges des Rechtsstreits ei-
nen Anspruch auf Gewéhrleistung oder Schadloshaltung gegen einen Dri tten er-
heben zu kénnen glaubt oder den Anspruch eines Dritten besorgt, kann gem. 8 72

ZPO bis

zur rechtskraftigen Entscheidung des Rechtsstreits dem Dritten gerichtlich

den Streit verkiinden.

Dies kommt insbesondere in Betracht, wenn der Klager eines Prozesses unsicher
darUber ist, gegen welchen von mehreren moéglichen Anspruchsgegnern er einen
Anspruch hat, aber sicher ist, dass mindestens einer ihm haften muss. Die Streitver-

kiindung

dient dabei dazu, dass sich die Rechtskraftwirkung des gefihrten Prozes-

ses auch auf einen moglichen Nachfolgeprozess mit dem Streitverkiindeten er-

streckt u

nd damit widerspriichliche Entscheidungen vermieden werden.

I.  Zulassigkeit der Streitverkiindung

Die Streitverkiindung ist zulassig, wenn

es einen anhangigen und noch rechtshangigen Hauptprozess gibt, in wel-
chem der Streitverkiinder Hauptpartei ist,

sie dem Dritten gegeniiber wirksam erklart wird
und ein Streitverkiindigungsgrund  vorliegt.
Streitverkiindungserklarung

Zum Zweck der Streitverkiindung hat die Partei gem. § 73 ZPO einen
Schriftsatz einzureichen, in dem der Grund der Streitverkiindung und die
Lage des Rechtsstreits anzugeben ist. Dieser Schriftsatz ist dann dem Drit-
ten zuzustellen und dem Gegner des Streitverkiinders in Abschrift mitzutei-
len. Die Streitverkiindung wird erst mit der Zustellung an den Dritten wirk-
sam.

Streitverkiindungsgrund

Eine Partei, die fur den Fall des ihr unginstigen Ausganges des Rechts-
streits einen Anspruch auf Gewahrleistung oder Schadloshaltung ge gen
einen Dritten erheben zu kénnen glaubt oder den Anspruch eines Dritten
besorgt, kann gem. § 72 ZPO bis zur rechtskraftigen Entscheidung des
Rechtsstreits dem Dritten gerichtlich den Streit verkiinden. Dies kommt ins-
besondere dann in Betragt, wenn der Streitverkiinder bei Unterliegen im
Prozess Anlass hat, gegen den Streitverkiindeten zu prozessieren, z.B. bei
Gewahrleistungsansprichen, Regressanspriichen, Rickgriffsansprichen.

§ 1743 VwGO
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Wirkung der Streitverkiindung

Nach erfolgter Streitverkiindung hat der Dritte die Mdglichkeit, dem Rechts-
streit beizutreten . Sein Verhéaltnis zu den Parteien bestimmt sich dann nach den
Grundséatzen Uber die Nebenintervention

Lehnt der Dritte den Beitritt ab oder erklart er sich nicht, so wird der Rechtsstreit
ohne Rucksicht auf ihn fortgesetzt.

Unabhangig davon, ob ein Beitritt erfolgt oder nicht, tritt die Interventionswir-
kung des 8 68 ZPO ein. Allerdings ist dann nicht die Zeit des Beitritts entschei-
dend, sondern es ist maf3geblich, zu welcher Zeit der Beitritt infolge der Streitver-
kiindung maoglich war. Dariiber hinaus fuhrt die zuldssige Streitverkiindung ge-
genuber dem Dritten zu einer Hemmung der Verjahrung gem. 8§ 204 Abs. 1 Nr.
6 BGB und damit zur Erhaltung von Gewahrleistungsrechten

B. keine Streitverkiindung im Verwaltungsprozess (OV G Minster, DVBI. 2009, 996
= BeckRS 2009 34577)

Fall: K macht gegen die Stadt B Schadensersatzanspriiche wegen der Verletzung von Pflichten aus ei-

nem offentlich-rechtlichen Vertrag geltend. Nachdem jedoch nicht eindeutig geklart ist, ob die Stadt
B auch tatsachlich die richtige Anspruchsgegnerin ist oder nicht K seine Anspriiche gegentiber der
stadtischen C-GmbH geltend machen muss, reicht er beim zustéandigen Verwaltungsgericht eine
Streitverkiindungsschrift ein. Durch gerichtliche Verfiigung wird K mitgeteilt, dass die Kammer be-
schlossen habe, die Zustellung der Streitverkiindigungsschrift abzulehnen mit der Begrindung,
dass das Institut der Streitverkiindung nach § 72 ZPO auch uber § 173 VwWGO keine Anwendung
finde. Hiergegen liegt K Beschwerde ein.

Wird die Beschwerde Erfolg haben?

Die Beschwerde wird erfolg haben, wenn sie zulassig und begrindet ist.

Zulassigkeit der Beschwerde

Die Beschwerde ist im Verwaltungsprozess nach § 146 | VwGO zulassig gegen
die Entscheidungen des Verwaltungsgerichts, des Vorsitzenden oder des Be-
richterstatters, die nicht Urteile oder Gerichtsbescheide sind. Hiervon ausge-
nommen sind jedoch nach 8§ 146 Il VwWGO prozessleitende Verfiigungen des Ge-
richts.

.Die hier in Rede stehende - im Wege eines Kammerbeschlusses ergangene - Ablehnung, den
Schriftsatz des Klagers zum Zwecke der Streitverkiindung zuzustellen, fallt jedoch nicht unter den
Begriff der prozessleitenden Verfigung . Dieser Begriff umfasst Entscheidungen, die sich auf
den Fortgang des Verfahrens beziehen. Deren Unanfechtbarkeit soll bewirken, dass das erstin-
stanzliche Verfahren nicht durch Verfahrensstreitigkeiten geringerer Bedeutung gehemmt wird.
Vielmehr soll entsprechend der nur dienenden Funktion der Verfahrensvorschriften grundsatz-
lich lediglich eine Ergebniskontrolle in Form der Uberpriifung der Endentscheidung stattfinden (vgl.
Guckelberger, in: Sodan/Ziekow, VWGO, 2. Aufl., § 146 Rn. 20 f.)

Um eine derartige prozessleitende Verfugung geht es hier nicht . Der Klager wendet sich nicht ge-
gen die Leitung des Verfahrens zur Entscheidung uber sein Klagebegehren, sondern er will Giber
dieses Klagebegehren hinaus die Wirkungen der erstrebten Entscheidung auf einen Dritten im
Wege der Streitverkiindung erstreckt wissen , was das Verwaltungsgericht ablehnt, indem es die
Zustellung eines Streitverkiindungsschriftsatzes verweigert. Eine solche Entscheidung ist daher -
wie auch die vergleichbare Ablehnung der Beiladung (vgl. § 65 Abs. 4 Satz 3 VWGO) - nach § 146 |
VwGO beschwerdeféahig .“ (OVG Minster, aaO)

Begriindetheit der Beschwerde

Die Beschwerde ist begrindet, wenn eine Streitverkiindigung im Verwaltungs-
prozess zulassig ist. Dies konnte sich aus dem Verweis des 8 173 VwWGO auf

die erganzende Anwendung der ZPO ergeben, wo die Streitverkiindigung in 88
72 ff. ZPO geregelt ist. Die Anwendbarkeit der ZPO ist jedoch nur vorgesehen,
wenn die VWGO keine entsprechenden Bestimmungen enthélt.

.8 65 VWGO regelt fur den Bereich des Verwaltungsprozesses abschlieBend die Einbeziehung

Dritter in ein gerichtliches Verfahren und verdrangt damit das Institut der Streitverkiindung nach
§ 72 ZPO.
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Der Umstand, dass - wie der Klager geltend macht - Voraussetzungen und Wirkungen von
Streitverkiindung und Beiladung nicht identisch  sind, rechtfertigt nicht, die Streitverkiindung
Uber § 173 S. 1 VWGO im Verwaltungsprozess fir zulassig zu halten. Diese Vorschrift erklart die
Zivilprozessordnung fur entsprechend anwendbar, soweit die Verwaltungsgerichtsordnung  keine
Bestimmung Uber das Verfahren  enthélt und wenn die grundséatzlichen Unterschiede der beiden
Verfahrensarten dies nicht ausschlieRen. Die Einbeziehung Dritter in das verwaltungsgerichtliche
Verfahren wird durch das speziell auf den Verwaltungsprozess zugeschnittene Institut der Bei-
ladung abgedeckt. Es ist gerade Ausfluss dieser spezifischen Anpassung, dass bei der Beiladung
im Gegensatz zur Streitverkiindung die Dispositionsbefugnis der Parteien zuriickgedrangt ist und
die Beiladung nicht in das Belieben der Prozessparteien, sondern in die Entscheidung des Gerichts
gestellt ist: Im Verwaltungsprozess geht es nicht um allein das Verhaltnis zweier Privatperso-
nen betreffende Rechte und Pflichten, vielmehr spielt regelmafig auch das 6ffentliche Interesse an
einer rechtmaRigen und effektiv handelnden Verwaltung eine Rolle. Deshalb ist es etwa im Zivilpro-
zess Sache der Parteien, den Tatsachenstoff und die Beweise dafiir dem Gericht beizubringen,
wahrend im Verwaltungsprozess dies von Amts wegen geschieht (§ 86 Abs. 1 VwWGO).“ (OVG
Munster, aaO)

Allerdings ist zu berlcksichtigen, dass die Wirkungen der Beiladung fir K we-
niger Vorteile mit sich bringt, als die Streitverkiindigung, die nach § 204 | Nr. 6
BGB verjahrungshemmende Wirkung hat.

LAuch der Umstand, dass die Beiladung im Gegensatz zur Streitverkiindung (8 204 Abs. 1 Nr. 6
des Biurgerlichen Gesetzbuches) keine verjdhrungshemmende Wirkung hat (vgl. BGH, Urteil
vom 6. Februar 2003 - lll ZR 223/02 -, NVwZ 2003, 1549 (1550 f.), vermag die Zulassigkeit einer
Streitverkiindung im Verwaltungsprozess nicht zu begriinden. Es mag sein, dass die Wahrung des
vom Klager angenommenen Anspruchs gegen die C durch eine verjahrungshemmende Streit-
verkiindung erleichtert  wirde. Da sich der Gesetzgeber aber aus spezifisch verwaltungsprozes-
sualen Grunden fur die Beiladung als Ersatz fir eine Streitverkiindung entschieden hat, muss der
Klager seinen Anspruch ohne die Hemmungswirkung einer Streitverkiindung wahren, was - wie er
auch nicht in Abrede stellt - mdglich ist.

Denn das Institut der Streitverkiindung existiert im Verwaltungsprozess nicht (vgl. BVerwG, Be-
schluss vom 10. Februar 2009- 8 B 21.09 -, Juris Rn. 3; Kopp/Schenke, VWGO, 15. Aufl., § 65 Rn.
2; Meissner, in: Schoch/Schmidt-Assmann/Pietzner, VwGO, Loseblattsammlung (Stand: Oktober
2008), § 173 Rn. 122; Redeker, in: Redeker/von Oertzen, VWGO, 14. Aufl., § 64 Rn. 1.)* (OVG
Munster, aaO)

Ergebnis:  Die Beschwerde ist unbegrindet.
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VWGO Prifungsumfang im Abanderungsverfahren VWGO
§ 80 VI Verhaltnis von § 80 V VwGO zu § 80 VII VwWGO

(OVG Luneburg in VDVBI. 2009, 1058; Beschluss vom 30.06. 2009 — 4 ME 168/09)

Unabhangig von der materiellen Rechtskraftfahigkeit eines Beschlusses nach § 80
V VwGO bindet dieser die Beteiligten , so dass ein erneuter Antrag nach § 80 V
VwGO bei identischem Streitgegenstand unzulassig ist.

Im Abanderungsverfahren nach § 80 VII VwGO wird allein die Fortdauer der im
vorausgehenden Verfahren nach § 80 V VwGO getroffenen Entscheidung gepriift ,
nicht aber deren urspriingliche Richtigkeit

Die Befugnis zur Anderung von Beschliissen von Amts wegen nach § 80 VII 1
VwWGO steht ausschlieBBlich dem Gericht der Hauptsache zu, in die das Be-
schwerdegericht unzulassigerweise eingreifen wirde, wenn es im Beschwerdever-
fahren die vom Gericht der Hauptsache abgelehnte Abanderung oder Aufhebung
der urspriinglichen Entscheidung des Verwaltungsgerichts nach § 80 VII VwGO
vornahme.

Fall: A, eine nigerianische Staatsangehdrige, war im Rahmen des Ehegattennachzugs zu Auslandern nach

§ 30 AufenthG eine Aufenthaltserlaubnis fiir die Dauer von 1 Jahr erteilt worden. A stellte rechtzeitig ei-
nen Verldngerungsantrag. In diesem Zusammenhang wurde ihr Ehegatte, ebenfalls nigerianischer
Staatsangehdriger, der eine Niederlassungserlaubnis besitzt, gebeten, bei der zustandigen Behorde e-
benfalls vorzusprechen, um das Fortbestehen der ehelichen Lebensgemeinschaft zu tberprufen. Dieser
Aufforderung kam er nicht nach und war auch sonst nicht erreichbar. Die Behérde ging daher davon aus,
dass die eheliche Lebensgemeinschaft nicht mehr fortbesteht und lehnte die Verlangerung ihrer Aufent-
haltserlaubnis ab. A ergriff fristgerecht den zuldssige Rechtsbehelf in der Hauptsache und beantragt
beim zustandigen Verwaltungsgericht die Anordnung der aufschiebenden Wirkung ihres Widerspruchs
nach § 80 V VwWGO. Im Verfahren raumte sie ein, dass sich ihr Ehemann auf unbestimmte Zeit in Nigeria
aufhalte und sich von ihr trennen wolle. Der Antrag wurde vom Gericht mit Beschluss vom 25.05.2009
als unbegriindet zuriickgewiesen.

Im Juni 2009 stellte A erneut einen Antrag beim Verwaltungsgericht, ihr die aufschiebende Wirkung zu
gewahren. Dies begrundet sie damit, dass ihre Ausfihrungen um Ausgangsverfahren nicht richtig gewe-
sen seien. Ihr Mann habe sich nicht von ihr trennen wollen. Sie habe wahrend der gesamten Zeit seines
Aufenthalts in Nigeria Kontakt zu ihm gehabt. Er sei nur deshalb nicht zurlickgekommen, weil er dort ei-
nen Unfall erlitten habe und die Heilbehandlung sich hinzog. Seit Ende April 2009 sei er aber wieder in
Deutschland gewesen und habe die eheliche Lebensgemeinschaft fortgefiihrt. Dieser Antrag wurde
ebenfalls abgelehnt, so dass A hiergegen Beschwerde eingelegt hat.

Wird die Beschwerde Erfolg haben?

Die Beschwerde wird Erfolg haben, wenn sie zuldssig und begrindet ist.

A.

Zulassigkeit der Beschwerde

Die Beschwerde ist nach § 146 IV 1 VwGO statthaft gegen Entscheidungen in Ver-
fahren des vorlaufigen Rechtsschutzes nach § 80 VwGO. Vom Vorliegen der weite-
ren Zulassigkeitsvoraussetzungen kann ausgegangen werden.

Begriindetheit der Beschwerde

Die Beschwerde ist begrindet, wenn Entscheidung des VG Uber den erneuten Antrag
der A rechtsfehlerhaft erfolgt ist. Es fragt sich daher, ob dieser Antrag zulassig und
begriindet war.

I.  Zulassigkeit des Antrags auf Anordnung der aufsc hiebenden Wirkung

Die aufschiebende Wirkung des Rechtsbehelfs der A gegen die Versagung der
Verlangerung einer Aufenthaltserlaubnis ist durch § 80 Il 1 Nr. 3 VWGO i.V.m.
§ 84 | Nr. 1 AufenthG entfallen, so dass sie grundsétzlich vor dem Verwaltungs-
gericht um die Anordnung der aufschiebenden Wirkung nach § 80 V VwGO strei-
ten kann.
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Allerdings hat das VG eine entsprechende Entscheidung schon getroffen. Frag-
lich ist daher, ob der Beschluss vom 25.05.2009 nicht einer erneuten Geltendma-
chung entgegensteht.

~-Unabhéangig davon, ob dem vorausgegangenen Beschluss nach § 80 V VwWGO neben der formel-
len Rechtskraft auch eine materielle Rechtskraft (so VGH Baden-Wirttemberg, Beschl. v.
09.08.1994 - 10 S 1767/94 -, NVWZ-RR 1995, 174, 175) oder nur eine eingeschrankte materielle
Rechtskraft (so Thuringer OVG, Beschl. v. 3.5.1994 - 1 EO 156/93 -, NVwWZ-RR 1995, 179, 180)
zukommt, bindet ein solcher Beschluss nach allgemeiner Auffassung jedenfalls die Beteiligten
(Niederséchsisches OVG, Beschl. v. 22.12.1994 - 1 M 7516/94 -, NVwZ-RR 1995, 376;
Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, Stand: Oktober 2008, 8§ 80 Rn. 358; Posser/Wolff,
VwWGO, § 80 Rn. 194 jeweils m.w.N.), so dass ein erneuter Antrag nach § 80 V VwGO bei - wie
hier - identischem Streitgegenstand unzuléssig ist.“ (OVG Lineburg, aaO)

Der Antrag der K ist daher nach § 88 VWGO in einen Anderungsantrag nach § 80
VII VWGO umzudeuten. Ein solcher ist zulassig.

II.  Begrindetheit des Antrags auf Anordnung der auf  schiebenden Wirkung

Nach § 80 VII 2 VwGO kann jeder Beteiligte die Anderung oder Aufhebung einer
nach 8 80 V VwGO ergangenen Entscheidung wegen veranderter oder im ur-
spriinglichen Verfahren ohne Verschulden nicht geltend gemachter Umstande
beantragen.

.m Abanderungsverfahren wird allein die Fortdauer der im Verfahren nach § 80 V VwGO getrof-
fenen Entscheidung geprift, nicht deren urspriingliche Richtigkeit  oder die Feststellung sonsti-
ger behordlicher Befugnisse (VGH Baden-Wirttemberg, Beschl. v. 6.12.2001 - 13 S 1824/01 -,
NVwZ-RR 2002, 908, 909; Posser/Wolff, a.a.O., Rn. 198; Sodan/Ziekow, VWGO, 2. Aufl., § 80 Rn.
183; wohl weitergehend: Eyermann, VwGO, 12. Aufl., § 80 Rn. 103; Bader/Funke-Kaiser, VWGO, 3.
Aufl., 8 80 Rn. 155).

Das Abanderungsverfahren tragt damit dem Umstand Rechnung, dass in manchen Féllen Veran-
derungen wahrend des Hauptsacheverfahrens  eintreten, auf die trotz formeller Rechtskraft und
der damit verbundenen Bindungswirkung eines abgeschlossenen Eilverfahrens mit Wirkung fir
die Zukunft reagiert werden muss. Danach hat ein Ab&nderungsantrag eines Beteiligten nur dann
Erfolg, wenn veranderte oder im urspringlichen Verfahren ohne Verschulden nicht geltend ge-
machte Umstande vorgetragen werden, die geeignet sind, eine Anderung der Entscheidung herbei-
zuftihren (vgl. BVerwG, Beschl. v. 29.1.1999 - 11 VR 13/98 -).“ (OVG Lineburg, aa0)

1. Vorliegen veranderter Umstande

Der Vortrag der A gegeniber ihnrem Vortrag im Ausgangsverfahren ist inhalt-
lich anders. Fraglich ist jedoch, ob dies als Vorliegen veranderter Umstande
angesehen werden kann.

.Veranderte Umstande i.S.d. § 80 VII 2 Alt. 1 VwGO liegen in erster Linie bei einer Anderung
der Sach- oder Rechtslage nach Abschluss des Verfahre  ns nach § 80 V VwGO vor.

Der von A geschilderte Sachverhalt endet mit der Rickkehr ihres Ehemannes aus Nigeria
nach Deutschland "Ende April 2009 ". Das Verfahren nach 8 80 V VwWGO war hier indes erst
mit dem die Beschwerde verwerfenden Beschluss des Senats vom 25.05.2009 - 4 ME 129/09
- abgeschlossen . Damit liegen auch nach dem Vorbringen der A keine Umstande vor, die
erst nach Abschluss des Verfahrens nach § 80 V VwGO entstan den waren, sondern Um-
sténde, die schon im vorausgehenden Verfahren nach § 80 VwGO bestanden haben und hat-
ten vorgebracht werden kénnen." (OVG Liuneburg, aaO)

Der Antrag kann daher nicht auf das Vorliegen veréanderter Umstéande ge-
stutzt werden.

2. unverschuldete Verhinderung der Geltendmachung

Eine Anderung oder Aufhebung der Entscheidung nach § 80 V VwGO
kommt dann nach § 80 VII 2 Alt. 2 VwGO nur in Betracht, wenn der Beteilig-
te ohne Verschulden gehindert war, diese Griinde im vorausgehenden Ver-
fahren nach § 80 V VwGO geltend zu machen.

,Grunde, die das Unterlassen der A entschuldigen kdnnten, sind von ihr nicht dargetan. Aus-
gehend von dem auch im Rahmen des § 80 VII 2 VwWGO anwendbaren VerschuldensmalR-

stab des § 60 1 1 VWGO (vgl. Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, a.a.O., Rn. 387) sind ihrem
Vorbringen auch keine Anhaltspunkte zu entnehmen, die ein Verschulden in Frage stellen
kdnnten. So hat A vor dem Verwaltungsgericht ausgefihrt, dass sie entgegen ihrer urspring-
lichen Behauptung, wonach ihr Ehemann sich habe von ihr trennen wollen, wahrend der ge-
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Ergebnis :

samten Dauer der Ortsabwesenheit ihres Ehemannes Kontakt zu ihm gehabt und auch von
dem Unfall gewusst habe. Selbst wenn man diese neue Darlegung als wahr unterstellt, hatte
A schon im vorausgehenden Verfahren nach § 80 V VwGO umf  assende Kenntnis der
nun vorgetragenen Umstande gehabt. Einen Grund, warum sie diese Umstande erst jetzt
vorbringt, hat sie aber nicht einmal ansatzweise benannt.“ (OVG Liuneburg, aaO)

Es liegt auch keine unverschuldete Verhinderung der Geltendmachung im
Ausgangsverfahren vor, so dass die Voraussetzungen fir eine Abanderung
nach § 80 VII 2 VwGO nicht gegeben sind.

Moglichkeit der Abanderung nach § 80 VII 1 VwWGO

Nach § 80 VII 1 VwGO hat das Gericht der Hauptsache jederzeit die Mog-
lichkeit, Beschliisse nach 8 80 V VwGO zu andern oder aufzuheben.

.Diese Befugnis steht auf Grund der ausdrucklichen (vgl. Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung, Entwurf eines Gesetzes zur Neuregelung des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens
(Viertes Gesetz zur Anderung der Verwaltungsgerichtsordnung - 4. VWGOANdG -), BT-Drs.
11/7030, S. 25) Klarstellung durch das 4. VWGOANdG ausschlieRlich dem Gericht der
Hauptsache zu (vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Beschl. v. 6.12.2001 - 13 S 1824/01 -, NVwZ-
RR 2002, 908, 910; OVG Hamburg, Beschl. v. 3.2.1995 - Bs VII 2/95 -, NVwZ 1995, 1004,
1005). In diese ausschlieRliche Kompetenz des Gerichts der Hauptsache wiirde das Be-
schwerdegericht unzulassigerweise  eingreifen , wenn es im Beschwerdeverfahren die vom
Gericht der Hauptsache abgelehnte Abanderung oder Aufhebung der urspriinglichen Ent-
scheidung des Verwaltungsgerichts nach § 80 VII 1 VwGO vornehmen durfte.” (OVG Line-
burg, aaO)

Das Beschwerdegericht ist daher selbst bei Rechtswidrigkeit des ursprungli-
chen Beschlusses Uber den ersten Antrag auf Anordnung der aufschieben-
den Wirkung diesen ohne Vorliegen der Voraussetzungen des § 80 VII 2
VwGO abzuéndern.

Die Beschwerde der A ist unbegriindet und wird keinen Erfolg haben.
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Kurzauslese Il

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

ZPO verzdgerte Briefzustellung ZPO
§233 Leerungszeiten eines Post-Briefkastens

(BGH in NJW 2009, 2379; Beschluss vom 20.05.2009 — |V ZB 2/08)

Der Absender eines fristgebundenen Schriftsatzes darf au f die angegebenen Leerungszeiten des von
ihm benutzten Briefkastens vertrauen .

I Nach st. Rspr. des BVerfG, des BGH und der anderen Obersten Gerichtshéfe durfen dem Burger
Verzdégerungen der Briefbeférderung oder der Briefzustellung durch die Dt. Post AG nicht als Ver-
schulden angerechnet werden. Er darf vielmehr darauf vertrauen, dass die Postlaufzeiten eingehal-
ten werden, die seitens der Dt. Post AG fir den Normalfall festgelegt werden. Ein Versagen dieser
Vorkehrungen darf dem Birger im Rahmen der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nicht als
Verschulden angerechnet werden, weil er darauf keinen Einfluss hat. Im Verantwortungsbereich ei-
ner Partei, die einen fristgebundenen Schriftsatz auf dem Postweg beférdern lasst, liegt es allein, das
Schriftstlick so rechtzeitig und ordnungsgemaf aufzugeben, dass es nach den organisatorischen und
betrieblichen Vorkehrungen der Dt Post AG den Empfanger fristgerecht erreichen kann

BGH NJW 2007, 2778; NJW-RR 2004, 1217; BVerfG NJW 2003, 1516; NJW 2001, 1566; NJW 1995, 1210 je-
weils m.w. Nachw.

Dabei darf eine Partei grds. darauf vertrauen, dass im Bundesgebiet werktags aufgegebene Post-
sendungen am folgenden Werktag ausgeliefert werden Das gilt selbst dann, wenn - etwa vor Feierta-
gen - allgemein mit erhéhtem Postaufkommen zu rechnen ist.

BGH NJW 2007, 2778; BGH NJW-RR 2004, 1217; BVerfG NJW 2001, 1566; NJW 1995, 1210 jeweils m.w.
Nachw.

Il. Daran hat sich durch den Erlass der Postuniversaldienstleistungsverordnung vom 15.12.1999
(PUDLYV) nichts geandert: Danach sind die regelmafigen Postlaufzeiten sogar als Mindeststan-
dards verbindlich vorgegeben . Nach § 2 Nr. 3 S. 1 PUDLV missen die Dt. Post AG und andere
Unternehmen, die Universaldienstleistungen im Briefverkehr anbieten, sicherstellen, dass sie an
Werktagen aufgegebene Inlandsendungen im gesamten Bundesgebiet im Jahresdurchschnitt min-
destens zu 80% am ersten und zu 95% am zweiten Tag nach der Einlieferung ausliefern.

Diese Quoten lassen die Einhaltung der Postlaufzeiten erwar  ten. Ohne konkrete Anhaltspunkte
muss ein Rechtsmittelfiihrer deshalb nicht mit Postlaufzeiten rechnen, die die ernsthafte Gefahr der
Fristversdumung begriinden (BGH NJW-RR 2004, 1217).

1. Dem Absender eines fristgebundenen Schriftsatzes kann daher zu Recht abverlangt wer-
den, auf die angegebenen Leerungszeiten des von ihm benutzten Briefkastens zu achten
(vgl. BGH NJW 1993, 1333).

Das Vertrauen in den Ublichen Postlauf ist nicht schutzwi rdig , wenn der Absender er-
kennen kann, dass der Briefkasten am selben Tag nicht mehr geleert und die Sendung da-
her erst am nachsten Tag beférdert wird.

2. Zu weit geht allerdings die Forderung, dass der Absender schon dann nicht mehr auf die
gewdhnlichen Postlaufzeiten vertrauen durfe, sondern weitergehende MaRnahmen fiir den
rechtzeitigen Zugang des Schriftsatzes treffen miisse, wenn er die Postsendung erst kurz
vor der angeschlagenen Leerungszeit in den Briefkasten einwerfe.

+,Abgesehen davon, dass die Zeitangabe ,kurz vorher* nicht konkretisiert hat, weicht es damit von dem
Grundsatz ab, dass der Absender nur dafiir sorgen muss, das Schriftstiick so rechtzeitig und ordnungs-
gemaf aufzugeben, dass es nach den organisatorischen und betrieblichen Vorkehrungen der Dt. Post
AG den Empfanger fristgerecht erreichen kann. Beachtet er dabei die von der Dt. Post AG angegebe-
nen Leerungszeiten des von ihm benutzten Briefkastens, so hat er alles getan, was in seinem Verant-
wortungsbereich liegt. Auch der Einwurf einer Postsendung wenige Minuten vor der angeschlagenen
Leerungszeit eines Briefkastens ist ausreichend. Der Absender darf auf die angegebenen Leerungszei-
ten vertrauen und muss nicht mit einer moglicherweise friilheren Leerung des Briefkastens rechnen.
Letzteres ware ein dem Verantwortungsbereich der Dt. Post AG zuzuordnender Umstand, der dem Ab-
sender nicht als Verschulden angerechnet werden diirfte. Im Ubrigen ist ein Fall, in dem der Absender
einen Brief erst kurz vor der angegebenen Leerungszeit in den Briefkasten einwirft, nicht mit einer
Konstellation vergleichbar, in der konkrete Anhaltspunkte langere Postlaufzeiten erwarten lassen. Dazu
zahlen nur Umsténde auBerhalb des Verantwortungsbereichs des Absenders. Auf die Einhaltung der
angegebenen Beforderungszeiten darf der Postkunde in der Regel so lange vertrauen, bis die Post
selbst eine mogliche Verzdgerung - etwa in Folge eines Streiks der Postmitarbeiter - bekannt gibt oder
erhebliche Verzégerungen offenkundig sind (BVerfG NJW 1995, 1210).“ (BGH aaO).
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ZPO Anerkenntnisurteil ZPO
§ 307 ohne Anerkenntnis unzuléssig

(OLG Jena in FamRZ 2009, 1513; Urteil vom 09.04.200 9 — 1 UF 11/09)
Der Erlass eines Anerkenntnisurteils ohne  Vorliegen eines Anerkenntnisses ist unzuldssig

+Die Aufhebung und Zurtickverweisung [des ergangenen Anerkenntnisurteils] beruhen auf entsprechender Anwendung
der fur Versaumnisurteile in 8§ 538 | Nr. 6 ZPO getr offenen Regelung (Z6ller/HeRler, ZPO, 27. Auflage, § 538 Rn 54;
Zoller/Vollkommer aaO, § 307 Rn 11). Die Analogie ist angesichts der vom Gesetzgeber vorgenommenen weitgehenden
Gleichstellung von Anerkenntnis- und Versaumnisurteilen gerechtfertigt (§ 313 b ZPO).

Der Erlass eines Anerkenntnisurteils trotz fehlenden Anerkenntnisses ist dem Erlass eines Versdumnisurteils trotz fehlender
Saumnis in der prozessualen Behandlung durchwegs vergleichb ar, denn das prozessuale Anerkenntnis nach § 307
ZPO ist ausschlieBlich Prozesshandlung (OLG Miinchen FamRZ 1991, 795 unter Hinweis auf BGH MDR 1989, 803). (OLG
Jena aaO).

- ZA 10/09 - Juristischer Verlag Juridicus
ZPO Gegendarstellung ZPO
§321all2 Jahresfrist

(OLG Frankfurt a.M. in OLGR 2009, 617; Beschluss vo m 13.03.2009 — 3 W 39/07)

Eine Gegenvorstellung kann nach Ablauf der Jahresfrist des § 321a Il 2 ZPO nicht mehr erhoben wer-
den.

.Dass im Interesse der Rechtssicherheit  alsbald feststehen muss, ob eine gerichtliche Entscheidung Bestand haben wird
oder abgeandert werden kann, gilt auch fur Entscheidungen, die nicht mit einem ordentlichen Rechtsbehelf, sondern allein
mit der Gegenvorstellung angegriffen werden kdnnen.

Der BGH hat eine analoge Anwendung der Zwei-Wochen-Frist des § 321a Il 2 ZPO fur erwagenswert gehalten (BGH
NJW 2002, 1577), nahezu alle OLG’s (OLG Rostock MDR 2002, 1393; OLG Koblenz OLGR 2004, 294; OLG Dresden NJW
2006, 851; OLG Frankfurt FamRZ 06, 964; OLG Koblenz MDR 2008, 644; OLG Rostock MDR 2009, 49) und die einhellige
Lit. (Thomas/Putzo/Reichold, ZPO, 28. Aufl., Vorbem § 567 Rn 15; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 66. Aufl.,
Grundz. § 567 Rn 7; MiKo-ZPO/Lipp, vor § 567 Rn 13; Z6ller/Gummer, ZPO, 27. Aufl., 8 567 Rn 22 a. E.) sind ihm dabei
zwischenzeitlich gefolgt. Ablehnend hat sich - soweit erkennbar - bislang allein ein Senat des BFH (NJW 2006, 861) geau-
Rert.

Fir die entsprechende Heranziehung des § 321a Il 2 ZPO auf die Frist zur Einlegung einer Gegenvorstellung spricht, dass
die Gegenvorstellung aus einer analogen Anwendung von § 321a ZPO abgeleitet wird und es naheliegend erscheint
die besondere Regelung des § 321a ZPO auf das gesetzlic h nicht geregelte Institut der Gegenvorstellung zu Uber-
tragen . Ohne eine solche analoge Anwendung ware der Anwendungsbereich der ungeregelten und fir einfach gesetzliche
Verfahrensfehler gegebenen Gegenvorstellung ohne jede sachliche Berechtigung groRer als der der gesetzlich geregelten
und auf die Verletzung eines Verfassungsrechts abstellenden Gehdorsriige.” (OLG Frankfurt a.M. aaO).

- ZA 10/09 - Juristischer Verlag Juridicus
InsO Restschuldbefreiung InsO
§82951Nr. 1,296 | Versagung wegen Wabhl einer unginstigen Steuerklasse

(BGH in Rpfleger 2009, 412 = NZI 2009, 326; Beschlu ss vom 05.03.2009 — IX ZB 2/07)

Wahlt der verheiratete Schuldner , ohne dass ein sachlicher Grund vorliegt, die Lohnsteuerklasse V , kann
dies einen Verstol3 gegen die Erwerbsobliegenheit  darstellen und daher zur Versagung der Restschuld-
befreiung fuhren.

.Dies steht in Einklang mit der Ansicht des Senats zu 8 4 ¢ Nr. 5 InsO: Danach ist dem Schuldner in Hinblick auf die
Verfahrenskostenstundung zuzumuten, in die Steuerklasse IV zu wechseln, um sein liquides Einkommen zu erhéhen, wenn
er ohne einen sachlichen Grund die Steuerklasse V gewahlt hat, um seinem nicht insolventen Ehegatten die Vorteile der
Steuerklasse Ill zukommen zu lassen (BGH NZI 2008, 624). Nach den Grundséatzen der Individualzwangsvollstreckung ist in
entsprechender Anwendung von § 850h Il ZPO ebenfalls eine missbrauchliche Steuerklassenwahl den Glaubigern gegen-
Uber unbeachtlich (vgl. BGH NJW-RR 2006, 569 = NZI 2006, 114 = WM 2005, 2324; BAG NJW 2008, 2606 = NZA 2008,
896). Entgegen der Ansicht der Rechtsbeschwerde verstof3en diese Grundsétze auch nicht gegen Art. 6 | GG.“ (BGH aaO).

- ZA 10/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Telefoniberwachung StPO
§ 100a zulassige Verwertung von Hintergrundgesprachen

(BGH in StV 2009, 398; Beschluss vom 24.04.2008 —1 StR 169/08)

Ist die Uberwachung und Aufzeichnung eines Telefonats nach § 100a StPO zulassig , darf das gesamte
wéahrend des Telefonats aufgezeichnete Gespréch einschlielich der Hintergrundgerausche un d Hinter-
grundgesprache im anschlieRenden Strafverfahren verwertet werden .

JIndem die Uberwachung und Aufzeichnung des Telefonats nach § 100a StPO gerechtfertigt war, mithin auch nicht den
Straftatbestand des § 201 StGB erfullte (MUKo-StGB/Graf, 8§ 201 Rn 43, 45), konnte das gesamte wahrend des Telefonats
aufgezeichnete Gesprach einschlie3lich der Hintergrundgerausche und -gesprache verwertet werden (BGH NStZ 2003,
668; OLG Diusseldorf NJW 1995, 975; KK-Nack, StPO, 5. Aufl., § 100a Rn 40). Insoweit unterscheidet sich dieser Sachver-
halt auch von dem der Aufzeichnung eines Raumgesprachs nach Abschluss eines Telefonats, weil danach kein zu Uberwa-
chender Telefonkommunikationsvorgang mehr stattfindet (vgl. hierzu BGHSt 31, 296). Ebenso konnte der Tatrichter ohne
Rechtsfehler AuRerungen verwerten, welche vom Angekl. oder von mit ihm sich unterhaltenden Personen gemacht wurden,
wahrend dieser willentlich eine Telekommunikationsverbindung herstellte, auch wenn zu diesem Zeitpunkt erst das Klingel-
zeichen hoérbar war und der Angerufene das Gespréach noch nicht angenommen hatte; denn auch insoweit handelt es sich
um unmittelbar mit dem Telefonieren verbundene Vorg ange (KK-Nack aaO).“ (BGH aaO).
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StPO gesetzlicher Richter StPO
88 112 ff. Kammerbesetzung bei Haftentscheidungen

(OLG Koéln in NJW 2009, 3113; Beschluss vom 07.01.20 09 — 2 Ws 640-641/08)

Das Gebot des gesetzlichen Richters  verlangt, dass Uber Haftfragen - abgesehen von dem gesetzlich
geregelten Fall der Haftprufung bei der Urteilsfallung (88 268b und 120 | 2 StPO) - auerhalb der mindli-
chen Verhandlung stets nur durch die Berufsrichter e ntschieden wird

»Schon bei der Entscheidungskompetenz st zu berlicksichtigen, dass die Strafsenate gem. § 122 Il 1 GVG in der Beset-
zung mit funf Berufsrichtern tber die Erdffnung des Hauptverfahrens entscheiden, so dass alle Richter bereits zu Beginn
der Hauptverhandlung die notwendige Sachkenntnis haben. Diese fehlt den Schoffen zu einem frihen Zeitpunkt der
Hauptverhandlung. Sie mussten zunéchst durch Aktenvortrag in die Einzelheiten des Verfahrens und der bisherigen Be-
weisergebnisse eingefiihrt werden, was jedenfalls nicht der Intention des Gesetzes entspricht, nach der sie ihren Eindruck
aus der mundlichen Verhandlung gewinnen sollen.

Entscheidend ist aber, dass anders als bei den Senaten der Oberlandesgerichte, die nur mit Berufsrichtern besetzt sind, die
Hinzuziehung von Schéffen zu Haftentscheidungen auf3erhalb der mundlichen Verhandlung auf praktische Schwierigkei-
ten stofit.

Laienrichter gehen in der Regel anderweitigen Berufstatigkeiten nach. Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass sie
zu beliebigen Zeitpunkten auRerhalb der Hauptverhandlung ihre beruflichen Verpflichtungen niederlegen und zu einer Haft-
entscheidung, die in der Regel keinen Aufschub duldet, anreisen kdnnen. Das Problem wird dadurch verschérft, dass sich
die Moglichkeit zur Unterbrechung der Hauptverhandlung immer mehr verlangert hat. Nach § 229 Il StPO darf die Haupt-
verhandlung inzwischen, wenn sie an zehn Tagen stattgefunden hat, bis zu einem Monat unterbrochen werden. Es kénnen
daher zwischen den Verhandlungsterminen lange Zeiten entstehen, in denen eine Einbindung der Schoéffen schwierig oder
etwa bei Urlaubsabwesenheit unmdglich ist. Zudem gibt es bei den Schéffen, anders als bei Berufsrichtern, keine Vertre-
tungsregelung. Ist nur ein Schoffe nicht erreichbar, kann die Hauptverhandlungsbesetzung nicht entscheiden. In dringenden
Fallen kann zwar der Vorsitzende gem. § 125 Il StPO den Haftbefehl erlassen oder gem. § 126 1l 4 StPO aufheben oder
aulRer Vollzug setzen. Das fuhrt allerdings dazu, dass wegen der Verhinderung eines Schoffen die anderen mit der Sache
vertrauten Berufsrichter nicht an der Entscheidung mitwirken kénnen. Im Ubrigen ist die Inanspruchnahme von Schéffen auf
das Mal’ des Zumutbaren zu beschrénken (§ 54 | Alt. 2 GVG).

Sprechen aber die besseren Griinde und insbesondere Praktikabilitdtserwéagungen dagegen, die Schoéffen an Haftentschei-
dungen auRerhalb der miindlichen Verhandlung zu beteiligen, ist zur Wahrung des Gebots des gesetzlichen Richters erfor-
derlich, dass uber Haftfragen - abgesehen von dem gesetzlich geregelten Fall der Haftprifung bei der Urteilsfallung (88
268b u. 120 | 2 StPO) - stets auBerhalb der miindlichen Verhandlung nur durch die Berufsrichter entschieden wird. Diesem
vom OLG Hamburg (NJW 1998, 2988 = NStZ 1998, 99) vertretenen und vom BVerfG (NJW 1998, 2962 = NStZ 1998, 418)
gebilligten Standpunkt, schlie3t sich der Senat an (so auch OLG Jena StV 1998, 101; Schultheis in: KK-StPO, 6. Aufl., §
126 Rn 10; Lowe/Rosenberg, StPO, 25. Aufl., § 30 GVG Rn 21ff.; a.A. Meyer-GoRRner, StPO, 51. Aufl., 8§ 126 Rn 8; Lo-
we/Rosenberg, § 125 StPO Rn 16).“ (OLG Kdln aaO).

- ZA 10/09 - Juristischer Verlag Juridicus
StPO Er6ffnungsbeschluss StPO
§ 207 zulassige Verwendung eines Formulars

(OLG Koblenz in NStZ-RR 2009, 288; Beschluss vom 04 .03.2009 — 1 Ss 13/09)

Die Verwendung eines Formulars fir die Dokumentation des Erdffnungsbeschlusses ist zwar grds. zulas-
sig. Es muss aber eindeutig abgefasst sein und vollstandig ausgefiillt  werden. Ein Erdffnungsbeschluss ist
daher unwirksam, wenn sowohl das Aktenzeichen als auch die Personalien der Person, gegen die das Ver-
fahren gefiihrt wird, fehlen.

»Zu den wesentlichen Formlichkeiten  eines Eroffnungsbeschlusses gehdren seine schriftliche Abfassung und die Un-
terzeichnung durch den zustandigen Richter (siehe dazu OLG Zweibriicken NStZ-RR 2009, 287). Die Verwendung von
Vordrucken , auch wenn sie den Eréffnungsbeschluss mit einer Terminsbestimmung und einer Ladungsverfiigung kombi-
nieren, ist zwar grds. zuléssig. Sie missen aber eindeutig abgefasst und vollstandig ausgefullt werden. Das ist hier offen-
sichtlich nicht der Fall, weil sowohl ein Aktenzeichen als auch die Personalien der Person fehlen , gegen die das Verfah-
ren gefuhrt wird.

Bei unvollstandiger Ausfillung ist der Eréffnungsbeschluss nur dann ordnungsmafig erlassen, wenn der nur teilweise aus-
gefullte Vordruck mit einer Unterschrift versehen wurde und sich die fehlenden Teile aus den ausgefillten, auch einer an-
schlieRenden Terminsverfligung, unzweideutig ergéanzen lassen. Dies ist hier auch nicht der Fall. Der Eroéffnungsbeschluss
ist aus sich heraus nicht verstandlich, es ist somit nicht dokumentiert, in welchem Verfahren das Hauptverfahren eréffnet
wurde.

Allein die handschriftliche Eintragung des Datums der Anklageschrift geniigt nicht . Das mag zwar an einem kleinen AG
im Einzelfall fUr eine richtige Zuordnung ausreichen. Bei grof3eren AGen ist das aber mit Sicherheit nicht der Fall. Es ver-
steht sich von selbst, dass die Anforderungen an einen Eréffnungsbeschluss nicht von der GréRe eines Gerichts abhangig
sein kénnen.

Die Fehlerhaftigkeit des Beschlusses wird nicht dadurch geheilt, dass die als Ausfertigungen bezeichneten Schriftstiicke
Aktenzeichen und Rubrum enthalten. Eine Ausfertigung hat die Urschrift so - und nur so -, wie sie erstellt wurde, wieder-
zugeben. Im konkreten Fall hatte die Geschaftsstelle, ohne dazu befugt zu sein, erstmals ein Schriftstlick hergestellt und
versandt, das die dul3ere Form eines richterlichen Beschlusses hat, aber keiner ist, weil ihm die richterliche Bestatigung
fehlt (siehe auch BGH NJW 2003, 3136).“ (OLG Koblenz aaO).

- ZA 10/09 - Juristischer Verlag Juridicus
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VWGO Zustandigkeit des BVerwG VWGO
§ 50 Rechtsstreitigkeiten wegen Hoheitsbefugnissen des B undes

(BVerwG in BayVBI 2009, 512; Beschluss vom 19.03.20 08 — 7 A 4/07)

Das BVerwG ist nach § 50 | Nr. 1 VwGO sachlich zustandig , wenn der Rechtsstreit durch die Ausle-
gung von Normen gepragt wird , die die Hoheitsbefugnisse des Bundes gegenuber Vollzugsb ehdrden
der Lander abgrenzen .

.Nach 8 50 | Nr.1 VwGO dieser Vorschrift entscheidet das BVerwG im ersten und letzten Rechtszug uber offentlich-
rechtliche Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art zwischen dem Bund und den Landern.

Die Sonderregelung des § 50 | Nr. 1 VwGO schlief3t von den sonst geltenden Zustandigkeitsbestimmungen nur diejenigen
Verfahren aus, deren Gegensténde durch die Eigenart der Bund-Lander-Beziehung gepréagt sind. Die erstinstanzliche Zu-
standigkeit des BVerwG ist demgemaf nur bei Streitigkeiten begriindet, die sich in ihrem Gegenstand einem Vergleich mit
den landlaufigen Verwaltungsstreitigkeiten entziehen. Um Félle dieser Art handelt es sich namentlich dann, wenn der
Rechtsstreit durch die Frage gepragt ist, wie die Hoheitsrechte des Bundes einerseits und des Landes andererseits vonein-
ander abzugrenzen sind (BVerwG, Buchholz 310 § 50 VwWGO Nr. 22 = NVwZ 2004, 484; BVerwG, Buchholz 310 § 50
VwGO Nr. 23 = NVwZ 2004, 1124). Demgemal hat das BVerwG seine sachliche Zusténdigkeit nach § 50 | Nr. 1 VwGO fur
eine Streitigkeit angenommen, die das Verhaltnis zwischen der Ordnungshoheit des Landes und der Verteidigungshoheit
des Bundes betraf, namlich die Frage, ob ein Land bei einer der Verteidigungshoheit zugeordneten baulichen Anlage aus
Griinden der offentlichen Ordnung nach der Landesbauordnung Anderungen verlangen kann (BVerwG NJW 1977, 163).
Ebenso hat es seine Zustandigkeit fur eine Streitigkeit Gber die Frage angenommen, ob ein Planfeststellungsbeschluss der
Bundeswasserstralenverwaltung gem. § 14 Ill WaStrG des Einvernehmens der zustéandigen Landesbehdrde bedurfte, weil
das Vorhaben Belange der Landeskultur beruhrte (BVerwGE 116, 175 = NVwZ 2002, 1239).

Die Voraussetzungen des § 50 | Nr. 1 VwGO sind auch hier gegeben: Die KI. leitet die Rechtswidrigkeit der vorlaufigen
Unterschutzstellung, jedenfalls die fehlende Genehmigungspflicht fiir bauliche MaBnahmen, aus Normen her, die die Ho-
heitsbefugnisse des Bundes gegenliber den Vollzugsbehorden der Léander abgrenzen. Der Rechtsstreit wird durch die
Auslegung dieser Normen gepragt.“ (BVerwG aaO).

- ZA 10/09 - Juristischer Verlag Juridicus
VWGO Parteibezeichnung VWGO
§821 Gericht muss den richtigen Beklagten ermitteln

(OVG Weimar in NJW 2009, 2553; Beschluss vom 26.01. 2009 — 4 Z KO 553/08)

Zur Bezeichnung des Bekl. in der Klageschrift ~ geniligt es, wenn der Kl. die beteiligte Behérde angibt . Es
ist dann Sache des Gerichts, den richtigen Beklagten zu ermit  teln.

.Da die Frage, welcher Korperschaft ein Verwaltungsakt zuzurechnen ist und gegen wen mithin die Klage zu richten ist, im
offentlichen Recht oft schwierig sein kann, wird dem KI. diese Aufgabe durch § 78 | Nr. 1 HS 2 VwGO erleichtert; nach
dieser Vorschrift genligt es, dass er zur Bezeichnung des Bekl. die beteiligte Behorde angibt. Damit hat der KI. insoweit
grds. alle ihm obliegenden Pflichten erfillt. Es ist dann Sache des Gerichts, das Klagebegehren im wohlverstandenen Inte-
resse des Kl. zu wirdigen und den richtigen Bekl. zu ermitteln. Ist der Bekl. vom KI. falsch bezeichnet, aber erkennbar,
gegen wen sich die Klage richten soll, ist das Passivrubrum von Amts wegen zu berichtigen. Dem KI. ist dadurch das
Risiko abgenommen, den richtigen Bekl. einschlielli ch dessen Vertreter festzustellen und zu benennen (vgl.
BVerwGE 14, 330 = NJW 1963, 315). Ist die Ermittlung des richtigen Bekl. in der Vorinstanz unterblieben, kann dies auch
noch im Berufungs- und Revisionsverfahren geheilt werden, sofern beachtet wird, was neben der formalen Rubrumsberich-
tigung gegebenenfalls verfahrensrechtlich geboten ist (bspw. Gewéahrung rechtlichen Gehors; vgl. BVerwGE 26, 31 = NJW
1967, 1434; BVerwG NVwZ-RR 1990, 44).“ (OVG Weimar aaO).

- ZA 10/09 - Juristischer Verlag Juridicus
VWGO Klageeinreichung VWGO
§90 unzustandiges Gericht muss nicht als ,Bote" fungier en

(OVG Munster in NJW 2009, 2615; Beschluss vom 29.04 .2009 — 8 E 147/09)

Nutzt der Absender eines Klageschriftsatzes das angerufene Gericht als Bote und bittet um Weiterleitung
an das zustandige Gerich t, fehlt es an einer wirksamen Klageerhebung

.Gem. 8 90 VwWGO wird die Streitsache durch die Erhebung der Klage, also mit der Einreichung eines Klageschriftsatzes bei
Gericht (vgl. § 81 |1 1 VwGO), rechtshangig. Gem. § 85 S. 1 VwGO verfugt der Vorsitzende die Zustellung der Klage an den
Bekl. Ist der Verwaltungsrechtsweg unzulssig, spricht das VG dies gem. § 173 S. 1 VWGO i.V. mit § 17a Il 1 GVG aus und
verweist den Rechtsstreit an das zustandige Gericht des zuldssigen Rechtswegs. Die Rechtshangigkeit und ihre Folgen
treten aber nur ein, wenn eine wirksame Klageerhebung vorliegt.

Der KI. bringt sein Begehren vor Gericht und macht es dort anhangig, indem er Klage erhebt. Damit unterrichtet er das
Gericht Uber sein Ansinnen , es moge sich mit seinem Streit befassen; dartiber hinaus will er erreichen, dass der Bekl. vor
Gericht gerufen wird und sich einer auch fir ihn verbindlichen Entscheidung nicht entziehen kann. L&sst sich dem einge-
henden Schriftsatz aber ganz offensichtlich kein ernsthaft gemeintes Rechtsschutzbegehren entnehmen oder nutzt der
Absender das angerufene Gericht als Bote und bittet um Weiterleitung an das zustandige Gericht, fehlt es an einer wirksa-
men Klageerhebung. In diesen Fallen wird die Klage weder anh&ngig noch rechtshéngig , SO dass sie nicht registriert
und damit auch nicht beschieden werden muss (vgl. Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VWGO, § 81 Rn 4; VGH Minchen
NJW 1990, 2403).

So liegt der Fall hier: Die Bf. hat ihr Begehren nach eigenem Bekunden von vornherein nur deswegen bei dem VG ange-
bracht, um eine Zustellung der ,Klage* mit nachfolgender Verweisung an das von ihr fur zustandig gehaltene LG zu errei-
chen. Sie verfolgt gar nicht das Ansinnen, das VG mdge sich mit ihrem Streit befassen. Das VG soll lediglich gleichsam als
Bote fungieren, um das Verfahren an das LG weiterzuleiten. Bei dieser Sachlage ermangelt es einer wirksamen Klageerhe-
bung, die eine Pflicht des VG zur weiteren Befassung mit der Eingabe der Bf. begriinden wiirde.“ (OVG Munster aaO).

- ZA 10/09 - Juristischer Verlag Juridicus
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Weitere Schrifttumsnachweise

I. Zivilrecht

1. Schollmeyer : Zur Reichweite der kaufrechtlichen Nacherfillung bei Weiterfresser-
schaden (NJOZ 2009, 2729

Obwohl die Reichweite des kaufrechtlichen Nacherfullungsanspruchs in der jingeren Rspr. eine Konkre-
tisierung erfahren hat, ist die Einordnung von ,Weiterfresserschaden®, insbesondere die Frage, In-
wieweit diese vom Verkaufer nach § 439 | BGB zu beseitigen sind, problematisch . — Die Reichweite der
Nacherfillungspflicht: Der Nacherfiillungsanspruch  setzt als Modifikation des originaren Erfllungs-
anspruchs die Priméarpflicht aus § 433 | 2 BGB fort und halt den Verkaufer an seinem vertraglichen Ver-
sprechen fest. Daraus folgt - soweit sich dem Parteiwillen nichts anderes entnehmen I&sst - eine zwin-
gende Begrenzung der materiellen Reichweite des § 4 39 | BGB auf das nach § 433 | BGB ge-
schuldete Pflichtenprogramm ; die Pflicht des Verkdufers aus § 439 | BGB folgt aus dem originaren
Leistungsversprechen (§ 433 | 2 BGB) und kann daher nur auf die Befriedigung der Erfullungserwar-
tung des Kéaufers gerichtet sein, wie sie fur die Zwecke der §8 434ff. BGB allein im Zeitpunkt des Ge-
fahriibergangs geschutzt ist. Weiterfresserschaden fallen hierunter nur, soweit sie ,stoffgleich* dem
ursprunglichen Mangel sind; i.U. geht es um Integritatsschaden , die der Kaufer grds. nur verschul-
densabhangig (& 280 | BGB) liquidieren kann. - Die Risikoverteilung der 88§ 434ff. BGB  kann gem. der
besonderen Risikozuweisungsnorm des 8§ 346 Il 1 Nr. 3 BGB durch rucktrittsrechtliche Wertungen uber-
lagert sein; dabei ist zu trennen zwischen den beiden Modalitaten des § 439 | BGB, der Nachlieferung
und der Nachbesserung. - Die schadensersatzrechtliche Einordnung von Weiterfresse rschaden
kann sich nur danach richten, ob der letztendlich eingetretene Schaden adaquat kausal auf die nicht
(rechtzeitig) erfolgte Nacherfiillung zurlickzuftihren ist; Schaden, die bei ordnungsgemaRer Abhilfe im
Rahmen des in § 439 | BGB normierten Pflichtenprogramms hétten beseitigt werden kdnnen, sind erst
nach Fristablauf Uber 88 280 I, Ill, 281, 437 Nr. 3 BGB (Leistungs- oder Erfullungsinteresse) ersatzfahig.

2. Fischinger/Lettmaier : Sachmangel bei Asbestverseuchung - Anwendbarkeit der
c.i.c. neben den 88 434ff. BGB (NJW 2009, 2496)

Wird die c.i.c. bei arglistiger Tauschung  fur anwendbar gehalten, hat dies zur Folge, dass der arglisti-
ge Verkaufer (grds. zu Recht) schlechter gestellt wird. Dieser hat, da eine Fristsetzung vor Rucktritt
bzw. Schadensersatzverlangen faktisch  fur entbehrlich gehalten wird, kein Recht zur zweiten An-
dienung ; zudem ist die Pflichtverletzung (88 323 V 2, 281 | 3 BGB) regelmafig nicht unerheblich. - Noch
nicht hochstrichterlich entschieden ist, ob die Anfechtung nach § 119 Il BGB auch dann mdglich ist, wenn
sich der tduschungsbedingte Irrtum auf eine mangelbegrindende Eigenschaft bezieht, ob beim arglisti-
gen Verkaufer die Unverhaltnismafigkeitsgrenze des § 439 Ill BGB  hochzusetzen ist und ob die teil-
weise beflrwortete teleologische Reduktion des § 346 Ill 1 Nr. 3 BGB ab Kenntnis vom Rucktrittsrecht
ausscheiden soll.

3. Boemke : Wirtschaftliche Notlage und Widerruf von Zusagen der betrieblichen Alters-
versorgung (NJW 2009, 2491)

Nach § 7 | 3 Nr. 5 BetrAVG in der bis zum 31.12.1998 geltenden Fassung bestand eine Einstands-
pflicht des Tragers der Insolvenzsicherung , wenn auf Grund einer schwerwiegenden wirtschaftlichen
Notlage zur Sicherung des Bestands des Unternehmens Zusagen der betrieblichen Altersversorgung ge-
kirzt oder widerrufen wurden; diese Bestimmung wurde durch Art. 91 EGInsO ersatzlos gestrichen
sodass seitdem nach gefestigter Rspr. des BAG ein Widerruf von Betriebsrentenzusagen wegen wirt-
schaftlicher Notlage nicht mehr in Betracht kommen soll. — Nach Ansicht des Autors sprechen jedoch gu-
te Griinde weiterhin dafiir, das Widerrufsrecht nach den allgemeinen Grundséatzen tber den Wegfall bzw.
die Stérung der Geschéftsgrundlage anzuerkennen: Die Verweigerung des Widerrufsrechts in diesen Si-
tuationen kann im Einzelfall dazu fuhren, dass an sich gesunde Unternehmen auf Grund bestehender
Versorgungszusagen in die Insolvenz getrieben werden. - Durchschlagende Griinde gegen das Wi-
derrufsrecht nach geltender Rechtslage sind nicht e rsichtlich , insbesondere hat der Gesetzgeber
nicht durch Art. 91 EGInsO mit Streichung von § 7 | 3 Nr. 5 BetrAVG a.F. ein auch nach allgemeinen
Grundsétzen bestehendes Widerrufsrecht  beseitigt; vielmehr ist dieses Widerrufsrecht weiterhin ge-
maRk den zur Storung der Geschéftsgrundlage  entwickelten und nunmehr in § 313 BGB normierten
Grundsétzen anzuerkennen. - Zwar berechtigen fehlende Geldmittel grds. den Schuldner nicht, sich von
seiner Leistungszusage zu I6sen oder diese einzuschranken; in Extremfallen wirtschaftlicher Notlage o-
der Existenzgeféahrdung werden Uber das Rechtsinstitut der Stérung bzw. des Wegfalls der Geschéafts-
grundlage aber Ausnahmen von diesem Grundsatz anerkannt. Die von der friheren Rspr. des BAG an-
erkannten, tragenden Grinde fur das Widerrufsrecht greifen daher weiter ein.
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Bdrstinghaus : Die Rspr. des BGH in Mietsachen (ZAP 2009, 1277)

Weber: Die Entwicklung des Leasingsrechts von Mitte 2007 bis Mitte 2009 (NJW
2009, 2927)

6. Bauer: Wechselwirkung zwischen Kurzarbeit und Urlaub (NZA 2009, 925)

Problemstellung: Kurzarbeit wird derzeit als das Mittel zur Bek&mpfung der Konjunkturkrise quer durch
alle Lager angepriesen; die voriibergehende Verkirzung der Arbeitszeit entlastet den Arbeitgeber unmit-
telbar finanziell und sichert so seine Liquiditat; Kurzarbeitergeld als sozialversicherungsrechtliche Ent-
geltersatzleistung hilft damit, soziale Harten bei den betroffenen Arbeitnehmern zu vermeiden. - Es gibt
zwar keine gesetzliche Pflicht des Arbeitgebers, das Kurzarbeitergeld vorzustrecken -Kurzarbeitergeld
wird namlich nur nachtraglich fir den Zeitraum ausgezabhlt, fir den es der Arbeitgeber beantragt hat, §

324 11 2 SGB Il -, um soziale Harten zu vermeiden, ist es in der Praxis aber Ublich, dass der Arbeitgeber
neben dem Arbeitsentgelt das von ihm errechnete Kurzarbeitergeld auszahlt und damit in Vorleistung
geht. - Der Anspruch auf Kurzarbeitergeld entfallt fir Zeiten, fur die Arbeitnehmer Urlaub beantra-

gen, da dieser konkrete Arbeitsausfall durch die Gewahrung von bezahltem Erholungsurlaub vermeidbar
ist; bei der Einfilhrung von Kurzarbeit Uber arbeitsvertragliche Kurzarbeitsklauseln ist Kurzarbeit bei Ur-
laubserteilung konkludent aufgehoben; dies gilt jedoch nicht bei Betriebsvereinbarungen ; Arbeitgeber
mussen daher darauf achten, dass die Betriebsvereinbarung zur Einflhrung von Kurzarbeit die Arbeit-
nehmer wahrend des Urlaubs nicht erfasst; treffen in einem solchen Fall Urlaubserteilung und Kurzarbeit
an einem Tag zusammen, ist der Arbeitnehmer von seiner Arbeitspflicht wegen Kurzarbeit und nicht auf-
grund Urlaubserteilung befreit.

7. Fulhrich : Entschadigung wegen nutzlos aufgewendeter Urlaubszeit (MDR 2009, 906)

Der Anspruch auf nach § 651f Abs. 2 BGB dient dem Ausgl  eich eines immateriellen Schadens  und
steht der geschadigten Person hdchstpersénlich zu . - Die Entschadigung ist im Anwendungsbereich
der Art. 29, 17 ff. Montrealer Ubereinkommen nicht ausgeschlossen, so dass auch bei erheblichen Flug-
gepéackschaden der Veranstalter eine Entschadigung zu leisten hat. - Der Anspruch ist analog von allen
erbrachten einzelnen Unterkunftsleistungen (Ferienhaus, Hotel) anzuwenden, nicht auf Nur-Flige und
aullerhalb des Reisevertragsrechts. - Die Reise muss durch einen Reisemangel verteilt oder erheb-
lich beeintréachtigt worden sein, wobei die Erheblichkeit durch eine Gesamtwirdigung aller Um-
stdnde des Einzelfalls unter Beriicksichtigung der Art und des Umfangs der Méngel, des Reisecha-
rakters und des Reisezwecks zu ermitteln ist; im Interesse der Rechtssicherheit ist ab einer Minde-
rungsquote von 50 % pro betroffenen Reisetag grds. von einer Erheblichkeit auszugehen; bei geringe-
ren Minderungsquoten unter 50 % bis 30 % ist eine bewertende Betrachtung des Einzelfalls vorzuneh-
men. - Die Hohe der Entschadigung unterliegt tatrichterlichem Er messen , wobei auf den Reisepreis
abzustellen ist; i.d.R. ist fur jeden ganz vertanen Reisetag zusétzlich zum verschuldensunabhéngigen
Minderungsbetrag ein Tagesgesamtpreis zu leisten (Reisepreis/Reisedauer x vertane Reisetage x Min-
derungsquote); das Tagessatzsystem hingegen ist aufzugeben , da dieses sich am Einkommen orien-
tiert.

[l. Strafrecht

1. Singelnstein : Rechtsschutz gegen heimliche ErmittlungsmalRnahmen nach Einfih-
rung des § 101 VIl 2-4 StPO (NStZ 2009, 481)

Bei offenen MaBnahmen gilt, dass gegen richterliche Anordnungen die Beschwerde statthaft ist, wéah-
rend Akte der Staatsanwaltschaft bzw. ihrer Ermittlungsper sonen nach § 98 Il 2 StPO analog an-

gegriffen werden kdnnen . - Bei heimlichen ErmittlungsmaRnahmen st hingegen zu differenzieren :
Vor Erledigung der Mafinahme gelten die vorstehenden Ausfuhrungen, nachtraglicher Rechtsschutz
kann hingegen nach 8 101 VII 2-4 StPO und - soweit es richterliche Anordnungen betrifft - nach Auffas-
sung des Autors parallel auch im Wege der Beschwerde erlangt werden. - Entscheidet nach Anklageer-
hebung gem. § 101 VII 4 StPO das erkennende Gericht tiber den Antrag nach § 101 VII 2 StPO, so han-
delt es sich gleichwohl um ein eigenstandiges Verfahren, dessen Entscheidung im Beschlusswege er-
geht; hiergegen ist wie auch sonst das Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde gegeben (§ 101 VII 3
StPO), andernfalls lieRe sich die Konstellation von Drittbetroffenen als Antragstellern, die wegen der
Streubreite nicht weniger heimlicher Malnahmen wichtiger wird, systematisch kaum lésen. - Insgesamt
muss der Rechtsbehelf des § 101 VII 2-4 StPO als wenig durchdachte Regelung bezeichnet werden, die
die Unubersichtlichkeit des Rechtsschutzsystems erhéht und die Praxis vor schwierige Probleme stellt;
fur die erkennenden Gerichte bedeutet der Rechtsschutz nach Anklageerhebung eine erhebliche zusatz-
liche Belastung, die bei groReren Verfahren geeignet ist, die Hauptverhandlung zu verzégern; hier hat
der Gesetzgeber einmal mehr nicht anerkannt, dass der verfassungsrechtlich gebotene Grundrechts-
schutz durch Rechtsschutzmdéglichkeiten auch Ressourcen kostet, die bereitgestellt werden mussen. -
Ein anderer Weg ware der des vorbeugenden Grundrechtsschutzes  dergestalt, dass heimliche Er-
mittlungsmaRnahmen wieder starker begrenzt oder dass den fur die Anordnung und Durchfuihrung
vorgesehenen Kontrollmechanismen zu mehr praktischer Wirksamkeit verholfen werden wiirde; fur die
Rechtsschutzsuchenden bedeutet der Wegfall der Pflicht zur Darlegung des Rechtsschutzbediirfnisses
zwar eine gewisse Erleichterung, andererseits war diese Verpflichtung im Fall heimlicher Ermittlungs-
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maflnahmen auch bislang nicht schwer zu erfillen; demgegentber stellt die Ausschlussfrist von 2 Wo-
chen nach Benachrichtigung eine erhebliche Verschlechterung der Rechtsschutzmdglichkeiten dar,
wenngleich die Regelung wie ausgefiihrt teleologisch zu reduzieren ist.

2. Winkler : Verbrechung und Vergehen gegen das Betdubungsmittelgesetz (NStZ 2009,
433)

3. Himmelreich/Halm : Uberblick iber neue Entscheidungen in Verkehrsstraf- und -
buRgeldsachen- - Uberblick 01.04.2008 bis 31.03.2009 (NStZ 2009, 373)

. 6ffentliches Recht
Lenz/Burgbacher : Die neue Schuldenbremse im Grundgesetz (NJW 2009, 2561)

2. Reffken: Die Rechts-, Partei- und Grundbuchfahigkeit politischer Parteien (NVwZ
2009, 1131)

Uber 100 Jahre lang wurde den politischen Parteien in der Rechtsform des nicht eingetragenen Vereins
die Verwaltung ihres Parteivermdgens dadurch erschwert, dass man ihnen die Rechts-, Partei- und
Grundbuchfahigkeit versagte; in den letzten zehn Jahren sind diese zivilrechtlichen Hindernisse jedoch
durch die Rspr. beseitigt worden - zuletzt durch den Beschluss des BGH zur Grundbuchfahigkeit der Ge-
sellschaft birgerlichen Rechts (GbR) (NJW 2009, 594). - Bis vor wenigen Jahren wurde in der Rechts-
praxis Ubereinstimmend angenommen, dass den politischen Parteien in der Rechtsform des nicht einge-
tragenen Vereins nicht nur die Rechtsféhigkeit, sondern auch die Grundbuchfahigkeit fehle; nunmehr hat
sich die Rechtspraxis grundlegend geéndert und es ist allgemein anerkannt, dass samtliche politi-
sche Parteien nicht nur rechts- und parteifahig, son dern auch grundbuchféhig sind . - Die zivil-
rechtliche Stellung der politischen Parteien in Deutschland lasst sich damit heute wie folgt zusammen-
fassen: Politische Parteien in der Rechtsform des eingetragenen Vereins sind auf allen Verbandsebenen
rechts-, partei- und grundbuchféhig; politische Parteien in der Rechtsform des nicht eingetragenen Ver-
eins sind - anders als noch vor zehn Jahren - heute ebenfalls auf allen Verbandsebenen rechts- und par-
teiféhig; fur den Gesamtverband dieser Parteien (Bundesverband) sowie die Gebietsverbénde der jeweils
héchsten Stufe (Landesverbénde) ist zudem seit einigen Jahren die Grundbuchfahigkeit anerkannt; Seit
der Entscheidung des BGH zur Grundbuchféhigkeit der GbR durften auch die nachgeordneten Gebiets-
verbande als grundbuchfahig anzusehen sein.

3. Hientzsch : Die politische Partei in der Insolvenz (NVwZ 2009, 1135)

Problemstellung : Der NPD droht infolge der Riickforderung der staatlichen Finanzierungsbeitrdge die
Uberschuldung; bei der Partei Die Grauen fiihrte im Jahr 2008 Uberschuldung zur Auflésung der Partei;
der Beitrag zeigt die (verfassungsrechtlichen) Probleme eines Insolvenzver fahrens Uber das Ver-
maogen einer politischen Partei  auf - etwa die Auflésung der Partei durch ein Amtsgericht - und liefert
Losungsansatze fur einen Ausgleich der von Art. 21 GG gewahrleisteten Rechte der politischen
Partei einerseits und den Interessen der Glaubiger a  ndererseits . — Die einfachgesetzliche Rechtsla-
ge: Parteien sind (nicht) rechtsféhige birgerlich-rechtliche Vereine und daher grds. nach den Regeln der
88 21ff. BGB zu behandeln; mangels spezieller Regelungen im Insolvenz- oder Parteienrecht ist das In-
solvenzverfahren Uber das Vermdgen der Partei nach d  en Vorschriften der Insolvenzordnung
durchzufuhren ; dabei stellt die Insolvenzfahigkeit des Schuldners eine zwingende formelle Vorausset-
zung dar; Insolvenzféhig sind gem. 8 111 1 InsO alle nattrlichen und juristischen Personen ; die In-
solvenzfahigkeit des nicht eingetragenen Vereins ergibt sich aus § 11 | 2 InsO; nach der einfachgesetzli-
chen Rechtslage ist die politische Partei demnach insolvenzfahig . - Die zivilrechtliche Behandlung po-
litischer Parteien wird jedoch mafgeblich durch ihre besondere Bedeutung im demokratischen Gefi-

ge der Bundesrepublik Deutschland beeinflusst: Die Partei ist ein gesellschaftliches Gebilde, durch des-
sen Vermittlung sich die Transformation des Volkswillens zum Staatswillen vollzieht, und die daher eine
Zwischenstellung einnimmt zwischen dem gesellschaftlichen Bereich und dem Bereich staatlicher Institu-
tionen; ihr kommt die Aufgabe der Vermittlung zwischen beiden Bereichen zu, die fir die politische Wil-
lensbildung des Volkes unentbehrlich ist, was seinen Ausdruck in der verfassungsrechtlichen Aner-
kennung der politischen Parteien in Art. 21 GG gefunden hat; unabhangig von der Vorschrift des § 37
PartG, die die Anwendung des 8§ 54 S. 2 BGB auf Parteien ausschlief3t, ist daher stets zu prifen, ob die
verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien mit der Anwendung der Normen tber den (nicht)
rechtsfahigen Verein vereinbar ist. - Fir den Staat als Glaubiger von Riickforderungen staatlicher Fi-
nanzierungsmittel gem. 88 31b und c PartG ist nach dem bestehenden Recht bezuglich des Insolvenzan-
tragsrechts von einer Ermessensreduzierung auf Null auszugehen, so dass diesbeziglich die Durch-
fuhrung eines Insolvenzverfahrens Uber das Vermogen einer politischen Partei nicht in Betracht
kommt ; bei privaten Glaubigern féllt eine Abwagung zwischen den Interessen der Glaubiger und den
Rechten der politischen Parteien zu Gunsten der Glaubiger aus - allerdings nur unter Vornahme entspre-
chender Modifizierungen des bestehenden Insolvenzrechts in Bezug auf die Einsetzung des Insolvenz-
verwalters, die Auflésung der Partei und den Umfang der Insolvenzmasse; an Stelle einzelner Modifizie-
rungen empfiehlt es sich aus Grinden der Rechtssicherheit und Klarheit, ein Sonderinsolvenzrecht fur
politische Parteien zu etablieren, wie es etwa fiir Banken und Versicherungen besteht, s. 88 45ff. KWG,
88f. VAG; ebenfalls nicht ausgeschlossen ist die verfassungsrechtliche Anerkennung der politischen Par-
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teien als insolvenzunfahig; dies erscheint insbesondere vor dem Hintergrund, dass die Forderungen der
Glaubiger weiterhin bestehen bleiben und nur die gerichtliche Durchsetzbarkeit der Forderung auf die
Einzelzwangsvollstreckung beschrénkt wird, vertretbar.

4. Bolay: Glicksspiel, Glicksspiel oder doch Gewinnspiel? - Einheitlichkeit zwischen
straf- und glucksspielstaatsvertraglichem Gewinnspielbegriff (MMR 2009, 669)

Der Begriff des ,Gllicksspiels” i.S.d. GlUStV ist identisch mit dem Begriff des ,Glicksspiels” i.S.d.
StGB: Ein Gliicksspiel ist danach gegeben, wenn der Spielausgang ganz oder iberwiegend zufallsab-
hangig ist und fur die Teilnahme nicht nur unerhebliche Einsétze (= Entgelt fir den Erwerb einer Gewinn-
chance) zu leisten sind. - Der Begriff des ,Gewinnspiels” i.S.d. § 8a RStV bezieht sich dagegen auf Spiel-
formate in Rundfunk oder Telemedien, bei denen gliicksspielrechtlich grundsétzlich unerhebliche Einséat-
ze/Entgelte zu leisten sind. Durch die Begrenzung des Einsatzes im Einzelspiel auf maximal [ €] 0,50
und das in der Gewinnspielsatzung manifestierte Verbot, explizit zur Mehrfachteilnahme aufzufordern,
fehlt die Glicksspieleigenschaft solcher Angebote, ohne dass es darauf ankédme, ob der Spielausgang
vom Zufall oder vom Geschick der Teilnehmer dominiert wird.

5. Tyczewski : Ein teures Nichts — Geblhrenrechtliche Folgen einer erfolgreichen Dritt-
anfechtung (NWVBI 2009, 296)

Wird eine Genehmigung von einem Dritten erfolgreich vor Geric ht angefochten , so hat der Ge-
nehmigungsinhaber/Gebiuihrenschuldner gem. § 130 | AO einen Anspruch auf Ricknahme des

betreffenden Gebiuhrenbescheides fir die Sachentschei dung ; die Geblhr ist gem. § 15 Il GebG
zwingend um ein Viertel zu ermagigen; zudem kann die Behérde im Ermessenswege die Geblhr bis auf
ein Viertel zuriicknehmen; das letzte Viertel verbleibt beim Genehmigungsinhaber; die Ermessensent-
scheidung zwischen einem Viertel und drei Vierteln kann sich vornehmlich am Verwaltungsaufwand ori-
entieren, ist also das gesamte Prufungsprogramm fir die Entscheidung durchlaufen worden und das
Vorgehen nicht offensichtlich fehlerhaft, so kann die Behorde von einer weiteren Reduzierung absehen.

IV. Richter / Staatsanwaélte / Rechtsanwaélte / Notar e

1. Hansens: Neuregelung der Gebihrenanrechnung in 88 15a, 55 V RVG (ZAP 2009,
1175)

2. Biuttner/Niepmann : Die Entwicklung des Unterhaltsrechts seit Mitte 2008 (NJW 2009,
2499)
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Der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten

§ 2 I Nr. 3 a) ArbGG:

- Samtliche Anspriche aus dem Arbeitsverhdltnis , ganz gleich, ob es um
Haupt- oder Nebenleistungspflichten geht.

- Arbeitnehmernehmereigenschaft
(str. ob voller Nachweis oder sic-non-Fall) 8 5 ArbGG, 84 | 2 HGB)
1. Dienstvertrag

Unter einem Dienstvertrag versteht man jede entgeltliche Leistung von Diensten
fur einen anderen auf privatrechtlicher vertraglicher Grundlage.

- Die privatrechtliche Tatigkeit ist von der offentlich-rechtlichen Tatigkeit
(Beamter, Richter) abzugrenzen.

- Keiner vertraglichen Verpflichtung unterliegen z.B. Strafgefangene.
- Der Dienstvertrag ist vom Werkvertrag nach 8 631 BGB abzugrenzen.

- Die entgeltliche Téatigkeit ist von der unentgeltlichen Tatigkeit (Auftrag § 662
BGB) zu unterscheiden.

- Gesellschafter erbringen keine Leistung fiir einen anderen.
2. Abgrenzung zum Selbststandigen
8§ 2 I Nr. 3 b) ArbGG: Bestehen / Nichtbestehen eines Arbeitsverhaltnisses
§ 2 I Nr. 3 ¢) ArbGG: Vertragsverhandlungen

Zu den Anspriichen aus Vertragsverhandlungen und damit aus 88 280, 311 1l, 241 I
BGB zahlen vor allem solche auf Ersatz von Vorstellungskosten, Schadensersatz-
anspriche aus schuldhaftem Verhalten bei Vertragsabschluss; ob es spater zu ei-
nem Vertragsschluss gekommen ist oder nicht ist unerheblich.

IV. 821 Nr. 3d)ArbGG: Streitigkeiten aus unerla ubter Handlung
insbesondere Schadensersatz, Unterlassung, Widerruf oder Beseitigung

V. 8 21Nr.3e)ArbGG: Streitigkeiten Uber Arbeit spapiere
Lohnsteuerkarte, Versicherungsnachweisheft, Versicherungskarte, Arbeitsbeschei-
nigung gemaf § 133 AFG, Urlaubsbescheinigung nach 8§ 6 1l BUrIG.

Beachte :

Zustandigkeit in sonstigen Fallen nach 8 3 ArbGG, der auch fur den Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht gilt (BAG, NJW 2003, 2554).

Hat der Arbeitnehmer die Klage beim ordentlichen Gericht erhoben, ist der Mangel des
Rechtsweges nach § 48 ArbGG, § 17 a Il GVG von Amts wegen zu beachten und zu
verweisen. Eine Klageabweisung wegen Unzustandigkeit des Arbeitsgerichtes ist dann
nicht mehr maglich.
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Referendarprifung
Strafrecht

Um die Atmosphéare der mindlichen Prifung einzufange n, liefern wir Thnen das Pro-

tokoll einer miindlichen Priifung in seiner Originalfassung.
Land: Prufer (mit Titel usw.) Tag d. mandl. Prifung
NRW OStAH 28.07.2009

Zur Person :

Hinsichtlich der Person H's verweise ich im Wesentlichen auf die vorigen Protokolle: Er ist
ein netter, gemutlicher Mensch, halt der typisch rheinische Typ. Er will keinem etwas Ubles
und schafft eine angenehme Prifungsatmosphére. Er ist meist recht unterstitzend und
positiv, auch bei Antworten, die offensichtlich fern liegen, halt er diese fur vertretbar, moch-
te dann aber auch ein Argument. Macht man etwas falsch, geht er darauf ein und fragt
dann mitunter schon recht verwirrend, sodass man manchmal schon auf Abwege geraten
kann. Er prift querbeet, fast ausschliel3lich materielles Recht. Eines ist wichtig: Bei den
Standarddefinitionen méchte er die exakte Definition horen, da sollte man also nicht lange
herumreden. Und genau letzteres finde empfand ich bei allem Positiven als &ul3erst belas-
tend. Grundsatzlich habe ich H aber als den angenehmsten Prifer an diesem Tage emp-
funden.

Zur Sache:

H stellte folgenden Fall, den er immer weiter entwickelte:

M hat sich am Abend mit Freunden verabredet, steigt in sein Fahrzeug, fahrt weg und beschéadigt dabei das
Kfz seiner Ehefrau. Er guckt sich den schaden an, denkt sich, das klare ich gleich morgen mit meiner Frau und
fahrt weiter. Strafbarkeit des M?

Geprift wurde 8 142 StGB mit allen géngigen Definitionen: Unfall, Unfallbeteiligter etc.
Dann kamen wir zum Hauptproblem, namlich das mutmaRliche Einverstandnis der Ehe-
frau. Wir grenzten Einwilligung und Einversténdnis voneinander ab, und diskutierten recht
ausgiebig tUber das hier in Betracht kommende tatbestandsausschlieRende Einverstandnis.
Im Ergebnis bejahten wir dies letztendlich vor dem Hintergrund des Schutzzwecks der
Norm, den wir ausgiebigst diskutierten.

Dann ging es weiter im Fall:

Der auf der anderen StraRenseite positionierte A beobachtete den Vorgang, nimmt die Verfolgung auf, stellt
den M, halt diesen fest und entdu3ert sich dahingehen, die Polizei zu holen.

Wir priuften 8 239 StGB an und kamen aber recht schnell zur Rechtswidrigkeit und dem
dort angesiedelten Problem etwaiger Rechtfertigungsgriinde. Zunachst wurde § 127 StPO
angepruft. Wieder folgten samtliche Definitionen und wir bejahten i.E. den § 127 StPO, da
es dem A augenscheinlich darauf ankam, den M festzuhalten, bis die Polizei die erforderli-
chen Feststellungen treffen konnte. Ferner wurde der Erlaubnistatbestandsirrtum ange-
pruft, nebst der hierzu entwickelten Theorien in Abgrenzung zum Verbotsirrtum nach 8§ 17
StGB. Hier wurde es etwas konfus.

H brach dann ab und setzte den Fall fort:

Der M versetzte dem A eine Ohrfeige, um sich loszureif3en.

§ 223 StGB wurde kurz und schnell im Tatbestand gepruft, subsumiert und i.E. auch be-
jaht. Problematisch war hier die Rechtswidrigkeit: Es wurde § 32 StGB (Notwehr) gepruft.
Wieder folgten die Definitionen, dann wurde die Notwehrhandlung im Hinblick auf die Ge-
botenheit und Erforderlichkeit hin geprift, beides wurde bejaht.
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Sodann fihrte H weiter aus:

M ist jetzt unterwegs, bewegt durch die Vorfélle trinkt er eine groRere Menge Alkohol und fahrt mit einer BAK
von 1 %o auf ein anderes Fahrzeug auf.

Hier erfolgte kurz eine Abgrenzung zwischen 88 315b, 315c StGB, die Konkurrenzsituation
zwischen beiden Normen und die generell vorhandenen Gesetzeskonkurrenzen, Speziali-
tat, Konsumtion etc.

Weiter wurde diskutiert, wann denn absolute und wann relative Fahrtuntiichtigkeit vorliegt:
1, 1% = absolute, 0,3 %o = relative Fahruntlichtigkeit, wobei bei letzterer Ausfallerschei-
nungen hinzutreten missen. Diese sind aber bei einem Auffahrunfall immer zu bejahen.

Viel Gluck und Erfolg!
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AUS DER MUNDLICHEN PRUFUNG

Assessorprufung
Zivilrecht

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

Land: Prufer (mit Titel usw.) Tag d. mindl. Prifung
Hessen Ri LG K. 09.04.2009

Zur Person :

Herr K. ist ein netter und angenehmer Prifer. Er ist bei der Prifung grds. nach der Sitzrei-
henfolge vorgegangen. Er kann nicht unbedingt als protokollfest bezeichnet werden. Die
Benotung war durchaus fair.

Zur Sache:

Entgegen allgemeiner Erwartungen prifte K bei uns kein Gesellschaftsrecht. Im ersten Teil
der Priifung ging es vielmehr um das Zwangsvollstreckungsrecht.

Hierzu stellte er zunachst folgenden Fall:

A hat von B ein Haus gekauft. A behauptet, der Kaufvertrag sei wegen einer Schwarzgeldabrede nichtig. Zudem
hat A den Kaufvertrag wegen arglistiger Tauschung angefochten. Im Prozess wird A zur Zahlung des Kaufprei-
ses verurteilt.

Danach beauftragte A einen Bausachverstandigen. Dieser stellte fest, dass zwei Rdume nicht genehmigungs-
fahig sind. Im Kaufvertrag stand, dass der Verauf3erer zusichere, keine baulichen Veranderungen vorgenom-
men zu haben, ohne dass dafir die behérdlichen Genehmigungen vorliegen. B vollstreckt aus dem Urteil. Was
kann A tun?

Wir besprachen zunachst die Rechtsbehelfe in der Zwangsvollstreckung (Erinnerung, Voll-
streckungsgegenklage, sofortige Beschwerde, Drittwiderspruchsklage und Klage auf vor-
zugsweise Befriedigung). Dann priften wir die Zulassigkeit der in diesem Fall einschlagigen
Vollstreckungsgegenklage. Das Hauptproblem war hier die entgegenstehende Rechtskraft
des Urteils. Zu prifen war, ob A mit der Geltendmachung der Nichtgenehmigungsfahigkeit
noch gehoért werden kann oder ob dies bereits Streitgegenstand des Vorprozesses gehorte.
In diesem Rahmen wurde auch kurz der Streit bzgl. der Préklusion erdrtert: Nach Ansicht
des BGH greift die Praklusion bereits dann, wenn die Tatsachen objektiv vorgelegen ha-
ben. Nach Ansicht von K war hier die Nichtgenehmigungsfahigkeit bereits Streitgegenstand
des Vorprozesses und daher stand die Rechtskraft der Klage nach § 767 ZPO entgegen.
Dann fragte er noch kurz, was denn mit dem Antrag gemeint sei, hilfsweise die Vollstre-
ckung aus dem Urteil zu unterlassen und den Titel herauszugeben. Gemeint war die Klage
§ 826 BGBi. V. m. § 371 BGB analog.

Danach stellte er folgenden zweiten Fall:

A, der fur die B-GmbH Computer repariert, kauft im Namen und mit Vollmacht der B-GmbH Computerteile bei
der C-GmbH. A erklart dabei, personlich fur die Schuld einstehen zu wollen. Die B-GmbH zahlt den Kaufpreis
nicht. Daraufhin verklagt die B-GmbH den A auf Kaufpreiszahlung. A wird hierzu durch ein Versdumnisurteil
verurteilt. Der Rechtsanwalt des A legt nicht rechtzeitig Einspruch ein. Was kann A nun tun?

Wegen des Ablaufs der Einspruchsfrist kann er nicht mehr gegen das VU vorgehen. Eine
Wiedereinsetzung scheitert daran, dass sich A das Verschulden seines Anwalts nach § 85
Il ZPO zurechnen lassen muss. A kann gegen seinen Anwalt aus dem Geschéaftsbesor-
gungsvertrag vorgehen, denn der Anwalt hatte vorsorglich Einspruch gegen das VU einle-
gen mussen. Problematisch war die Feststellung des Schadens. Ein solcher ist nur dann
gegeben, wenn A zu Unrecht verurteilt wurde. Das war hier der Fall, da A im Namen und
mit Vollmacht der GmbH den Vertrag abgeschlossen hat. Die Erklarung bzgl. des personli-
chen Einstehens musste ausgelegt werden. Es kam eine Blrgschaft, ein Schuldbeitritt und
Schuldibernahme in Betracht. Letztendlich kamen wir zu dem Ergebnis, dass A Blrge sein
wollte (wegen der akzessorischen Haftung). Diesbeziiglich fehlte es aber an der Schriftform
des § 766 BGB.
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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 Ihnrem 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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