Ausgabe August/09
2. Jahrgang

Herausgeber:

JuCon - Personalberatung,

RA Dr. Kues, Dr. Schweinberger, RA Soltner
GbR

Redaktion Zivilrecht: Redaktion Offentliches Recht: Redaktion Strafrecht, Arbeitsrecht,

RA Soltner RA Dr. Kues Handelsrecht, Gesellschaftsrecht:
Assessor Dr. Schweinberger

Inhaltsverzeichnis:

Livilrecht

BGH, Urt. v. 09.07.2008 — XII ZR 6/07 — Ehevertrag: Nichtigkeit bei Ausschluss des Versorgungsausgleichs .3
BGH, Urt. v. 06.08.2008 — XII ZR 67/06 — Mietvertrag: Nachtrégliche Anfechtung und ex tunc-Wirkung S.7
BGH, Urt. v. 21.10.2008 — XI ZR 466/07 — Mahnbescheid: Zur Verjahrungshemmung bei Einzelforderungen S.10
BGH, Urt. v. 21.01.2009 — XI ZR 266/07 — Betriebskostenabrechnung: Zugang innerhalb der Jahresfrist notig S.11
BGH, Urt. v. 23.09.2008 — Kreditfinanzierte Kapitalanlage: Zur Zurechmmg der Haustiirsituation S.14
BGH, Urt. v. 14.01.2009 — VII ZR 71/08 — Schonheitsreparaturklausel und Endrenovierungsvereinbarung S.15
BGH, Beschl. v. 14.01.2009 — VIII 70/08 — Vorlagebeschluss an EuGH: Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie S.16
Strafrecht

BVerfG, Beschl. v. 28.07.2008 — 2 BvR 784/08 — Verwertungsverbot bei polizeilicher Anordnung einer Blutprobe? S.17
BM Justiz: Verstandigung im Strafverfahren - Gesetzgebungsvorhaben S.22
Offentliches Recht

BVerwG, Urt. v. 07.07.2008 — 6 B 14/08 — Adressat der Rechtshehelfshelehrung S.24
OLG Celle, Urt. v. 19.06.2007 — 16 U 2/07 — , Virtueller Pranger im Internet S.26
Hess VGH, Urt. v. 17.04.2008 — 8 UE 1263/07 — , Privatisierung“ von Weihnachtsmarkten S.28
Arbeitsrecht

EuGH, Urt. v. 20.01.2009 — Wegen Krankheit nicht genommener Jahresurlaub ist abzugelten $.29
BAG, Urt. v. 14.01.2009 — 3 AZR 900/07 — Zur Wirksamkeit von Riickzahlungsklauseln bzgl. Fortbildungskosten $.30
0VG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 18.12.2008 — OVG 1 B 13.08 — Post-Mindestlohnverordnung ist rechtswidrig S.31
Hess LAG, Urt. v. 20.08.2008 — 20 TaBV 244/07 — Betriebsratsanhorung bei Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds $.32

Handels- und Gesellschaftsrecht
BGH, Urt. v. 24.09.2008 — VIII ZR 192/06 — Haftung bei sukzessiver Ubernahme des Unternehmens $.33

Examensreport von Jura Intensiv
2. Examen, Termin Januar 2009, Arbeitsrecht und Strafrecht $.34

Unsere Werbepartner in dieser Ausgabe:

o Die Kanzlei SJ Berwin LLP sucht Referendare fiir ihre Practice Groups (Anzeige auf S. 2).
« Fiir den Law Event bei der Kanzlei Taylor Wessing LLP endet die Bewerbungsfrist am 15.2.2009 (Anzeige auf S. 25).
« Die Hansa Capital GmbH & Co. KG bietet Ihnen eine umfassende Versicherungs- und Finanzberatung (Anzeige auf S. 12).



LARA — Zeitschrift fiir aktuelle Rechtsprechungsauswertung

JuCon Personallberatung
Dr. Dirk Kuesg, Dr. Dirgg Schweinberger, Oliver Soltner G6R

In eigener Sache

Liebe (ehmalige) Teilnehmer von Jura Intensiv,

wir mochten Sie besonders auf die folgenden Urteile in der aktuellen Ausgabe hinweisen:
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Kontaktdaten unter denen Sie von uns weitere Informationen erhalten.

Uber die ZARA hinaus will die JuCon GbR Arbeitgeber und Bewerber zusammenfiihren. Sprechen Sie uns an, wenn Sie an unseren
Diensten interessiert sind.

Wir wiinschen Ihnen viel Lernerfolg bei der Lektiire der aktuellen ZARA.
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Livilrecht

Gericht: BGH BGB
Aktenzeichen: XII ZR 6/07 Ehevertrag: Nichtigkeit bei Ausschluss des Versorgungsausgleichs §1381
Datum: 09.07.2008

1. Ein im Ehevertrag kompensationslos vereinbarter Ausschluss des Versorgungsausgleichs ist nach § 138 I BGB nichtig, wenn die
Ehegatten bei Abschluss des Vertrags bewusst in Kauf nehmen, dass die Ehefrau wegen Kindesbetreuung alshald aus dem Berufsleben

' ausscheiden und bis auf Weiteres keine eigenen Versorgungsanrechte (abgesehen von Kindererziehungszeiten) erwerben wird.

@ 2. Der Ausschluss des Versorgungsausgleichs kann in solchen Fallen zur Gesamtnichtigkeit des Ehevertrags fiihren, wenn die Ehefrau

bei seinem Abschluss im neunten Monat schwanger ist und ihr der Vertragsentwurf erstmals in der notariellen Verhandlung bekannt

gegeben wird.

Sachverhalt: Die am 19. 10. 1984 geschossene Ehe der Parteien, aus der die Tochter | (geb. 3. 11. 1984), M (geb.
am 28. 2. 1986) und C (geb. am 30. 7. 1993) hervorgegangen sind, wurde durch Urteil des AG - FamG - vom 15. 2.
2006 geschieden (insoweit rechtskréaftig seit 11. 7. 2006). Die noch minderjahrige Tochter C wird seit der Trennung
der Parteien (nach den Feststellungen des AG: am 1. 9. 2002) von der Ast. betreut. Die Parteien streiten Uber
schuldrechtlichen Versorgungsausgleich sowie (lber Zugewinnausgleich. Die Parteien haben am 5. 10. 1984 einen
Ehevertrag geschlossen. Der Ag. (im Folgenden: Ehemann, geb. am 1. 7. 1940) war im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses 44 Jahre alt und als Jurist - nach erfolgreicher Tatigkeit in mehreren anderen Untenehmen - in
der Personalabteilung der M-AG tétig; gegen Ende seines Berufslebens war er leitender Angestellter einer Bank in
F. Die Ast. (im Folgenden: Ehefrau, geb. am 12. 12. 1959) war bei Vertragsschluss 24 Jahre alt und als Erzieherin
in einem Kindergarten tatig. Diese Arbeitsstelle hat sie in der Folgezeit aufgegeben; heute ist sie als Fachlehrerin
teilzeitbeschéaftigt. In dem Ehevertrag, dessen Text der Ehefrau vor der notariellen Verhandlung nicht bekannt
gegeben worden war, ist unter anderem Folgendes geregelt:

,»8 2: Bis zur Geburt von Kindern sind beide Ehegatten zur Berufstatigkeit berechtigt und verpflichtet. ... Wenn ein
Kind geboren wird, gibt ein Ehegatte, unter normalen Umstéanden die Ehefrau, seine Berufstatigkeit voriibergehend
auf. Diesem Ehegatten obliegt dann die Haushaltsfiihrung und die Kindesbetreuung. Sobald die Kindesbetreuung es
zulasst, ist er berechtigt, seinen Beruf oder eine auf dem Arbeitsmarkt verfligbare sonstige Erwerbstatigkeit
aufzunehmen. Vorrangig ist jedoch das Wohl der Kinder. Steht dieses einer Halb- oder Ganztagsbeschaftigung
nicht entgegen, so ist der Ehegatte zur Aufnahme einer zumutbaren Berufstatigkeit berechtigt und verpflichtet.

8 3: Die Ehegatten wollen in Gutertrennung leben und schlielen den gesetzlichen Guterstand aus. ...
8 4: Die Ehegatten schlielen gegenseitig den Versorgungsausgleich véllig aus.

8 5: Fir den Fall, dass unsere Ehe vor Ablauf von fiinf Jahren geschieden wird, verzichten wir gegenseitig und
vollig auf jeden nachehelichen Unterhalt. Ist bei der Scheidung jedoch ein gemeinsames Kind vorhanden, so steht
dem Ehegatten, der das Kind betreut, unter den Voraussetzungen des § 1570 BGB Unterhalt zu. Im Ubrigen soll es
grundsatzlich bei der gesetzlichen Regelung verbleiben. Jedoch soll sich das Mal3 des Unterhalts nicht nach den
ehelichen Lebensverhéltnissen, sondern nach dem erlernten bzw. dem mit hdherem Einkommen verbundenen
ausgelibten Beruf des unterhaltsberechtigten Ehegatten bestimmen. Der Aufstockungsanspruch des § 1573 || BGB
und der Kapitalisierungsanspruch des § 1585 |1 BGB werden ausgeschlossen.

8 6: Sollte eine der Vereinbarungen unwirksam sein oder werden, so sollen die Ubrigen Vereinbarungen dennoch
wirksam bleiben®.

Ldsung:
Zu priifen ist, ob der von den Parteien geschlossene Ehevertrag nach § 138 | BGB sittenwidrig und damit
unwirksam ist.

1. Wie der BGH wiederholt dargelegt hat (grundlegend Senat, BGHZ 158, 81 = NJW 2004, 930), darf die
grundsatzliche Disponibilitdt der Scheidungsfolgen nicht dazu fiihren, dass der Schutzzweck der gesetzlichen
Regelungen durch vertragliche Vereinbarungen beliebig unterlaufen werden kann. Das wére der Fall, wenn
dadurch eine evident einseitige und durch die individuelle Gestaltung der ehelichen Lebensverhéltnisse nicht
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gerechtfertigte Lastenverteilung entstiinde, die hinzunehmen fiir den belasteten Ehegatten - bei angemessener
Berlicksichtigung der Belange des anderen Ehegatten und seines Vertrauens in die Geltung der getroffenen Abrede
- bei verstandiger Wirdigung des Wesens der Ehe unzumutbar erscheint. Die Belastungen des einen Ehegatten
werden dabei um so schwerer wiegen und die Belange des anderen Ehegatten um so genauerer Priifung bediirfen,
je unmittelbarer die vertragliche Abbedingung gesetzlicher Regelungen in den Kernbereich des
Scheidungsfolgenrechts eingreift.

Dabei hat der Tatrichter zunachst - im Rahmen einer Wirksamkeitskontrolle - zu prifen, ob die Vereinbarung
schon im Zeitpunkt ihres Zustandekommens offenkundig zu einer derart einseitigen Lastenverteilung fir den
Scheidungsfall fiihrt, dass ihr - und zwar losgeldst von der zukinftigen Entwicklung der Ehegatten und ihrer
Lebensverhéltnisse - wegen VerstoRes gegen die guten Sitten die Anerkennung der Rechtsordnung ganz oder
teilweise mit der Folge zu versagen ist, dass an ihre Stelle die gesetzlichen Regelungen treten (§ 138 | BGB).
Erforderlich ist dabei eine Gesamtwirdigung, die auf die individuellen Verhaltnisse bei Vertragsschluss abstellt,
insbesondere also auf die Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse, den geplanten oder bereits verwirklichten
Zuschnitt der Ehe sowie auf die Auswirkungen auf die Ehegatten und auf die Kinder. Subjektiv sind die von den
Ehegatten mit der Abrede verfolgten Zwecke sowie die sonstigen Beweggriinde zu beriicksichtigen, die den
beglinstigten Ehegatten zu seinem Verlangen nach der ehevertraglichen Gestaltung veranlasst und den
benachteiligten Ehegatten bewogen haben, diesem Verlangen zu entsprechen (Senat, BGHZ 158, 81 [100f.] = NJW
2004, 930).

Soweit ein Vertrag der Wirksamkeitskontrolle standhélt, hat sodann eine Ausiibungskontrolle nach § 242 BGB zu
erfolgen. Dafir sind nicht nur die Verhéltnisse im Zeitpunkt des Vertragsschlusses mafigebend. Entscheidend ist
vielmehr, ob sich nunmehr - im Zeitpunkt des Scheiterns der Lebensgemeinschaft - aus dem vereinbarten
Ausschluss der Scheidungsfolge eine evident einseitige Lastenverteilung ergibt, die hinzunehmen fir den
belasteten Ehegatten unzumutbar ist (Senat, BGHZ 158, 81 [100f.] = NJW 2004, 930).

2. Die ehevertraglichen Abreden der Parteien halten bereits der Wirksamkeitskontrolle (§ 138 | BGB) nicht stand.

a) Schon bei einer isolierten Betrachtung der Einzelregelungen ergibt sich, dass der Ehevertrag teilweise eine -
bereits im Zeitpunkt des Vertragsschlusses offenkundige - einseitige Lastenverteilung fir den Scheidungsfall
bewirkt, die durch den geplanten Zuschnitt der Ehe nicht gerechtfertigt und durch keinerlei Vorteile fur die Ehefrau
ausgeglichen wird.

aa) Die zum nachehelichen Unterhalt getroffenen Abreden der Parteien rechtfertigen allerdings - flr sich
genommen - das Verdikt der Sittenwidrigkeit nicht. Mit dem grundséatzlichen Ausschluss nachehelichen Unterhalts
fir den Fall, dass die Ehe vor Ablauf von fiinf Jahren geschieden wird, nehmen die Ehegatten einen
Rechtsgedanken auf, der sich auch in § 1579 | Nr. 1 BGB sowie - ansatzweise (Begrenzung des Unterhalts nach
Hohe und Dauer) - auch in § 1578b BGB findet. Der Umstand, dass die vertraglich vorgesehene Fiinf-Jahres-Frist
Uber den Zeitrahmen hinausgeht, fir den der Senat eine kurze Ehedauer bejaht hat (vgl. etwa Senat, NJW 1986,
2832 = FamRZ 1986, 886 [887]: bis drei Jahre), steht nicht entgegen. Denn der vom Senat gezogene Zeitrahmen
beansprucht nur fir den Regelfall Geltung (vgl. Senat, NJW-RR 1995, 449) und ist schon deshalb einer -
angemessenen - abweichenden Konkretisierung durch Ehevertrag zugéanglich. Die von § 1579 Nr. 1 Halbs. 2 BGB
besonders geschitzten Kindesbelange sind gewahrt, da der vereinbarte generelle Unterhaltsausschluss fiir den
Betreuungsunterhalt nicht gilt.

Die Unterhaltsabrede erweist sich - allein betrachtet - auch nicht schon deshalb als sittenwidrig, weil die Parteien
die Hohe des Unterhaltsanspruchs abweichend von den gesetzlichen Vorgaben geregelt und dabei nicht an die
ehelichen Lebensverhaltnisse, sondern an das Einkommen angekn(pft haben, das der Unterhaltsberechtigte aus
seinem erlernten oder, falls hdher dotiert, ausgelibten Beruf erzielen kénnte. Eine solche abweichende Regelung
der Unterhaltshéhe ist, wie der Senat entschieden hat, nicht schon deshalb zu beanstanden, weil die vertraglich
vorgesehene  Unterhaltshéhe - nach den bei Vertragsschluss bestehenden oder vorhersehbaren
Einkommensverhaltnissen - hinter den ehelichen Lebensverhaltnissen zuriickbleibt. Vielmehr ist die Schwelle der
Sittenwidrigkeit allenfalls dann erreicht, wenn die vertraglich vorgesehene Unterhaltshéhe nicht anndhernd
geeignet ist, ehebedingte Nachteile des Unterhaltsberechtigten auszugleichen (Senat, NJW 2005, 2386).
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Das ist hier nicht der Fall: Die getroffene Abrede will, wenn sie fiir die Héhe des geschuldeten Unterhalts an das -
hier von der Ehefrau - in ihrem erlernten oder spater ausgelibten und besser bezahlten Beruf ankniipft, gerade die
Nachteile ausgleichen, die fiir die Ehefrau mit dem durch die Kinderbetreuung bedingten Verzicht auf eine
fortdauernde eigene Berufstatigkeit verbunden sind. Auf die vom OLG angesprochene Frage, ob die danach
geschuldete Unterhaltsh6he den Mindestbedarf der Ehefrau deckt, kommt es nicht an; denn es ist schon nicht
ersichtlich, dass nach den - maligebenden - Verhaltnissen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses das tatsachliche oder
zu erwartende Einkommen der Ehefrau als Erzieherin zur Deckung ihres Mindestbedarfs nicht ausreichen kénnte.

bb) Der Ausschluss des Versorgungsausgleichs hilt dagegen - schon fiir sich genommen - einer Uberpriifung am
Malistab des § 138 | BGB nicht stand.

Der Versorgungsausgleich ist - als gleichberechtigte Teilhabe beider Ehegatten am beiderseits erworbenen
Versorgungsvermogen - einerseits dem Zugewinnausgleich verwandt und wie dieser ehevertraglicher Disposition
grundsatzlich zugénglich (88 1408 IlI, 15870 BGB). Er ist jedoch andererseits als vorweggenommener
Altersunterhalt zu verstehen; von daher steht er einer vertraglichen Abbedingung nicht schrankenlos offen.
Vereinbarungen Uber den Versorgungsausgleich muissen deshalb nach denselben Kriterien geprift werden wie ein
vollstandiger oder teilweiser Unterhaltsverzicht (Senat, BGHZ 158, 81 [98] = NJW 2004, 930; vgl. ferner Senat,
NJW 2005, 139; NJW 2008, 1080). Der Unterhalt wegen Alters gehort, wie der Senat dargelegt hat, zum
Kernbereich des gesetzlichen Scheidungsfolgenrechts; das Gesetz misst ihm als Ausdruck ehelicher Solidaritét
besondere Bedeutung zu - was freilich einen Verzicht nicht generell ausschlieBt, etwa wenn die Ehe erst im Alter
geschlossen wird. Nichts anderes gilt fir den Versorgungsausgleich. Ein Ausschluss des Versorgungsausgleichs ist
deshalb nach § 138 | BGB unwirksam, wenn er dazu flhrt, dass ein Ehegatte auf Grund des schon beim
Vertragsschluss geplanten Zuschnitts der Ehe tber keine hinreichende Alterssicherung verfigt und dieses Ergebnis
mit dem Gebot ehelicher Solidaritit schlechthin unvereinbar erscheint. Das kann namentlich dann der Fall sein,
wenn sich ein Ehegatte, wie schon beim Vertragsschluss geplant, der Betreuung der gemeinsamen Kinder
gewidmet und deshalb auf eine versorgungsbegriindende Erwerbstétigkeit in der Ehe verzichtet hat. Das in diesem
Verzicht liegende Risiko verdichtet sich zu einem Nachteil, den der Versorgungsausgleich gerade auf beide
Ehegatten gleichmaRig verteilen will und der ohne Kompensation nicht einem Ehegatten allein angelastet werden
kann, wenn die Ehe scheitert (vgl. Senat, NJW 2005, 139).

So liegen die Dinge hier. Nach dem Ehevertrag sollte bei Geburt eines Kindes ein Ehegatte - nach der im
Ehevertrag gewdhlten Formulierung: ,,unter normalen Umstidnden die Ehefrau® - seine Berufstatigkeit aufgeben
und sich der Haushaltsfiihrung und Kinderbetreuung widmen. Erst wenn die Kinderbetreuung und das ,,vorrangige
Wohl der Kinder* es zulieRe, sollte die Ehefrau berechtigt sein, ihren Beruf oder eine auf dem Arbeitsmarkt
verfiigbare sonstige Berufstatigkeit aufzunehmen. Die Ehegatten haben damit bei Vertragsschluss bewusst in Kauf
genommen, dass die bei Vertragsschluss im neunten Monat schwangere Ehefrau alsbald aus dem Berufsleben
ausscheiden und damit bis auf weiteres keine eigenen Versorgungsanrechte (aufler Kindererziehungszeiten)
erwerben wirde. Der mit der Geburt von drei Kindern und deren - der Ehefrau aufgegebenen - Betreuung
einhergehende Verzicht auf den Ausbau der eigenen Versorgungsbhiografie stellt sich nunmehr - mit der Scheidung
- fur die Ehefrau als ein bei Vertragsschluss vorhersehbarer ehebedingter Nachteil dar. Mit dem ehevertraglichen
Ausschluss des Versorgungsausgleichs wird dieser Nachteil auf die Ehefrau verlagert. Da diese einseitige
Lastenverteilung durch keinerlei Vorteil fur die Ehefrau kompensiert wird, ist er nach § 138 | BGB unwirksam.

cc) Anders verhdlt es sich - bei isolierter Betrachtung - mit dem vereinbarten Ausschluss des Zugewinnausgleichs.
Der Zugewinnausgleich wird vom Kernbereich des Scheidungsfolgenrechts nicht umfasst; er erweist sich
ehevertraglicher Gestaltung am weitesten zugéanglich (Senat, BGHZ 158, 81 [95, 98f.] = NJW 2004, 930). Schon
im Hinblick auf diese nachrangige Bedeutung des Zugewinnausgleichs im System des Scheidungsfolgenrechts
wird ein Ausschluss dieses Guterstands, worauf der Senat wiederholt hingewiesen hat (Senat, NJW 2005, 1370;
NJW 2005, 2386; NJW 2007, 2851; NJW 2008, 1076), flr sich genommen regelmaRig nicht sittenwidrig sein. Das
gilt auch hier.

b) Auch wenn die Regelungen des Ehevertrags tber den teilweisen Ausschluss und die hdhenmaRige Begrenzung
des nachehelichen Unterhalts sowie (ber den Ausschluss des Zugewinnausgleichs - bei jeweils gesonderter
Betrachtung - den Vorwurf der Sittenwidrigkeit nicht zu rechtfertigen vermdgen, erweist sich der Ehevertrag bei
einer Gesamtwirdigung der getroffenen Abreden dennoch als insgesamt sittenwidrig und damit als im Ganzen
nichtig.
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aa) Der objektive Gehalt der Gesamtregelung zielt erkennbar auf eine einseitige Benachteiligung der Ehefrau: Der
Ehefrau wird ,,unter normalen Umstanden* die Betreuung der gemeinsamen Kinder (ibertragen. Der damit - nach
der im Ehevertrag zum Ausdruck kommenden Vorstellung der Parteien: notwendig - einhergehende Verzicht auf
eine eigene Erwerbstatigkeit wird der Ehefrau jedoch nicht honoriert. Im Falle einer Auflésung der Ehe vor Ablauf
der Funf-Jahres-Frist wird die Ehefrau auf den Betreuungsunterhalt verwiesen; ein Anschlussunterhalt wegen
Alters, Krankheit oder Arbeitslosigkeit bleibt ihr versagt. Auch bei einer - wie hier - langeren Ehedauer muss sie
unmittelbar nach der Scheidung ihres bisherigen ,,ehelichen* Lebenszuschnitts entsagen und sich mit einem ihrem
ursprunglichen Beruf gemaRen, deutlich bescheideneren Lebensunterhalt begnligen. Die mit dem Verzicht auf
Erwerbstatigkeit verbundene Licke in der Versorgungsbiografie wird nicht geschlossen; der Ausschluss des
Versorgungsausgleichs sichert die in der Ehe gemeinsam erwirtschaftete Altersversorgung allein dem Ehemann.
Diese Einseitigkeit findet im Ausschluss des Zugewinnausgleichs ihre konsequente Fortsetzung: Die Ertrage aus
der Erwerbstatigkeit des Ehemanns verbleiben ungeschmalert ihm.

bb) Die Frage, ob das objektive Zusammenspiel dieser die Ehefrau einseitig benachteiligenden Regelungen bereits
ausreicht, um den Ehevertrag fir insgesamt sittenwidrig zu erachten, kann hier dahinstehen. Denn die bei einer
Gesamtwirdigung durchweg einseitige Lastenzuweisung im Ehevertrag erweist sich jedenfalls deshalb als zur
Génze sittenwidrig, weil die Parteien sich beim Vertragsschluss nicht als ,,gleich starke Verhandlungspartner*
gegeniberstanden, der Ehevertrag vielmehr erkennbar auf einer gravierenden wirtschaftlichen wie sozialen
Imparitéat der (spateren) Ehegatten beruht.

Zwar vermag eine Schwangerschaft der Frau bei Abschluss des Ehevertrags, wie der Senat wiederholt dargelegt
hat, far sich allein noch keine Sittenwidrigkeit des Ehevertrags zu begriinden. Sie indiziert aber eine ungleiche
Verhandlungsposition und damit eine Disparitat bei Vertragsabschluss, die es rechtfertigt, den Vertrag einer
verstérkten richterlichen Inhaltskontrolle zu unterziehen, wobei in einer Gesamtschau alle maRgeblichen Faktoren
zu berlicksichtigen sind (Senat, NJW 2005, 2386; NJW 2006, 3142; NJW 2007, 2851; NJW 2008, 1076). Bei einer
solchen Gesamtschau kann der von den Parteien geschlossene Ehevertrag keinen Bestand haben. Objektiv ist dabei
dem Umstand Rechnung zu tragen, dass mit der Begrenzung des nachehelichen Unterhalts, vor allem aber mit dem
Ausschluss des Versorgungsausgleichs Regelungen aus dem Kernbereich des gesetzlichen Scheidungsfolgenrechts
teilweise (Unterhalt) bzw. ganz (Versorgungsausgleich) abbedungen worden sind, ohne dass dieser Nachteil fiir die
Ehefrau durch anderweitige Vorteile gemildert oder durch die besonderen Verhaltnisse der Ehegatten, den von
ihnen angestrebten oder gelebten Ehetyp oder durch sonstige gewichtige Belange des beginstigten Ehegatten
gerechtfertigt wirde (Senat, NJW 2007, 2851). Subjektiv ist bei dieser Gesamtschau - worauf das OLG mit Recht
hinweist - zu beriicksichtigen, dass die (spétere) Ehefrau bei Abschluss des Ehevertrags unmittelbar vor der Geburt
ihres Kindes stand, auf eine unterhaltsrechtliche Sicherung - auch im Interesse ihres Kindes - angewiesen war und
gegeniiber dem juristisch versierten, deutlich dlteren und beruflich erfolgreichen (spéteren) Ehemann keine reale
Chance hatte, sich mit dem ihr erstmals in der notariellen Verhandlung bekanntgegebenen Vertragstext kritisch
auseinanderzusetzen und diesen Vertrag auf der Ebene der Gleichordnung mit ihrem (spateren) Ehemann zu
diskutieren. Es kann dahinstehen, ob ein Notar mit der Beurkundung eines solchen die (kiinftige) Ehefrau einseitig
belastenden Ehevertrags, der weder mit beiden kiinftigen Ehegatten vorbesprochen noch der rechtsunkundigen und
im neunten Monat schwangeren Ehefrau rechtzeitig vor der notariellen Verhandlung zur Kenntnis gebracht worden
ist, zumindest nach heutigen Malstaben seinen Standespflichten gentigt. Jedenfalls rechtfertigt eine Wirdigung
aller Umstande den - auch vom OLG gezogenen - Schluss, dass ein solchermalen zu Stande gekommener
Ehevertrag, mag er auch in Einzelfragen - isoliert betrachtet - vertretbar erscheinen, insgesamt keine Anerkennung
der Rechtsordnung verdient.

cc) Danach ist der Ehevertrag nicht nur hinsichtlich des Ausschlusses des Versorgungsausgleichs, sondern auch in
Ansehung des Ausschlusses des Zugewinnausgleichs und der Vereinbarung der Gltertrennung nichtig. Die von den
Parteien vereinbarte salvatorische Klausel (§ 6 des Ehevertrags) andert daran nichts. Ergibt sich, wie hier, die
Sittenwidrigkeit der getroffenen Abreden bereits aus der Gesamtwirdigung eines Vertrags, dessen Inhalt fir eine
Partei - wie hier fur die Ehefrau - ausnahmslos nachteilig ist und dessen Einzelregelungen durch keine berechtigten
Belange der anderen Partei gerechtfertigt werden, so erfasst die Nichtigkeitsfolge notwendig den gesamten Vertrag,
hier also auch den fiir die Ehefrau nachteiligen Ausschluss des Zugewinnausgleichs. Fiir eine auf den Ausschluss
des Versorgungsausgleichs beschrankte Teilnichtigkeit bleibt in solchem Fall kein Raum (Senat, NJW 2006, 2331;
vgl. auch Brambring, FPR 2005, 130 [133]; vgl. ferner BGH, NJW 1979, 1605 [1606]).
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Gericht: BGH BGB
Aktenzeichen: XII ZR 67/06 Mietvertrag: Nachtragliche Anfechtung und ex tunc-Wirkung §1231 1421,
Datum: 06.08.2008 8121

' 1. Die Anfechtung eines Mietvertrags iiber Geschiftsriume wegen arglistiger Tauschung ist auch nach Uberlassung der Mietrume und
Beendigung des Mietvertrags neben der Kiindigung zulassig.
@® 2. Sie wirkt gem. § 142 1 BGB auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zuriick.

Sachverhalt: Der Bekl. vermietet an den KI. Blirordume. Die monatliche Kaltmiete betrégt 4.100 € zuziglich einer
Nebenkostenpauschale von 700 € und der gesetzlichen Umsatzsteuer. Laut Mietvertrag wurden die Mietrdume in
vollstandig renoviertem und fur den vertragsgemafen Gebrauch nutzbaren Zustand libergeben.

Einige Wochen nach der Ubergabe stellte der KI. erhebliche Méngel fest, die dazu fiihrten, dass die Rdumlichkeiten
zum dauernden Aufenthalt von Menschen ungeeignet waren. Dies war dem Bekl. vor Abschluss des Mietvertrages
bekannt.

Der KI. stellt daraufhin die Zahlung der Miete ein. Nach erfolgloser Auseinandersetzung mit dem Bekl. erklarte der
Kl. acht Monate nach Kenntnis der Mangel die Anfechtung des Mietvertrages.

Ist die Anfechtung wirksam und welche Rechtsfolgen hatte eine wirksame Anfechtung?

Ldsung:
1. Die Anfechtung des Mietvertrags ist binnen der Jahresfrist des § 124 | BGB erfolgt und damit wirksam.

2. Das BerGer. geht zu Recht davon aus, dass die Anfechtung nicht deshalb ausgeschlossen ist, weil der
Mietvertrag zum Zeitpunkt der Anfechtung tatsachlich durchgefiihrt und sogar beendet war.

Wiahrend nach einhelliger Meinung in Rspr. und Literatur eine Anfechtung des Mietvertrags wegen arglistiger
Tauschung vor Ubergabe der Mietsache uneingeschrankt zulassig ist und gem. § 142 | BGB Nichtigkeitswirkung
von Anfang an entfaltet, besteht Uneinigkeit darliber, ob und gegebenenfalls mit welcher Rechtsfolge eine
Anfechtung des Mietvertrags wegen arglistiger Tauschung nach § 123 | BGB auch nach Ubergabe der Mietsache
maoglich ist.

a) Teilweise wird vertreten, das Recht zur Anfechtung wegen arglistiger Tauschung werde, sobald der Mietvertrag
durch Uberlassung der Mietsache vollzogen sei, durch das Recht zur fristlosen Kiindigung aus wichtigem Grund
gem. § 543 BGB verdrangt, soweit sich der Willensmangel auf verkehrswesentliche Eigenschaften des Mietobjekts
selbst beziehe (Roquette, Das MietR d. BGB, Vorb. §8 537 bis 542 Rdnrn. 16, 20; Sternel, MietR, 3. Aufl. [1988],
| Rdnr. 245; Bub, in: Bub/Treier, Hdb. d. Geschafts- und Wohnraummiete, 3. Aufl. [1999], Il Rdnr. 673; offen
gelassen in Senat, BGHZ 137, 255 [266] = NJW 1998, 531). Die Verdrangung der Anfechtungsmdglichkeit durch
die Gewahrleistungs- und Kindigungsvorschriften benachteilige den Anfechtungsberechtigten nicht, weil diese
ihm einerseits wie bei der Anfechtung die Mdglichkeit gében, das Vertragsverhéltnis aufzuldsen, andererseits die
Riickabwicklung erleichterten. Habe der Anfechtungsberechtigte die Vertragsleistung der Gegenseite in Anspruch
genommen, so verdiene er es nicht, besser gestellt zu werden als bei einer fristlosen Kiindigung (Sternel, Rdnr.
245).

b) Nach der Uberwiegenden Meinung in Rechtsprechung und Literatur kann zwar eine auf Abschluss eines
Mietvertrags gerichtete Willenserklarung auch nach Uberlassung der Mietsache wegen arglistiger T4uschung stets
angefochten werden (RGZ 157, 173 [174]; KG, NZM 2002, 21 = NJW-RR 2002, 155; LG Mannheim, ZMR 1990,
303; Rolfs, in: Emmerich/Sonnenschein, Miete, 9. Aufl., § 542 Rdnr. 82; Soergel/Heintzmann, BGB, 12. Aufl.,
Vorb. § 542 Rdnr. 2; Hibner/Griesbach/Schreiber, in: Lindner-Figura/Oprée/Stellmann, Geschéftsraummiete
[2006], Kap. 14 Rdnr. 214; Kraemer, in: Bub/Treier, Kap. Il Rdnr. 1326; Haublein, in: MinchKomm, 5. Aufl.
[2008], Vorb. § 536 Rdnr. 24). Umstritten ist jedoch, ob die nach Uberlassung der Mietsache erfolgte Anfechtung
den Mietvertrag gem. 8 142 | BGB riickwirkend (ex tunc) oder nur mit Wirkung ab Zugang der
Anfechtungserklarung (ex nunc) vernichtet (offen gelassen in Senat, BGHZ 137, 255 [266] = NJW 1998, 531 =
NZM 1998, 113 und BGH, WM 1968, 1306 [1307]).

aa) Die Ansicht, die die Anfechtung vollzogener Mietvertrdge wegen arglistiger Tauschung entgegen § 142 | BGB
nur mit Wirkung ab Zugang der Anfechtungserklérung (ex nunc) zuldsst, beruft sich zur Begriindung zum einen
darauf, dass ein bereits vollzogenes Mietverhéltnis nur unter Inkaufnahme groRer Schwierigkeiten abgewickelt
werden kdnne und deshalb eine Beendigung ex nunc sachgerechter sei (Blank, in: Schmidt-Futterer, MietR, 9.
Aufl. [2007], Vorb. 8 535 Rdnr. 7; Staudinger/Rolfs, BGB [2006], § 542 Rdnr. 179). Zum anderen stellt sie darauf
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ab, dass eine einmal begonnene Dauerleistung nur beendet, nicht aber riickgangig gemacht werden kénne (vgl.
Roquette, Vorb. 8§ 537 bis 542 Rdnr. 17; LG Nirnberg-Furth, MDR 1966, 1003 [1004]). Schlielich verweist sie
darauf, dass mit Bezug der Mietrdume ein sozialer Tatbestand geschaffen werde, der einen Bestands- und
Vertrauensschutz begriinde (fur die Wohnraummiete: Hille, WuM 1984, 292 [293]) und in Anlehnung an die
Rechtsprechung zum Gesellschafts- und Arbeitsrecht fiir die Zulassung einer Anfechtung mit Wirkung ex nunc
spreche.

bb) Die Auffassung, die auch bei der Anfechtung in Vollzug gesetzter Mietvertrage wegen arglistiger Tauschung
von der in § 142 | BGB geregelten riickwirkenden Vernichtung des Rechtsgeschéfts ausgeht (RGZ 86, 334; 102,
225 [226]; 157, 173 [174]; KG, MDR 1967, 404; NZM 2002, 21 = NJW-RR 2002, 155; Soergel/Heintzmann,
Vorb. § 542 Rdnr. 2; Erman/Jendrek, BGB, 12. Aufl. [2004], Vorb. § 536 Rdnr. 20; Schmid, DWW 1985, 302;
Fischer, NZM 2005, 567 [571]; Emmerich, NZM 1998, 692 [694f.]) verweist darauf, dass fiir Mietvertrage kein
Anlass bestehe, von der gesetzlichen Bestimmung des § 142 | BGB durch Richterrecht abzuweichen. Es handele
sich bei Mietvertragen um ,,normale“ schuldrechtliche Vertrage, fur die grundsatzlich die Vorschriften des
allgemeinen Teils des BGB Geltung héatten. Es sei nicht ersichtlich, was bei der Riickabwicklung eines fehlerhaften
Mietvertrags nach den bereicherungsrechtlichen Vorschriften erschwert sein solle.

Auch sei beim Mietvertrag eine dem Arbeits- oder Gesellschaftsvertrag vergleichbare Interessenlage, die eine
Einschrdnkung der Anfechtungswirkung rechtfertigen kénne, nicht gegeben. Im Gegensatz zum Arbeits- oder
Gesellschaftsvertrag werfe die Rickabwicklung beim Mietvertrag auch keine besonderen Schwierigkeiten auf, weil
es sich um ein einfach strukturiertes synallagmatisches Austauschverhéltnis handele (Hille, WuM 1984, 292;
Emmerich, NZM 1998, 692 [695]; Fischer, NZM 2005, 567 [570]; Weimar, MDR 1966, 1004). Soweit die
Ruckwirkung damit abgelehnt werde, der Vollzug des Mietverhéltnisses habe einen sozialen Tatbestand
geschaffen, der nur noch fiir die Zukunft beseitigt werden konne, kénne diese Uberlegung im Bereich des
Gesellschafts- und Arbeitsrechts berechtigt sein. Jedenfalls fur das Gebiet der Geschéftsraummiete lasse sich ein
die Rickabwicklung ausschlieBender sozialer Einschlag jedoch nicht erkennen (KG, NZM 2002, 21 = NJW-RR
2002, 155).

3. Der Senat schlieRt sich in Ubereinstimmung mit dem BerGer. der letzteren Ansicht an.

a) Das Recht zur Anfechtung der auf Abschluss des Mietvertrags gerichteten Willenserklarung wegen arglistiger
Téauschung wird auch nach Vollzug des Mietvertrags nicht durch die mietrechtlichen Gewahrleistungsvorschriften
(88 536ff. BGB) und das Recht zur fristlosen Kindigung gem. 8 543 BGB verdréngt, weil die Anfechtung wegen
arglistiger Tduschung einerseits und die Gewdhrleistungs- sowie die Kundigungsvorschriften andererseits
unterschiedliche Sachverhalte regeln und unterschiedliche Schutzzwecke haben.

Waéhrend die Anfechtung nach § 123 | BGB die rechtsgeschéftliche Entschliefungsfreiheit schiitzt und deren
Beeintrachtigung durch riickwirkende Vernichtung der Erkldrung beseitigt, ist Gegenstand der
Gewahrleistungsrechte und der auerordentlichen Kindigung eine aktuelle Leistungsstérung, der durch Minderung
und Schadensersatz bzw. durch Beendigung des Vertrags Rechnung getragen wird (vgl. Staudinger/Rolfs, § 542
Rdnr. 179). Diese unterschiedlichen Schutzzwecke lassen es nicht zu, dass das Anfechtungsrecht wegen arglistiger
Tauschung nach Uberlassung der Mietsache durch das Recht zur auRerordentlichen Kiindigung verdrangt wird.

b) Eine Abweichung von der gesetzlichen Regelung des § 142 | BGB ist nach Ansicht des Senats bei der
Geschaftsraummiete nicht gerechtfertigt.

aa) Die Schwierigkeiten, die sich bei der Ruckabwicklung vollzogener Dauerschuldverhaltnisse auf Grund des
Zeitablaufs und der Anzahl der riickabzuwickelnden Leistungen ergeben, rechtfertigen keine Ausnahme von der
gesetzlichen Regelung. Die gleichen Schwierigkeiten bestehen bei Mietvertragen, die gem. § 105 BGB oder
8§ 134, 138 BGB nichtig sind, ohne dass dort an einer bereicherungsrechtlichen Rickabwicklungsméglichkeit
gezweifelt wird (Hille, WuM 1984, 292; Fischer, NZM 2005, 567 [570]).

bb) Besonderheiten, die bei in Vollzug gesetzten Arbeits- und Gesellschaftsvertragen dazu gefiihrt haben, dass
von der Riickwirkung abgegangen wurde, liegen bei der Geschaftsraummiete nicht vor. Weder besteht - wie beim
Arbeitsverhéltnis - eine besonders intensive Leistungsbeziehung mit starkem Personlichkeitsbezug und mit
Eingliederung in eine soziale Organisation, noch ist - wie beim Gesellschaftsverhdltnis - ein erhdhtes
Verkehrsschutzbedirfnis fir Glaubiger vorhanden, die durch eine riickwirkende Anfechtung ihr Haftungssubjekt
verlieren wirden. Vielmehr handelt es sich bei dem Mietvertrag - anders als beim Arbeits- oder
Gesellschaftsvertrag - um ein einfach strukturiertes synallagmatisches Austauschverhéltnis, bei dem die
Ruckabwicklung keine besonderen Schwierigkeiten aufwirft.

cc) Zur Einschrankung der Anfechtungsmaglichkeiten wegen arglistiger Tauschung kann fiir das Mietrecht auch
keine Parallele zum Kaufrecht herangezogen werden. Denn durch die Gewahrleistungsvorschriften vor allem der
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88 434ff. BGB beim Kauf wird nur die Irrtumsanfechtung (8 119 1l BGB), nicht aber die Anfechtung nach § 123
BGB ausgeschlossen. Dem Kaufer stehen dieses Anfechtungsrecht und Anspriiche aus Gewahrleistung, sofern ihre
jeweiligen Voraussetzungen erfiillt sind, wahlweise zu (Kramer, in: MinchKomm, 5. Aufl. [2006], § 123 Rdnr.
35).

dd) Entgegen der Ansicht der Revision spricht die Rspr. des BGH zum Ausschluss des Riicktritts vom Mietvertrag
nach Uberlassung der Mietsache in Féllen, in denen eine Auflésung des Vertrags durch fristlose Kiindigung
mdoglich ist (BGHZ 50, 312 [315] = NJW 1968, 1964), nicht dafiir, dass auch die Anfechtung von Mietvertragen
nur fiir die Zukunft wirkt. Der BGH hat die Einschrankung der Ricktrittsmdglichkeit darauf gestiitzt, dass bei in
Vollzug gesetzten Dauerschuldverhaltnissen eine Riickabwicklung nach § 346ff. BGB in der Regel nicht den
Interessen der Parteien entspreche und angesichts der insbesondere bei langerer Vertragsdauer entstehenden
erheblichen Durchfiihrungsschwierigkeiten zu Unzutraglichkeiten fiihre. Von einer solchen Interessenlage kann bei
einer Anfechtung wegen arglistiger Tauschung nicht ausgegangen werden. Die Partei, die auf Grund der arglistigen
Tauschung zu einer Willenserklarung veranlasst worden ist, die sie bei Kenntnis der Umstande nicht abgegeben
hétte, hat ein schutzwiirdiges Interesse an der riickwirkenden Vernichtung ihrer Willenserklarung. Diesem Interesse
tragt § 142 | BGB Rechnung. Demgegeniiber regelt der auf Nichterfilllung gestiitzte Ricktritt, ebenso wie die
mietrechtlichen Gewéhrleistungsanspriiche und die Kindigung aus wichtigem Grund, die Rechtsfolgen von
Leistungsstérungen.

ee) Auch das Argument, die Riickgdngigmachung der vollzogenen Vermieterleistung sei mit der Ingebrauchnahme
der Mietsache durch den Mieter nicht mehr moglich (Roquette, Vorb. §8 537 bis 542 Rdnr. 17), tragt nicht. Das
Bereicherungsrecht sieht flr den Fall, dass die Herausgabe wegen der Beschaffenheit des Erlangten nicht méglich
ist, gem. § 818 Il BGB vor, dass der Wert zu ersetzen ist.

ff) SchlieBlich lassen sich bei der Geschéaftsraummiete in der Regel auch keine sozialen Belange feststellen, die
gegebenenfalls einen erhdhten Bestandsschutz in Vollzug gesetzter Mietvertrdge und deshalb eine Einschrénkung
der Wirkung der Anfechtung auf den Zeitpunkt des Zugangs der Anfechtungserklarung erforderlich machen
kdnnten.

4.+5.(..)

6. Infolge der wirksamen Anfechtung wegen arglistiger Tauschung ist der Mietvertrag als von Anfang an nichtig
anzusehen (§ 142 | BGB).

Die bereicherungsrechtliche Rickabwicklung (§ 812 | 1 Alt. 1 BGB) hat das BerGer. zutreffend nach den
Grundsétzen der Saldotheorie vorgenommen, indem es durch Vergleich der durch den Bereicherungsvorgang
hervorgerufenen Vor- und Nachteile ermittelt hat, ob sich fiir die KI. ein Uberschuss (Saldo) ergibt (BGH, NJW
1999, 1181). Eine Einschrdnkung der Saldotheorie zum Schutz des arglistig Getauschten ist hier, wie das BerGer.
zu Recht annimmt, nicht geboten. Denn die KI. verlangt als Tauschende Bereicherungsausgleich, so dass
Gegenanspriiche der getduschten Bekl. ohne Weiteres als Abzugspositionen in die Saldierung einzubeziehen sind.
a) Herauszugeben ist gem. § 812 |1 1 Alt. 1 BGB das durch die Leistung der Kl. Erlangte. Das ist hier die von der
Kl. gewéhrte Gebrauchsuberlassung der Raume. Da die Herausgabe der Gebrauchsiiberlassung wegen ihrer
Beschaffenheit nicht mdglich ist, hat die Bekl. als gutglaubige Bereicherungsschuldnerin nach § 818 Il BGB deren
Wert zu ersetzen. Dessen Hohe richtet sich nach stdndiger Rechtsprechung des BGH nach dem objektiven
Verkehrswert des rechtsgrundlos Erlangten, somit hier nach der Miete, die auf dem ortlichen Markt fir
vergleichbare Objekte erzielt wird (Senat, NZM 1998, 192 [194] = NJW-RR 1998, 803; BGHZ 132, 198 [207] =
NJW 1996, 3409; BGHZ 168, 220 [239] = NJW 2006, 2847).

Neben diesem Anspruch auf Ersatz des objektiven Mietwerts fiir die Gebrauchstiiberlassung ist ein Anspruch auf
Herausgabe eines durch die Untervermietung evtl. erzielten Gewinns nicht gegeben. Mit der
bereicherungsrechtlichen Rickabwicklung des fehlgeschlagenen Mietvertrags im Wege der Leistungskondition
sollen die gegenseitigen, von den Parteien auf Grund des unwirksamen Mietvertrags vorgenommenen
Vermdogensverschiebungen rlckabgewickelt werden. Die Gewinne der Bekl. aus der Untervermietung beruhen
jedoch nicht auf einer rickabzuwickelnden Leistung der KI., sondern auf der eigenen vermdgensmaRigen
Disposition der Bekl. Ihr stand es frei, den Bereicherungsgegenstand - die Gebrauchsiiberlassung - selbst, gar nicht
oder durch Untervermietung zu nutzen. Mit der Erstattung des objektiven Mietwerts flir die Gebrauchstberlassung
wird erschépfender Ersatz fiir den Wert des erlangten Gebrauchsvorteils geleistet (vgl. fiir bereicherungsrechtliche
Anspriiche bei Verletzung gewerblicher Schutzrechte: BGHZ 82, 299 [307f.] = NJW 1982, 1154; BGHZ 99, 244
[248f.] = NJW 1987, 2869).
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Es kommt deshalb nicht darauf an, ob die KI. auch nach Treu und Glauben daran gehindert gewesen ware, von der
Bekl. einen etwaigen Gewinn aus der Untervermietung herauszuverlangen, weil sie die Bekl. durch arglistige
Tauschung zum Vertragsabschluss veranlasst hat.

b) Zu Unrecht hat das BerGer. allerdings angenommen, dass verbrauchsunabhéngige Nebenkosten grundséatzlich
nicht nach Bereicherungsrecht verlangt werden kénnten, weil es sich dabei nicht um Gebrauchsvorteile handele.
Der nach § 818 Il BGB zu ersetzende Wert der erlangten Gebrauchsvorteile bestimmt sich nach dem ortsiiblichen
Mietzins. Dieser beinhaltet in dem Umfang, in dem verbrauchsunabhangige Nebenkosten ortsiblich als Teil des
Mietzinses mit vereinbart werden, auch diese Nebenkosten. Da bei der Geschaftsraummiete der vereinbarte
Mietzins abweichend von der gesetzlichen Bestimmung in § 535 | 2 und 3 BGB in der Regel die Grundmiete und
verbrauchsunabhéangige Nebenkosten enthalt, spricht eine Wahrscheinlichkeit dafiir, dass auch im értlichen Bereich
der hier im Streit befindlichen Raume ublicherweise bestimmte verbrauchsunabh&ngige Nebenkosten vom Mieter
zu tragen sind. Ob und in welchem Umfang dies hier der Fall ist, wird erforderlichenfalls durch
Sachverstandigengutachten festzustellen sein.

c¢) Ferner sind, wie das BerGer. zu Recht angenommen hat, im Rahmen des Bereicherungsanspruchs der Kl. die
verbrauchsabh&ngigen Nebenkosten nur zu beriicksichtigen, wenn der Vermieter sie konkret darlegt. (...)

d) Zu Recht hat das BerGer. bei dem Bereicherungsanspruch der KIl. die auf den Wertersatz entfallende

Mehrwertsteuer in Ansatz gebracht.

Nach 8 1 | Nr. 1 UStG liegt ein steuerbarer Umsatz vor, wenn ein Unternehmer im Inland eine Lieferung oder sonstige Leistungen im
Rahmen seines Unternehmens ausfiihrt. Ob es sich bei dem Wertersatz gem. § 818 11 BGB um nicht steuerbaren Schadenersatz oder um eine
steuerbare sonstige Leistung handelt, hdngt davon ab, ob die Zahlung des Wertersatzes mit einer Leistung des Steuerpflichtigen in
Wechselbeziehung steht und damit ein Leistungsaustausch stattgefunden hat. Davon ist bei einem Wertersatzanspruch, der gem. § 818 Il
BGB bei der bereicherungsrechtlichen Rickabwicklung eines Mietvertrags entsteht, auszugehen. Denn er tritt im Rahmen der Abwicklung
eines gegenseitigen Leistungsverhéltnisses an die Stelle der vereinbarten Vergitung und ist deshalb umsatzsteuerpflichtig (vgl. Senat, NZM
1998, 192 [194f.] = NJW-RR 1998, 803; BGHZ 175, 118 = NJW 2008, 1523).

7. Das BerGer. ist weiter zu Recht davon ausgegangen, dass die Bekl. einen Anspruch auf Rickzahlung des
Kautionsbetrags aus ungerechtfertigter Bereicherung hat. Die KI. hat auf Grund des anfechtungsbedingten Wegfalls
des Mietvertrags keinen Anspruch auf die Kaution.

Rechtsfehlerfrei hat das BerGer. auch die gegeniiber dem Anspruch auf Rickzahlung der Kaution erklarte
Hilfsaufrechnung der KI. mit Schadensersatzanspriichen wegen Ausiibung der Verlangerungsoption durch die Bekl.
flr unbegriindet gehalten. Ein vertraglicher Schadensersatzanspruch scheidet, wie das BerGer. zutreffend
ausgefuhrt hat, aus, nachdem der Mietvertrag auf Grund der Anfechtung als von Anfang an nichtig anzusehen ist.
Eine andere Rechtsgrundlage ist nicht gegeben.

Gericht: BGH BGB
Aktenzeichen: XI ZR 466/07 Mahnbescheid: Zur Verjahrungshemmung bei Einzelforderungen §2041Nr. 3
Datum: 21.10.2008

Die Zustellung eines Mahnbescheids, mit dem ein Teilbetrag aus mehreren Einzelforderungen (hier: Riickzahlungen von Darlehen)
' geltend gemacht wird, hemmt die Verjahrung nicht, wenn eine genaue Aufschliisselung der Einzelforderungen unterblieben ist und die

Individualisierung erst nach Ablauf der Verjahrungsfrist im anschlieBenden Streitverfahren nachgeholt wird. Die nachtragliche
@ Individualisierung des Klageanspruchs kann zwar die Zulassigkeit der Klage herbeifiihren, hat aber fir die Verjahrung keine
Riickwirkung.

Sachverhalt: Die Beklagte unterhielt bei einer Bank zwei Konten, die am 10.12.1999 mit 1.116 DM (Endziffer 00)
sowie mit 680.373 DM (Endziffer 01) im Soll standen und von der Bank am gleichen Tag gekiindigt wurden. Am
29.03.2004 forderte die Klagerin, die ein Inkassounternehmen betreibt, die Beklagte erfolglos zur Zahlung einer
Hauptforderung von 347.928 Euro nebst Verzugszinsen von 116.630 Euro und eines Bearbeitungsentgelts von
2.426 Euro auf.

Am 03.11.2004 beantragte die Klagerin gegen die Beklagte den Erlass eines Mahnbescheids Uber einen Teilbetrag
von 25.000 Euro. In dem Antrag war der Anspruch mit "Darlehensriickzahlung gemaf féalliger Forderung gemaf
Kiindigung vom 10.12.1999 bis 02.11.2004" bezeichnet; ferner enthielt der Antrag die Bemerkung, dass die
Forderung "seit dem 11.11.2003 an den Antragsteller abgetreten sei. Der Mahnbescheid ist der Beklagten am
11.11.2004 zugestellt worden.
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Das LG wies die Klage mangels Bestimmtheit des Klagegegenstands ab. Im Berufungsverfahren prazisierte die
Klagerin ihr Klagebegehren dahingehend, dass mit der Teilklage erstrangig die Forderung betreffend das Konto mit
der Endziffer 00 und nachrangig die Hauptforderung betreffend das Konto mit der Endziffer 01 geltend gemacht
werde. Daraufhin gab das OLG der Klage statt. Auf die hiergegen gerichtete Revision der Beklagten hob der BGH
die Entscheidung wieder auf und wies die Klage ab.

Ldsung:

Der Anspruch der Klagerin gegen die Beklagte auf Darlehensriickzahlung geméR 8§ 607, 609 BGB a.F. ist
verjahrt.

Der Riickzahlungsanspruch der Kléagerin ist mit der Kindigung der Kredite gema § 609 Abs. 1 BGB a.F. im
Dezember 1999 féllig geworden. Die Verjahrungsfrist betrug zwar zunachst geméall § 195 BGB a.F. dreilig Jahre
und hatte somit im Dezember 2029 geendet. Mit dem Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes gilt
jedoch seit dem 01.01.2002 die dreijahrige Regelverjahrung des § 195 BGB, die gemall Art. 229 § 6 Abs. 1 S. 1,
Abs. 4 S. 1 EGBGB ab dem 01.01.2002 zu berechnen ist und somit am 31.12.2004 endete.

Die Verjahrung des Zahlungsanspruchs ist auch nicht gemaR § 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB in Verbindung mit § 167
ZPO durch die Zustellung des Mahnbescheids am 11.11.2004 gehemmt worden. Die Klagerin hat die
Riickzahlungsanspriiche in dem Mahnbescheidsantrag im Hinblick auf den geltend gemachten Teilbetrag nicht
hinreichend individualisiert. Wann diese Anforderungen erfullt sind, hangt von Art und Umfang der erforderlichen
Angaben im Einzelfall, von dem zwischen den Parteien bestehenden Rechtsverhéltnis und der Art des Anspruchs
ab.

Diesen Anforderungen geniigte der Mahnbescheid nicht. Zwar ergab sich daraus, dass gegen die Beklagte eine
Darlehensforderung geltend gemacht wurde. Fir die Beklagte war aber nicht erkennbar, auf welche Forderung aus
den beiden Bankkonten mit den Endziffern 00 und 01 und in welcher Hohe die Klé&gerin den geltend gemachten

Teilbetrag in H6he von 25.000 Euro beziehen wollte.

Die verjahrungshemmende Wirkung des Mahnbescheids ist auch nicht rickwirkend durch die im
Berufungsrechtszug friihestens im Mai 2006 ordnungsgemafR nachgeholte Individualisierung eingetreten. Die
nachtrégliche Individualisierung des Klageanspruchs kann zwar die Zuléssigkeit der Klage herbeifiihren, hat aber
flr die Verjahrung keine Ruckwirkung. Dies gilt auch fiir die Geltendmachung eines Teilbetrags aus mehreren
Einzelforderungen, wenn im Mahnbescheid eine genaue Aufschliisselung unterblieben ist.

Gericht: BGH BGB
Aktenzeichen: VI ZR 107/08 Betriebskostenabrechnung: Zugang innerhalb der Jahresfrist notig | §556112
Datum: 21.01.2009

' Lur Wahrung der in § 556 Abs. 3 S. 2 BGB geregelten Abrechnungsfrist fiir Betriebskosten von einem Jahr geniigt nicht die
rechtzeitige Absendung emer Abrechnung auf dem Postweg. Vielmehr muss die Abrechnung dem Mieter noch innerhalb der Frist
® zugegangen sein. Bei zur Post gegebenen Briefen besteht auch kein Anscheinsheweis fiir den Zugang der Sendung.

Sachverhalt: Die Klager waren Mieter einer von der Beklagten vermieteten Wohnung. Nach Beendigung des
Mietverhaltnisses verlangten die Kléger die Auszahlung eines Guthabens von 355 Euro. Die Beklagte machte
ihrerseits eine Nachforderung in H6he von 625 Euro aus einer Betriebskostenabrechnung fir das Jahr 2004 geltend.
Die Beklagte erklarte mit ihrer Forderung die Aufrechnung und erhob wegen des die Klageforderung
libersteigenden Betrags von 270 Euro Widerklage. Die Klager machten geltend, dass die Beklagte die
Abrechnungsfrist des § 556 Abs. 3 S. 2 BGB nicht gewahrt habe. Sie hétten die Nebenkostenabrechnung fur das
Jahr 2004 nicht erhalten. Dagegen konnte die Beklagte im Verfahren beweisen, dass die mit dem 21.12.2005
datierte Abrechnung durch Aufgabe zur Post abgesendet worden war.

Das AG gab der Klage statt und wies die Widerklage ab. Die hiergegen gerichteten weiteren Rechtsmittel der
Beklagten blieben erfolglos.
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Ldsung:

Die Nachforderung der Beklagten gemall & 556 Abs. 3 S. 3 BGB ist ausgeschlossen, weil sie die einjahrige
Abrechnungsfrist geméal § 556 Abs. 3 S. 2 BGB nicht eingehalten hat.

Zur Wahrung dieser Frist muss die Betriebskostenabrechnung dem Mieter noch innerhalb der einjahrigen Frist
zugegangen sein. Allerdings reicht hierbei die rechtzeitige Absendung der Abrechnung auf dem Postweg nicht aus.
Die von der Beklagten unter Beweis gestellte Tatsache, dass ihr Lebensgefahrte die Betriebskostenabrechnung am
21.12.2005 als Brief zur Post gegeben und an die Klager abgeschickt habe, begriindet keinen Anscheinsbeweis
daflr, dass den Klagern die Betriebskostenabrechnung rechtzeitig zugegangen ist. Denn bei zur Post gegebenen
Briefen besteht kein Anscheinsbeweis fiir den Zugang der Sendung.

Der Anspruch der Beklagte ware nur dann nicht ausgeschlossen, wenn sie die verspatete Geltendmachung nicht zu
vertreten hatte. Diese Voraussetzung ist hier aber nicht erfiillt. Fir das Vertretenmiissen im Sinn von § 556 Abs. 3
S. 3 BGB gilt die Vorschrift des &8 278 BGB, so dass der Vermieter auch ein Fehlverhalten seiner
Erfullungsgehilfen zu vertreten hat. Hier war die Post Erflllungsgehilfin der Beklagten fiir die Zusendung der

Abrechnung.

§ 278 BGB ist auch nicht einschrankend anzuwenden und der in § 556 Abs. 3 S. 3 BGB geregelte Ausnahmefall
nicht generell anzunehmen, wenn auf dem Postweg fir den Vermieter unerwartete und nicht vorhersehbare
Verzégerungen oder Postverluste auftreten. Dies widersprache der ausdriicklichen Regelungsabsicht des
Gesetzgebers. Vielmehr hangt es von den konkreten Umstdnden des Einzelfalls ab, ob eine verzdgerte
Postzustellung oder ein Verlust der Postsendung auf einem Verschulden der Post beruht.

Anzeige

Hansa Capital GmbH & Co. KG

Ihr Gberregionaler Finanz- und Versicherungsmakler

==

Mit liber 10 Jahren Finanzdienstleistungserfahrung sind wir mit den Details juristischer Karrieren vertraut wie
kaum ein anderer. Im Zentrum unserer Aktivitaten steht die Lebens begleitende Beratung und Betreuung.
Angefangen mit zielgerichteten Informationen zum Studium, zum Berufseinstieg und zur Karriere, bieten wir lhnen
ein ganzheitliches Vorsorge- und Vermdgensmanagement.

Als Makler vergleichen wir fiir Sie Preise und Leistungen und bringen Transparenz in den unibersichtlichen Markt
aus Anbietern, Produkten, Tarifen und Bedingungen.

Zu unserem Leistungsspektrum zé&hlen u.a. die Sparten: Berufshaftpflichtversicherung, private
Krankenversicherung, Berufsunfahigkeitsversicherung, Altersvorsorge, Sachversicherungen, Geldanlage,
Immobilien- und Existenzgrindungsfinanzierungen.

Dipl.-Kfm. Jens Ohlrogge  Hansa Capital GmbH & Co. KG  Telefon: 04142/898-284
Bankkaufmann Mirabellenweg 7 ohlrogge@hansa-capital.de
Geschéftsfihrer 21720 Grinendeich bei Hamburg  www.hansa-capital.de
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Die Redaktion der ZARA hat mit Herrn Ohlrogge von Hansa Capital ein kurzes Interview gefiihrt.

ZARA: Herr Ohlrogge, Sie bezeichnen sich als "unabh&ngiger Finanzdienstleister". Warum sind lhre
Dienste fur einen Referendar interessant, der ja nun nicht so viel Geld verdient, als dass er grof3e
Anlageentscheidungen zu treffen hatte?

Ohlrogge: Selbstverstandlich geht es beim Berufseinstieg, von Ausnahmen abgesehen, eher selten um die Anlage
groRerer Barvermdgen. Wie bei jedem Berufseinsteiger sind bei den Rechtsreferendaren die Fragen der
Grundabsicherung zu klaren und diese Risiken abzusichern. Relevant ist die optimale Absicherung der klassischen
Sachversicherungen wie bspw. Haftpflicht, Hausrat, KfZ und die richtige strategische Ausrichtung bei der Auswahl
der

Krankenversicherung, einer angemessenen Berufsunféhigkeitsversicherung und bei den ersten Schritten privater
Altersvorsorge. Leider wird gerade in diesen Bereichen im Markt viel Schlechtberatung geleistet und der Kunde
nicht immer umfanglich aufgeklart. Fir mich ist eine gute Beratung ohne eine umfanglich Aufklarung Uber den
Bedarf und die Vor- und Nachteile verschiedener Produktlésungen nicht denkbar.

ZARA: Vor diesem Hintergrund werben freie Vermittler wie Sie gerne damit, dass Sie den kompletten
unubersichtlichen Markt nach den fir den Kunden besten Produkten absuchen. Muss der Kunde aber nicht
die Sorge haben, dass der freie Vermittler primér diejenigen Produkte empfiehlt, die ihm selbst die héchste
Vermittlungsprovision einbringen?

Ohlrogge: Ersteinmal hat ein freier Vermittler gegeniiber den versicherungsseitig gebundenen Handelsvertretern
den entscheidenden Vorteil, dass er ein Produkt nicht empfehlen muss, weil er dazu vom Versicherer verpflichtet
ist, sondern empfehlen kann, wenn es dafir Griinde gibt, die dieses Produkt besser machen als andere. Auch
wenn sich die Margen im Versicherungsgeschéaft um einen Mittelwert bewegen, der sehr viel niedriger ist als dies in
den allermeisten anderen Wirtschaftszweigen der Fall ist, gibt es selbstverstdndlich Unterschiede zwischen
Anbietern und Produkten. Die allermeisten dieser sog. Weichkosten kdnnen wir Uber unsere
Maklervergleichsprogramme zeigen, so dass dies, zumindest fir unsere Kunden, keinesfalls unbekannte Gré3en
sind. Fur den Verbraucher entscheidend ist sicherlich, wie die Beratung aufgebaut ist: Ich zeige im ersten Schritt
immer einen Marktvergleich, aus dem die Kosten und Leistungen im Detail zu erkennen sind. Somit weil3 jeder
meiner Kunden, wo ein bestimmtes Produkt im Markt angesiedelt ist. Wenn ein Produkt eine bessere Leistung
bietet als ein anderes, und dafiir adaquat teuerer ist, so ist dagegen sicherlich nichts einzuwenden. Allerdings kann
ich als Makler nachweisen, und zeige dies selbstverstéandlich auch gern, dass mehr als 50% der am Markt
angebotenen Produkte fur den Verbraucher kein optimales Preis-Leistungsverhéltnis bieten. Dies liegt daran, dass
Deutschland traditionell ein Markt ist, der von den Handelsvertretern der Versicherungsgesellschaften dominiert
wird und hinsichtlich eines aktiven Preis- und Leistungsvergleichs wie wir als freier Makler diesen bieten, immer
noch in den Kinderschuhen steckt. Die endgultige Entscheidung fir eine Lésung trifft der Kunde, nachdem alle
Fragen beantwortet wurden. Hierfir nehme ich mir viel Zeit, da mir wichtig ist, das mein Kunde selbst
nachvollziehen und verstehen kann, was eine bestimmte L6sung von anderen abhebt. Dieser Lésungsweg wird
zudem umfanglich protokolliert. Dartiber hinaus haften wir unseren Kunden nach unserem Maklervertrag fur die
optimale Versorgung und nehmen dies auch aus diesem Grunde sehr ernst.

ZARA: Ein weiteres Vorurteil besteht darin, dass der Kunde die Angst hat, dass der Vermittler nach
Vertragsabschluss nicht mehr erreichbar ist. Motto: Die Provision ist verdient, weiterer Aufwand rechnet
sich nicht. Wie handhaben Sie die Nachbetreuung Ihrer Kunden?

Ohlrogge: Mein erklartes Ziel ist es, jeden Kunden langfristig zu betreuen. Zum einen ist es nicht nur fir den
Kunden, sondern auch fur mich als Berater sehr viel angenehmer, Kunden Uber Jahre hinweg vertrauensvoll zu
begleiten, weil man seinen Kunden irgendwann eben sehr gut kennt und beide Seiten viel effizienter miteinander
arbeiten kénnen. Zum anderen sind die Margen heutzugtage so, dass nur eine langfristige Betreuung des
Mandanten 6konomisch wirklich Sinn macht. Dass dies im Markt h&aufig in der Tat leider nicht in dieser Form gelebt
wird, hat verschiedene Grinde. Einer ist sicherlich, dass viele Berater hierfur nicht die erforderliche innere
Einstellung mitbringen. Ein weiterer ist jedoch, dass die allermeisten Berater mangels weiterfuhrender Expertise
oder weil deren Strukturvertriebe ihnen keine Wahl lassen, dies anders zu handhaben, alleinig vom Sach- und
Vorsorgegeschéft leben missen. In diesen Fallen, die sicherlich mehr als 80% des Marktes ausmachen, muss der
Kunde dann leider in der Tat damit rechnen, dass sich das Engagement nach den Erstabschliissen deutlich legt
oder er nach den Erstabschlissen besténdig an neue Berater weitergereicht wird. Beides ist bei uns anders: Zum
einen bin ich ein erklarter Gegner einer solchen Einstellung, zum anderen bildet die Beratung im High-End-Bereich
wie bspw. bei komplexeren Geldanlagen, unternehmerischen Beteiligungen, Steueroptimierungen, Finanzierungen
und Immobilien neben dem Sach- und Vorsorgegeschaft einen Schwerpunkt meiner Tétigkeit, so dass sich der
Mandant, jenseits dessen, dass ich dies auch menschlich so handhabe, sicher sein darf, dass seine Betreuung
Uber alle Lebenszyklen bei uns mehr als nur ein Lippenbekenntnis ist. Allerdings erlauben wir uns im Gegenzug
hierzu auch, Mandanten, bei denen von vornherein erkennbar ist, dass der Mandant keine langfristige Betreuung
winscht oder diese nicht zu ihm oder zu ihr passt, nicht zu Glbernehmen.
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Gericht: BGH HWiG aF.
Aktenzeichen: XI ZR 266/07 Kreditfimanzierte Kapitalanlage: Zur Zurechnung der Haustiirsituation | §11N-.1
Datum: 23.09.2008

' Die vom Vermittler einer kreditfinanzierten Kapitalanlage geschaffene Haustiirsituation ist der finanzierenden Bank nicht zuzurechnen,

wenn diese nicht in den Vertrieh der Kapitalanlage eingebunden, sondern als Haushank des Verbrauchers auf dessen Wunsch um die
® Finanzierung gebeten worden war. In solchen Fallen handelt der Vermittler nicht — wie vom EuGH gefordert - im Namen und fiir
Rechnung der Bank.

Sachverhalt: Der Kléger trat im Jahr 1993 mit einer Einlage von 40.000 DM einem Immobilienfonds bei. Die
Geldanlage war ihm durch einen Berater angeboten und vermittelt worden. Zunéchst sollte die Finanzierung der
Beteiligung durch die in den Vertrieb dieses Fonds eingebundene Sparkasse laufen. Stattdessen schloss der Klager
allerdings mit der Beklagten - seiner Hausbank- einen Darlehensvertrag ab.

Der Anlagevermittler richtete am 10.11.1993 eine Finanzierungsanfrage an die Beklagte, in der er die
Einkommensverhéltnisse des Klagers, die Fondsanlage und den sich daraus ergebenden Finanzierungsbedarf
darstellte. Am 23.11.1993 unterzeichnete der Klager im Biiro des Anlagevermittlers die Beitrittserklarung zum
Fonds und sodann nach Terminvereinbarung durch den Vermittler in den Geschéftsraumen der Beklagten einen
Vertrag Uber ein tilgungsfreies am 30.11.1998 falliges Darlehen (iber 47.191 DM.

Am 06.11.1998 schlossen die Parteien einen neuen Vertrag (ber einen ungesicherten Tilgungskredit mit gednderten
Zinskonditionen, dessen Darlehensvaluta zur Abldsung des alten Kredits diente. Am 09.08.2004 widerrief der
Kléager beide Darlehensvertrage nach dem HWiG a.F. Er begehrt die Feststellung, dass er auf den noch bestehenden
Darlehensvertrag keine weiteren Zahlungen zu erbringen habe, und verlangte unter Berlicksichtigung erhaltener
Mietausschittungen die Rlckzahlung von 18.110 Euro Zug um Zug gegen Abtretung seiner Anspriiche aus der
Fondsbeteiligung.

Das LG gab der Klage statt; das OLG wies sie ab. Auf die Revision des Kléagers hob der BGH das Berufungsurteil
auf und wies die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das OLG zurlick.

Ldsung:

Die Begriindung, mit der das Berufungsgericht ein Widerrufsrecht des Klagers gemal § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWIG in
der bis zum 30.09.2000 geltenden Fassung zuriickgewiesen hat, halt nicht in allen Teilen einer rechtlichen
Uberpriifung stand. Im Berufungsurteil ist offen geblieben, ob dem Klager die Fondsbeteiligung in einer
Haustlrsituation vorgeschlagen und diese fiir den Abschluss des Darlehensvertrages gerade mit der Beklagten
urséchlich geworden ist.

Nach dem Schutzzweck der Haustiirgeschafterichtlinie 85/577/EWG und des HWIG a.F. kann die von einem
Dritten geschaffene Haustlrsituation dem Unternehmer nicht zugerechnet werden, wenn das Handeln des Dritten
allein auf selbstbestimmten Auftragen oder Weisungen des Kunden beruht. In solchen Fallen fehlt der vom EuGH
vorausgesetzte und in die Worte "im Namen und fiir Rechnung" gefasste rechtliche oder wirtschaftliche
Zusammenhang zwischen der Tatigkeit des Dritten in der Haustlrsituation und dem Gewerbe des Unternehmers.
Der Vermittler einer kreditfinanzierten Kapitalanlage handelt vor allem nicht im Namen und fir Rechnung der
finanzierenden Bank, wenn er keine Empfehlung gerade zu Verhandlungen mit dieser Bank ausgesprochen hat.

Anzeige

a NEU! Assessor-Crash-Kurs StPO

In Ergdnzung zum ,,normalen* Crash-Kurs Strafrecht, der das materielle Strafrecht
zum Gegenstand hat, bieten wir lhnen am 28.02. und 07.03.2009 unseren neuen
_ | | Assessor-Crash-Kurs StPO an. Jeweils von 9 — 13 Uhr werden mit Ihnen ca. 40
Intensiv ‘ aktuelle Urteile zur StPO besprochen. Zusétzlich gibt es einen Kursblock zum JGG.
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Gericht: BGH BGB
Aktenzeichen: VIII IR 71/08 Schonheitsreparaturklausel und Endrenovierungsvereinbarung §307
Datum: 14.01.2009

' Eine im Wohnungsiibergabeprotokoll vereinbarte Endrenovierungsklausel ist nicht deshalb unwirksam, weil der Mietvertrag eine
unwirksame Schonheitsreparaturklausel enthalt. Soweit aus dem Zusammentreffen emer Individualverembarung und einer
® Formularklausel eine unangemessene Benachteiligung des Mieters folgt, fiihrt das nur zur Unwirksamkeit der Formularklausel.

Sachverhalt: Der Beklagte war Mieter einer Wohnung des Klagers. In dem Formularmietvertrag vom 12.02.2000
war unter 8 16 Nr.1 geregelt, dass die Schénheitsreparaturen vom Mieter wahrend der Mietzeit fachgerecht und der
Art der Mietraume entsprechend regelméaf3ig auszufiihren seien, und zwar in bestimmten Zeitabstdnden. § 16 Nr.2
des Vertrags sah vor, dass der Mieter die Mietraume in einem Nr.1 entsprechenden Zustand zurlickzugeben habe.

In einem von den Mietvertragsparteien unterschriebenen Wohnungsubergabeprotokoll vom 06.03.2000 hiel3 es
unter Nr.6: "Herr U. Gbernimmt vom Vormieter M. die Wohnung im renovierten Zustand. Er verpflichtet sich dem
Vermieter gegendiiber, die Wohnung ebenfalls im renovierten Zustand zu (ibergeben."

Nach Beendigung des Mietverhdltnisses verlangte der Klager vom Beklagten Schadensersatz fir
Renovierungsarbeiten in Hohe von 1.232 Euro. AG und LG wiesen die Klage ab. Auf die Revision des Klagers hob
der BGH das Berufungsurteil auf und wies die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LG
zurick.

Ldsung:

Der Klager hat gegen den Beklagten einen Schadensersatzanspruch aus der Endrenovierungsvereinbarung Nr. 6 des
Wohnungstibergabeprotokolls vom 06.03.2000, sofern es sich dabei, wie vom Berufungsgericht angenommen, um
eine Individualvereinbarung handelt.

Ein Anspruch des Kléagers kann zwar weder aus der Klausel Nr.1 in 8§ 16 des Mietvertrags noch aus der Klausel
Nr.2 hergeleitet werden, obwohl beide wegen des starren vom Abnutzungszustand losgeldsten Fristenplans gemaR
8 307 BGB unwirksam sind. Diese Unwirksamkeit schlief3t allerdings nicht automatisch die Unwirksamkeit einer
flr sich allein gesehen unbedenklichen Abrede mit ein. Denn aus dem Zusammentreffen mit einer nach § 307 BGB
unwirksamen Formularklausel kann kein Summierungseffekt abgeleitet werden.

Soweit aus dem Zusammentreffen einer Individualvereinbarung und einer Formularklausel eine unangemessene
Benachteiligung des Mieters folgt, fiihrt das nur zur Unwirksamkeit der Formularklausel. Die
Individualvereinbarung unterliegt dagegen nicht der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB. Ebenso wenig kann eine
Nichtigkeit der Individualvereinbarung gemaR § 139 BGB angenommen werden, wonach bei Nichtigkeit eines
Teils im Zweifel das ganze Rechtsgeschaft als nichtig anzusehen ist. Das gilt jedenfalls dann, wenn die
Individualvereinbarung wie hier nachtraglich getroffen wurde. Durch das Ubergabeprotokoll haben die Parteien
vielmehr dem bestehenden Mietvertrag noch eine weitere Abrede hinzugefligt, ohne den sonstigen Bestand an
Rechten und Pflichten zu verandern.

Das Berufungsgericht muss allerdings noch kldren, ob es sich — wie vom Beklagten behauptet — bei dem
Wohnungstibergabeprotokoll und der darin enthaltenen Endrenovierungsabrede um ein vom Klager zur
Mehrfachverwendung bestimmtes Formular handelt, das in diesem Fall als Allgemeine Geschéftsbedingung der
Inhaltskontrolle nach § 307 BGB unterlage.

Anzeige

a Assessorkurse von Jura Intensiv

Vertrauen Sie auch bei der VVorbereitung auf das Zweite Examen auf uns.

Kursbeginn in Frankfurt und GieRen jeweils im Marz und im September.
| Intensw; Kursbeginn in Mainz und Heidelberg jeweils im April und im Oktober.
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Gericht: BGH BGB
Aktenzeichen: VIII 70/08 Vorlagebeschluss an EuGH: Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie §439
Datum: 14.01.2009

' Das deutsche Recht sieht in § 439 Abs. 3 BGB das Recht des Verkiufers vor, die Nacherfiillung wegen absoluter Unverhaltnismabigkeit
® der dafiir erforderlichen Kosten zu verweigern. Steht ist im Einklang mit der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie?

Der Klager erwarb bei der Beklagten, die einen Baustoffhandel betreibt, Bodenfliesen zum Preis von 1.382,27 €.
Nachdem er die Fliesen in seinem Wohnhaus hatte verlegen lassen, zeigten sich Mangel. Deswegen hat der Klager
von der Beklagten die Lieferung neuer Fliesen sowie die Zahlung zukinftig noch entstehender Aus- und
Einbaukosten in Hohe von 5.830,57 € begehrt.

Das Landgericht hat der Klage zu einem geringen Teil in Hohe von 273,10 € stattgegeben und sie im Ubrigen, so
auch wegen der Ausbaukosten, abgewiesen. Auf die Berufung des Klagers hat das Oberlandesgericht die Beklagte
dagegen unter anderem zur Zahlung der Kosten fir den Ausbau der Fliesen in Héhe von 2.122,37 € verurteilt.
Dagegen wendet sich die Beklagte mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision.

Der fur das Kaufrecht zustandige VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat das Revisionsverfahren ausgesetzt
und gemall der Verpflichtung aus Art. 234 EG-Vertrag dem Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften
folgende Fragen zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts zur VVorabentscheidung vorgelegt:

1. Sind die Bestimmungen des Art.3 Abs. 3 Unterabs.1 und 2 der Richtlinie 1999/44/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien
fiir Verbrauchsguter dahin auszulegen, dass sie einer nationalen gesetzlichen Regelung entgegenstehen, wonach der
Verkdufer im Falle der Vertragswidrigkeit des gelieferten Verbrauchsgutes die vom Verbraucher verlangte Art der
Abhilfe auch dann verweigern kann, wenn sie ihm Kosten verursachen wiirde, die verglichen mit dem Wert, den
das Verbrauchsgut ohne die Vertragswidrigkeit hatte, und der Bedeutung der Vertragswidrigkeit unzumutbar
(absolut unverhéaltnismagig) wéren?

2. Falls die erste Frage zu bejahen ist: Sind die Bestimmungen des Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 Unterabs. 3 der
vorbezeichneten Richtlinie dahin auszulegen, dass der Verkéufer im Falle der Herstellung des vertragsgemafien
Zustands des Verbrauchsgutes durch Ersatzlieferung die Kosten des Ausbaus des vertragswidrigen
Verbrauchsgutes aus einer Sache, in die der Verbraucher das Verbrauchsgut gemdfR dessen Art und
Verwendungszweck eingebaut hat, tragen muss?

Der Senat hat ausgefiihrt, dass der Klager von der Beklagten nach deutschem Recht im Rahmen der hier allein in
Betracht kommenden Nacherfiillung durch Lieferung einer mangelfreien Sache (§ 439 Abs. 1 Fall 2 BGB) die
Kosten fiir den Ausbau der mangelhaften Fliesen nicht verlangen kann, selbst wenn ein solcher Anspruch
grundsétzlich zu bejahen wére. Das deutsche Recht sieht in § 439 Abs. 3 BGB das Recht des Verkéufers vor, die
Nacherfiillung wegen absoluter UnverhéltnisméaRigkeit der dafir erforderlichen Kosten zu verweigern. Eine solche
absolute UnverhaltnismaRigkeit ist hier anzunehmen, weil die Kosten der Nacherflllung (Lieferung neuer Fliesen
und Ausbau der mangelhaften Fliesen) mit insgesamt rund 3.300 € den Wert der Fliesen im mangelfreien Zustand,
der nicht mehr als den Kaufpreis betragt, um deutlich mehr als 150% (iberschreiten. Das deutsche Recht kdnnte
aber im Widerspruch zu der Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai 1999
zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsguterkaufs und der Garantien flr Verbrauchsgiter (ABl. EG Nr. L 171
S. 12) — Verbrauchsgiterkaufrichtlinie — stehen. Diese kdnnte dahin auszulegen sein, dass der Verkéufer die
Nacherfiillung nicht wegen absoluter, sondern nur wegen relativer ("... verglichen mit der alternativen
Abhilfemdglichkeit ...") UnverhaltnismaRigkeit der dafiir erforderlichen Kosten verweigern darf.

In diesem Fall stellt sich die weitere Frage, ob der Kaufer im Rahmen der Nacherflllung durch Lieferung einer
mangelfreien Sache (8§ 439 Abs. 1 Fall 2 BGB) von dem Verkéaufer den Ausbau der mangelhaften Kaufsache aus
einer anderen Sache, in die sie bestimmungsgemal eingebaut worden ist, und dementsprechend auch im Wege des
Schadensersatzes die Erstattung der Kosten hierfir verlangen kann. Eine solche Verpflichtung lasst sich dem
deutschen Recht nicht entnehmen. Sie kdnnte sich jedoch gem&R der Annahme des Berufungsgerichts aus Art. 3
Abs. 2, Abs. 3 der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie ergeben, was bei der gebotenen richtlinienkonformen Auslegung
von § 439 BGB zu berticksichtigen ware.

Wie die Bestimmungen des Art. 3 Abs.2 und Abs. 3 der Verbrauchsguterkaufrichtlinie in dem dargelegten
Zusammenhang auszulegen sind, ist der Entscheidung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften
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vorbehalten.

Artikel 3 der Verbrauchsglterrichtlinie lautet:

1) ...

(2) Bei Vertragswidrigkeit hat der Verbraucher entweder Anspruch auf die unentgeltliche Herstellung des
vertragsgemaRen Zustands des Verbrauchsgutes durch Nachbesserung oder Ersatzlieferung nach MalRgabe des
Absatzes 3 ...

(3) Zunéachst kann der Verbraucher vom Verkaufer die unentgeltliche Nachbesserung des Verbrauchsgutes oder
eine unentgeltliche Ersatzlieferung verlangen, sofern dies nicht unmdéglich oder unverhaltnisméagig ist. Eine Abhilfe
gilt als unverhéltnismaRig, wenn sie dem Verkaufer Kosten verursachen wiirde, die

- angesichts des Werts, den das Verbrauchsgut ohne die Vertragswidrigkeit hatte,

- unter Beriicksichtigung der Bedeutung der Vertragswidrigkeit und

- nach Erwagung der Frage, ob auf die alternative Abhilfemdglichkeit ohne erhebliche Unannehmlichkeiten fir
den Verbraucher zuriickgegriffen werden konnte, verglichen mit der alternativen Abhilfemdglichkeit unzumutbar
waren. Die Nachbesserung oder die Ersatzlieferung muss innerhalb einer angemessenen Frist und ohne erhebliche
Unannehmlichkeiten flir den Verbraucher erfolgen, wobei die Art des Verbrauchsgutes sowie der Zweck, flir den
der Verbraucher das Verbrauchsgut benétigte, zu beriicksichtigen sind. (...)

Strafrecht

Gericht: BVerfG StPO
Aktenzeichen: 2 BvR 784/08 Verwertungsverbot bei polizeilicher Anordnung einer Blutprobe? §81la
Datum: 28.07.2008

1. Die Auffassung der Strafgerichte, dass dem Strafverfahrensrecht ein allgemein geltender Grundsatz, nach dem jeder Verstol gegen
Beweiserhebungsvorschriften ein strafprozessuales Verwertungsverbot nach sich zieht, fremd ist, und dass die Frage jeweils nach den
Umstanden des Einzelfalls, insbesondere nach der Art des Verbots und dem Gewicht des Verstoies unter Abwigung der
widerstreitenden Interessen beantwortet werden muss, ist frei von Willkiir.

' 2. Es ist unter dem Aspekt des Art. 19 IV GG verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass nach Auffassung der Strafgerichte ein
@ Verstoh gegen die Dokumentations- und Begriindungspflicht bei Ausiibung der Eilkompetenz gem. § 81a StPQ durch die Polizei allein
nicht zu einem Verwertungsverbot fiihrt.

3. Das Grundrecht auf korperliche Unversehrtheit gemaB Art. 2 [ 1 GG gebietet nicht ohne Weiteres, im Falle eines VerstoBes gegen
§ 81a StPO im Zuge einer richterlich nicht angeordneten Blutentnahme ein Verwertungsverbot hinsichtlich der erlangten Beweismittel
anzunehmen.

Sachverhalt: Der Bf. kam am Sonntag, dem 15. 7. 2007, gegen 10 Uhr als Fahrer eines Pkw infolge
alkoholbedingter Fahruntlichtigkeit von der Fahrbahn ab und prallte frontal auf ein ordnungsgemal die
Gegenfahrbahn befahrendes Fahrzeug; der Beifahrer dieses Fahrzeugs erlitt eine Knieprellung. Die zur Unfallstelle
gerufene Polizei flihrte beim Bf. zunachst einen Atemalkoholtest durch, der ein Ergebnis von 0,62%. aufwies. Auf
Anordnung von Polizeioberkommissar G wurde dem Bf. nach Verbringung auf die Polizeiwache um 10.56 Uhr von
einem Arzt eine Blutprobe entnommen. StA oder Ermittlungsrichter wurden nicht verstandigt. Grinde fur die
Anordnung seitens der Polizei wurden nicht dokumentiert. Es ergab sich eine Blutalkoholkonzentration von
0,43%0, zudem fanden sich Riickstande des Schlafmittels Diazepam.

Mit Urteil vom 19. 12. 2007 verhédngte das AG gegen den Bf. wegen fahrlassiger Gefahrdung des StraRenverkehrs
in Tateinheit mit fahrlassiger Koérperverletzung eine Geldstrafe von 35 Tagessatzen zu je 20 Euro, entzog ihm die
Fahrerlaubnis und setzte eine Sperrfrist von finf Monaten fest. Entscheidende Beweismittel fir die
Fahruntiichtigkeit des Bf. waren die auf der Grundlage der Blutprobe erstellten Blutalkohol- und toxikologischen
Gutachten. Deren Verlesung hatte der Verteidiger des Bf. im Hinblick auf die fehlende richterliche Anordnung
widersprochen. Das AG flhrte im Urteil aus, die Anordnung der Blutentnahme durch die Polizei sei rechtméaRig
gewesen. Bei der Feststellung der Blutalkoholkonzentration fiir eine bestimmte Tatzeit sei hochste Eile geboten, da
Alkohol im Kérper abgebaut werde. Eine Riickrechnung sei zwar mdglich, aber immer mit dem fur den Angekl.
gunstigsten Wert von 0,1%o pro Stunde vorzunehmen, obwohl der normale Abbau laut Sachverstandigen bei 0,15%o
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liege; hinzu komme unter Umstdnden noch eine Einschrankung der Rickrechnung, wenn das Trinkende nicht
feststehe. Mit der Sprungrevision rugte der Bf., beziiglich des Blutalkoholgutachtens habe wegen VerstoRes gegen
den Richtervorbehalt nach § 81a StPO ein Verwertungsverbot bestanden. Mit Beschluss vom 18. 3. 2008 verwarf
das OLG Braunschweig die Revision. Unabhéngig davon, ob nicht ohnehin eine Ausnahmesituation vorlag, die
eine polizeiliche Anordnung der Blutuntersuchung erlaubte, liege jedenfalls kein Verwertungsverbot vor, weil sich
die ErmittlungsmaBBnahmen unter keinem Gesichtspunkt als (objektiv) willkirlich oder als Folge einer groben
Fehlbeurteilung darstellten und auch nicht unvertretbar seien.

Mit der Verfassungsbeschwerde riigte der Bf. die Verletzung von Art. 19 IV und Art. 2 Il 1 GG. Die
Verfassungsbeschwerde wurde nicht zur Entscheidung angenommen.

Ldsung:

Il. Die Annahmevoraussetzungen des § 93a Il BVerfGG liegen nicht vor. Der Verfassungsbeschwerde kommt
weder grundsatzliche verfassungsrechtliche Bedeutung zu, noch ist ihre Annahme zur Durchsetzung der in § 90 |
BVerfGG genannten Rechte angezeigt (vgl. BVerfGE 90, 22 [24ff.] = NJW 1994, 993; BVerfGE 96, 245 [248ff.] =
NJW 1998, 443); sie hat keine hinreichende Aussicht auf Erfolg, da sie unbegriindet ist.

1. Art. 19 IV GG ist nicht verletzt.

a) Das Recht auf effektiven Rechtsschutz garantiert bei Rechtsverletzungen durch die 6ffentliche Gewalt den
Zugang zu den Gerichten, die Priifung des Streitbegehrens in einem formlichen Verfahren sowie die verbindliche
gerichtliche Entscheidung. Art. 19 IV GG umfasst zwar nicht das Recht auf Uberpriifung der richterlichen
Entscheidung; sehen die Prozessordnungen allerdings eine weitere gerichtliche Instanz vor, so sichert Art. 19 IV
GG die Effektivitat des Rechtsschutzes auch insoweit (vgl. BVerfGE 107, 395 [401ff.] = NJW 2003, 1924 m.w.
Nachw.). Die Gewdhrleistung effektiven Rechtsschutzes ist nur dann gegeben, wenn das zur nachtraglichen
Uberpriifung berufene Gericht die Voraussetzungen des Exekutivakts vollstandig eigenverantwortlich nachpriift.
Jedenfalls soweit das Handeln der Exekutive auf der Inanspruchnahme einer origindr gerichtlichen
Eingriffsbefugnis beruht, erstreckt sich das Gebot effektiven Rechtsschutzes in diesen Féllen auch auf
Dokumentations- und Begriindungspflichten der anordnenden Stelle, die eine umfassende und eigenstandige
nachtragliche gerichtliche Uberpriifung der Anordnungsvoraussetzungen ermoglichen sollen. Kommt die
anordnende Stelle diesen Pflichten nicht nach oder lasst das Uberprifende Gericht den gerichtlichen Rechtsschutz
»leerlaufen”, indem es dem Betroffenen eine eigene Sachprifung versagt, kann dies eine Verletzung von Art. 19 IV
GG begrinden (vgl. BVerfGE 103, 142 [156ff.] = NJW 2001, 1121; BVerfGK 2, 310 [315f.] = BeckRS 2004,
21090; BVerfG [3. Kammer des Zweiten Senats], NJW 2002, 1333, und NJW 2003, 2303). Diese Mafstébe gelten
grundsétzlich auch fir MaRnahmen, die nicht - wie die Wohnungsdurchsuchung - einem verfassungsrechtlichen,
sondern nur einem einfachgesetzlichen Richtervorbehalt unterliegen (vgl. BVerfGK 5, 74 [81] = NJW 2005, 1637,
zu alledem auch BVerfG [1. Kammer des Zweiten Senats], NJW 2007, 1345 = NZV 2007, 581).

b) Bei der Anwendung dieser Grundsatze auf den vorliegenden Fall ist zu beachten, dass AG und OLG die
RechtmaRigkeit der Blutenthahme nicht umfassend nachzupriifen hatten, sondern nur insofern, als dies fur die
Entscheidung (ber das Vorliegen eines Beweisverwertungsverbots von Bedeutung war. Insofern war der
gerichtliche PriifungsmaRstab ein anderer als im Falle einer - auch nachtraglich erhobenen - Beschwerde gegen den
Eingriff der Blutentnahme als solchen, der auch den Hintergrund der Kammerentscheidungen vom 12. 2. 2007
(NJW 2007, 1345) und 31. 10. 2007 (BeckRS 2007, 28256) darstellte. Die Beurteilung der Frage, welche Folgen
ein mdoglicher Versto gegen strafprozessuale Verfahrensvorschriften hat und ob hierzu insbesondere ein
Beweisverwertungsverbot zahlt, obliegt in erster Linie den zustandigen Fachgerichten (vgl. dazu BVerfGK 4, 283
[285] = NJW 2005, 656; BVerfG [1. Kammer des Zweiten Senats], NJW 2007, 499 [503f.] = NStz 2007, 159).
Insofern gehen die Strafgerichte in gefestigter, willkirfreier und vom Bf. auch als solcher nicht angegriffener
Rechtsprechung davon aus, dass dem Strafverfahrensrecht ein allgemein geltender Grundsatz, dass jeder Versto3
gegen Beweiserhebungsvorschriften ein strafprozessuales Verwertungsverbot nach sich zieht, fremd ist, und dass
die Frage jeweils nach den Umstanden des Einzelfalls, insbesondere nach der Art des Verbots und dem Gewicht
des VerstoRes unter Abwagung der widerstreitenden Interessen zu entscheiden ist. Insbesondere die willkirliche
Annahme von Gefahr im Verzug oder das Vorliegen eines besonders schwerwiegenden Fehlers kénnen danach ein
Verwertungsverbot nach sich ziehen (vgl. ndher BGHSt 44, 243 [249] = NJW 1999, 959; BGH, NStZ 2007, 601
[602f.]; BGHSt 51, 285 = NJW 2007, 2269; BGH, NStZ 2004, 449 [450]; speziell zum Fall des
Verwertungsverbots infolge VerstoRes gegen § 81a StPO OLG Hamburg, NJW 2008, 2597; OLG Karlsruhe, NStZ
2005, 399; OLG Stuttgart, NStZ 2008, 238).
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¢) AG und OLG haben das Verhalten der Ermittlungsbehérden an diesem MalRstab Uberpriift und sind somit ihrer
Verpflichtung aus Art. 19 IV GG nachgekommen. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Art und Weise des
Umgangs der Gerichte mit der fehlenden Dokumentation, die fiir die Annahme von Gefahr im Verzug durch die
Polizei maRgeblich waren. Zwar beinhaltet das Gebot effektiven Rechtsschutzes in Féllen der Inanspruchnahme
einer Eilkompetenz, wie sie § 81a StPO der StA und - nachrangig - der Polizei zugesteht, eine Dokumentations-
und Begriindungspflicht der anordnenden Stelle, um eine umfassende und eigenstandige nachtragliche gerichtliche
Uberpriifung der Anordnungsvoraussetzungen zu ermdglichen. Die Gefahrdung des Untersuchungserfolgs muss
mit Tatsachen begriindet werden, die auf den Einzelfall bezogen und in den Ermittlungsakten zu dokumentieren
sind, sofern die Dringlichkeit nicht evident ist (BVerfG [1. Kammer des Zweiten Senats], NJW 2007, 1345 Rdnrn
13, 17 unter Verweis auf BVerfGE 103, 142 [160] = NJW 2001, 1121; BVerfGK 2, 310 [315f.] und BVerfGK 5,
74 [79] = NJW 2005, 1637). Entsprechend ist es in Fallen fehlender Evidenz dem zur Uberpriifung berufenen
Gericht verwehrt, die fehlende Dokumentation durch Verwendung einer ihm erst nachtraglich zugénglich
gemachten Stellungnahme der Ermittlungsbehdrden gleichsam zu ersetzen; dies wirde namlich eine
Nachbesserung der von ihm gerade zu kontrollierenden hoheitlichen Akte darstellen, welche die praventive
Funktion des Richtervorbehalts leerlaufen lieRe (BVerfG [1. Kammer des Zweiten Senats], Beschl. v. 31. 10. 2007
- 2 BVR 1346/07, BeckRS 2007, 28256). Diese Einschrankung der Prifungskompetenz hat das BVerfG bislang
allerdings nur fir die unmittelbare Nachprifung der RechtméaRigkeit des Handelns der Ermittlungsbehorden
gefordert, die etwa auf nachtraglichen Antrag des Beschuldigten auf gerichtliche Entscheidung entsprechend § 98
Il 2 StPO (vgl. Senge, in: KK-StPO, 5. Aufl. [2003], § 8la Rdnr. 13), gegebenenfalls auch im
Beschwerderechtszug, erfolgt. Sie lasst sich nicht auf die durch das erkennende Gericht vorzunehmende Priifung
der Voraussetzungen eines Beweisverwertungsverbots tbertragen. Wenn die strafgerichtliche Rechtsprechung
davon ausgeht, dass fehlende Dokumentation allein nicht zu einem Verwertungsverbot fihrt (vgl. etwa BGH,
NStZ-RR 2007, 242 [243], unter Verweis auf BGH, NJW 2005, 1060 = NStZ 2005, 392 [393]), ist das deswegen
nicht zu beanstanden, zumal diese Rechtsprechung die Mdglichkeit offenldsst, den Dokumentationsmangel
entsprechend seinem Gewicht im Einzelfall als Gesichtspunkt in der vorzunehmenden Abwdgung zu
beriicksichtigen. Auch im vorliegenden Fall war die Annahme eines Beweisverwertungsverbots daher unter dem
Gesichtspunkt der Rechtsschutzgarantie nicht geboten.

2. Ob der in der Blutentnahme liegende Eingriff in die kérperliche Unversehrtheit des Bf. als solcher Art. 2 11 1 GG
verletzt, ist vorliegend nicht zu prifen, da Gegenstand der Verfassungsbeschwerde nicht die Anordnung der
Blutentnahme, sondern die strafgerichtliche Verurteilung des Bf.ist. Im Hinblick auf die Blutentnahme selbst ist
zudem der Rechtsweg nicht erschopft (8 90 Il BVerfGG), da der Bf. einen Antrag auf gerichtliche Entscheidung
entsprechend 8§ 98 Il 2 StPO nicht gestellt hat. Jedenfalls gebietet auch Art. 2 11 1 GG nicht ohne Weiteres, im Falle
eines - unterstellten - VerstoBes gegen § 81a StPO im Zuge einer richterlich nicht angeordneten Blutentnahme ein
Verwertungsverbot hinsichtlich der erlangten Beweismittel anzunehmen.

3. SchlieBlich liegt kein Verstoll gegen den Anspruch des Bf. auf ein faires, rechtsstaatliches Verfahren nach Art. 2
I i.V. mit Art. 20 Il GG vor. Unter diesem Gesichtspunkt ist lediglich zu priifen, ob ein rechtsstaatlicher
Mindeststandard gewahrt ist (vgl. BVerfGE 57, 250 [275f.] = NJW 1981, 1719) und weiter, ob die maBgeblichen
strafrechtlichen Vorschriften unter Beachtung des Fairnessgrundsatzes und in objektiv vertretbarer Weise, also
ohne Verstoll gegen das allgemeine Willkurverbot (Art. 3 | GG), ausgelegt und angewandt worden sind (vgl.
BVerfGE 18, 85 [92f.] = NJW 1964, 1715; BVerfG [3. Kammer des Zweiten Senats], NJW 1987, 2662 [2663] =
NStZ 1987, 419). Vorliegend sind keine Anhaltspunkte fiir eine willkirliche, den Fairnessgrundsatz ignorierende
Handhabung der strafprozessualen Grundsétze (iber Beweisverwertungsverbote gegeben. Im Ubrigen diirfte bereits
der in § 81a StPO enthaltene Richtervorbehalt nicht zum rechtsstaatlichen Mindeststandard zu zéhlen sein; denn
das Grundgesetz enthalt ausdriickliche Richtervorbehalte zwar fir Wohnungsdurchsuchungen (Art. 13 11 GG) und
Freiheitsentziehungen (Art. 104 1l 1 GG), nicht aber fir Eingriffe in die kdrperliche Unversehrtheit (Art. 2 11 1, 3
GG). Unabhédngig davon st in Fallen wie dem vorliegenden jedenfalls die Annahme eines
Beweisverwertungsverbots unter dem Gesichtspunkt des rechtsstaatlichen Mindeststandards nicht geboten.

Anzeige

K @? _ra| | Crash-Kurse wieder im Juni und August 2009
U

Intensiv|

Off. Recht / Zivilrecht / Strafrecht. An drei Wochenenden (Samstag und Sonntag).
Jeweils 9.30 — 12.30 Uhr und 13.30 — 16.30 Uhr
Goetheplatz 5, Frankfurt (Nahe Hauptwache)

|
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Gericht: BGH StGB
Aktenzeichen: 1 SR 174/08 Mittaterschaft bei Ausscheiden im Vorbereitungsstadium §2511
Datum: 02.07.2008

Eine Strafbarkeit wegen Mitwirkung an der ausgefiihrten Tat bei demjenigen, der im Vorbereitungsstadium unbeschadet fortwirkender
Tatbeitrage ausscheidet (hier: ausgeschlossen wird), ist nur unter einer doppelten Voraussetzung ausgeschlossen:
' Die schlieBliche Deliktsverwirklichung muss erstens eine andere Tat sein als das im Vorbereitungsstadium abgebrochene Geschehen,
® und der Ausscheidende muss zweitens von der spateren Durchfiihrung des Delikts nichts gewusst haben.

Diese beiden Voraussetzungen sind hier gegeben, und deshalb hat der Senat den Angeklagten nur wegen Verabredung eines
Verbrechens bestraft.

Sachverhalt:

Der Angeklagte lIzar hatte mit 3 Komplizen den Plan entwickelt, am 29. 1. 2007 den Marktleiter eines Penny-
Marktes in Altensteig zu Uberfallen. Die Tater wollten dadurch die Einnahmen der vergangenen Tage an sich
bringen. Sie trafen sich auch am verabredeten Tage, waren aber lange vor der Ankunft des Marktleiters erschienen
und fuhren unverrichteter Dinge wieder nach Hause, weil sie nicht so lange warten wollten. Da lzar an den
folgenden Tagen Frihschicht hatte und deshalb verhindert war, fihrten die 3 Mitangeklagten am 31. 1. den
Uberfall ohne ihn unter Zuziehung eines Ersatzmannes und in anderer Rollenverteilung aus. lzar, der urspriinglich
»planender Kopf*“ der Gruppe gewesen war, wusste von alledem nichts und war davon ausgegangen, dass die Tat
zu einem anderen Zeitpunkt unter seiner aktiven Mitwirkung durchgefiihrt werden wirde. Als er aus der Zeitung
von dem Uberfall erfuhr, verlangte er seinen Beuteanteil und erhielt nach anfanglicher Weigerung der
ausflihrenden Mittater 300 EUR. Die Gesamtbeute hatte sich auf etwa 1500 EUR belaufen.

Ldsung:

Die Revision des Angekl. | hat teilweise Erfolg, weil er sich nicht wegen Anstiftung zur, sondern wegen
Verabredung einer schweren rdauberischen Erpressung nach 88 253 I, I, 255, 250 | Nr. 1 b, 30 Il StGB strafbar
gemacht hat.

Entgegen der Bewertung durch das LG liegt Anstiftung schon deswegen nicht vor, weil der Angekl. | die
Mitangeklagten nicht zu der schweren rduberischen Erpressung i.S.v. § 26 StGB ,bestimmt* hat (hachfolgend 1).
Im Ubrigen scheidet auch eine Beteiligung als Mittéter - ebenso wie eine solche als Gehilfe - aus; denn nach der
Vorstellung des Angekl. | begingen die Mitangeklagten nicht die Tat gemall dem gemeinsamen Tatplan, sondern
eine andere Tat (nachfolgend 2).

1. Nach den Urteilsfeststellungen war der Angekl. | nicht Anstifter. Feststellungen, die die Annahme tragen, er
habe den Tatentschluss bei den Mitangeklagten erst hervorgerufen, sind nicht getroffen worden. Vielmehr
entwickelten die Angeklagten die Idee eines Raublberfalls auf den Marktleiter des Penny-Markts gemeinsam. Die
Informationen fiir den Tatplan stammten nicht allein vom Angekl. I, sondern auch von Mitangeklagten, so etwa,
was das Wissen um das Abholen der Tageseinnahmen bei dem Supermarkt durch ein Geldtransportunternehmen
anbelangt. Den Entschluss zur Tatausfihrung am 29. 1. 2007, die noch im Vorbereitungsstadium abgebrochen
wurde, fassten die Angeklagten ebenfalls gemeinsam.

Der Angekl. | zeigte zwar im Vorbereitungsstadium die héchste Planungskompetenz in der Tatergruppe und war
dementsprechend ,,zunachst* deren ,planender Kopf“. Aus den Urteilsgrinden ergibt sich allerdings, dass die
Planung einzelne Modalitaten der Verwirklichung eines dem Grunde nach feststehenden Tatentschlusses betraf.
Dem entspricht es, dass die Mitangeklagten nach dem 29. 1. 2007 ,beschlossen, I's fortbestehenden und von
diesem nicht zuriickgenommenen Plan fiir den Uberfall zu nutzen und nur die Rollen neu zu verteilen®, wobei auch
die Rolle des ,planenden Kopfes“ vom Mitangekl. K (bernommen wurde. Dementsprechend wurden im
Fluchtfahrzeug in Abwesenheit des Angekl. | einzelne Modalitaten der Tatausfiihrung weiter prézisiert, indem der
konkrete Ablauf des Uberfalls besprochen wurde.

Wie der GBA in seiner Antragsschrift im Ansatz zutreffend ausgefiihrt hat, ware eine Tatbeteiligung des Angekl. |

im Grundsatz als Mittaterschaft nach § 25 Il StGB zu qualifizieren (nachfolgend a). Allerdings begingen die
Mitangeklagten, indem sie sich einseitig von dem gemeinschaftlich gefassten Tatentschluss lésten und den
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Marktleiter ohne Wissen und Wollen des Angekl. | Gberfielen, nicht die mittaterschaftlich geplante Tat, vielmehr
eine andere Tat (nachfolgend b).

a) Ware die Tat gemaB dem gemeinsamen Tatplan ausgefiihrt worden, wére der Angekl. | daran als Mittéter
beteiligt gewesen, selbst wenn von Vornherein nicht geplant gewesen ware, dass er im Ausflihrungsstadium
mitwirken sollte. Insoweit gilt: Ob ein Tatbeteiligter eine Tat als Tater begeht, ist in wertender Betrachtung nach
den gesamten Umsténden, die von seiner Vorstellung umfasst sind, zu beurteilen. Wesentliche Anhaltspunkte
kénnen sein der Grad des eigenen Interesses am Erfolg der Tat, der Umfang der Tatbeteiligung, die Tatherrschaft
oder wenigstens der Wille zur Tatherrschaft, so dass Durchfihrung und Ausgang der Tat mafgeblich auch vom
Willen des Betreffenden abhéngen. Die Annahme von Mittaterschaft erfordert nicht zwingend auch eine
Mitwirkung am Kerngeschehen. Fir eine Tatbeteiligung als Mittater reicht ein auf der Grundlage gemeinsamen
Wollens die Tatbestandsverwirklichung fordernder Beitrag aus, der sich auf eine Vorbereitungs- oder
Unterstiitzungshandlung beschranken kann (st. Rspr.; vgl. nur BGH NStZ 2003, 253, 254; NStZ-RR 2002, 74, 75
mwN).

b) Mittaterschaft scheidet hier freilich aus, da die ausgefihrte Tat wesentlich ebenso von der Vorstellung des
Angekl. 1 wie vom gemeinsamen Tatplan abweicht: Die Tat wurde absprachewidrig zu einem anderen Zeitpunkt in
anderer Besetzung mit anderer Rollenverteilung der Ausfilhrenden begangen. Darliber hinaus hatte der Angekl. |
weder Kenntnis von der Tatbegehung noch rechnete er auch nur damit; er ging vielmehr davon aus, dass sein
Tatbeitrag noch nicht ausreiche und der Tatplan nicht ohne weitere Mitwirkungshandlungen seinerseits
verwirklicht werde (vgl. auch S/S-Eser 27. Aufl., 8 24 Rn 82; LK-Vogler 11. Aufl., § 24 Rn 164). Er hatte die
Tatausfiihrung noch nicht aus den Handen gegeben. Die konkrete Tat entsprach auch nicht dem Willen des Angekl.
I. Vielmehr wollte er auch im Ausfiihrungsstadium mitwirken. Dementsprechend stellte er, als ,,er aus der Zeitung
erfahren hatte, dass ,sein* Uberfall ohne seine Beteiligung ausgefiihrt worden war, Z zur Rede ... und verlangte
seinen Beuteanteil“.

In dem in diesem Sinne definierten fehlenden Wissen und Wollen unterscheiden sich Félle der vorliegenden Art
von verwandten Fallkonstellationen, die der BGH bereits entschieden und dabei Mittéterschaft - zumindest im
Grundsatz - bejaht hat. Das gilt vor allem fir Félle, in denen ein ,,Hintermann® die Planung einer Tat (mit-)
beherrscht, diese aber anschlieBend aus den Hénden gibt und dabei das genaue Vorgehen bei der Tatausfihrung
und den hierfuir geeigneten Zeitpunkt dem Ermessen seines Mittaters tberlasst (vgl. BGH NStZ 2003, 253, 254;
NStZ-RR 2004, 40, 41; ferner Fischer StGB, 55. Aufl., § 25 Rn 12a). In derartigen Féllen umfasst der
gemeinschaftlich gefasste Tatentschluss das VVorgehen insoweit nur im Allgemeinen und rdumt einzelnen Mittétern
in der Art der Ausfiihrung Freiheiten ein (vgl. MinchKomm-StGB-Joecks § 25 Rn 205 mwN). In der volligen
Unkenntnis des Angekl. | von der Tatbegehung unterscheidet sich der hiesige Fall aber auch von Fallen, in denen
ein Mittater im Vorbereitungsstadium von der Tatausfihrung Abstand nimmt, er allerdings - etwa wegen
fehlgeschlagener Umstimmungsversuche - weill oder zumindest damit rechnet, dass andere Mittéter
(gegebenenfalls) seinen Tatbeitrag ersetzen und die Tat gleichwohl ohne ihn ausfuhren (vgl. BGHSt 28, 346; BGH
NStZ 1994, 29; 1999, 449).

Aus den genannten Griinden kann der Angekl. | ebenso wenig als Gehilfe nach § 27 StGB belangt werden.

3. Da der Angekl. I also weder Téter noch Teilnehmer der ausgefiihrten - wesentlich anderen - Tat ist, hat er sich
hinsichtlich der urspriinglich geplanten Tat wegen Verbrechensverabredung nach § 30 Il StGB strafbar gemacht.

Anm.: Ein sehr origineller Fall, der so in dieser Form in der Rechtsprechung wohl noch nicht behandelt wurde.
Bisher wurde stets nur der Fall der ,,Lossagung* behandelt, in welchem ein Beteiligter im Vorbereitungsstadium
aus eigenem Willen ausscheidet und die Tat dann dennoch (abredewidrig) begangen wird. Die Rspr. hat hier z.T.
sehr weit reichend dem sich Lossagenden den spateren Taterfolg zugerechnet.

Vgl. aus dem Examenskurs den Fall ,,Die Skizze* und aktuell den kurzen aber lehrreichen Aufsatz von Roxin,
NStZ 2009, 7 ff., der das hier mitgeteilte Urteil bespricht.

Hingewiesen sei auch darauf, dass nicht jede Mittaterschaft quasi automatisch die Voraussetzungen der Anstiftung
miterflllt. Vor allem kann nicht die Auffassung vertreten werden, dass bei gemeinsamer Tatplanung quasi jeder
Mittater den anderen anstiftet.
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BM Justiz StPO
Pressemitteilung Verstandigung in Strafverfahren - Gesetzgebungsvorhaben § 257cnF.
Datum: 21.01.2009

Auf Vorschlag von Bundesjustizministerin Brigitte Zypries hat das Bundeskabinett heute einen Gesetzentwurf
beschlossen, mit dem die Voraussetzungen einer Verstandigung im Strafverfahren geregelt werden. Der Entwurf
enthalt klare gesetzliche Vorgaben zu Verfahren, Inhalt und Folgen von Verstandigungen und gewahrleistet
dadurch Rechtsicherheit, Transparenz und eine gleichmaBige Rechtsanwendung durch die gerichtliche Praxis.

"Seit Uber 20 Jahren gehort es zum Alltag in deutschen Gerichtssélen, dass sich das Gericht und die weiteren
Beteiligten Uber den Verlauf des Strafprozesses und (ber das Ergebnis verstandigen. Das gilt nicht nur fiir groRe
und komplexe Wirtschaftstrafverfahren - Verstandigungen sind kein Privileg fiir Reiche oder WeiRe-Kragen-Téter.
Auch im Bereich der Drogenkriminalitat, bei Gewaltdelikten oder in Verfahren wegen kleinerer Kriminalitat
werden so genannte Absprachen getroffen. Der Bundesgerichtshof hat Verstandigungen als sinnvolle Alternative
zur Durchfiihrung des Strafverfahrens "bis zum bitterem Ende" anerkannt und ihnen in mehreren Entscheidungen
gewisse Konturen gegeben. Es ist aber die verfassungsrechtliche Pflicht des Gesetzgebers, praktisch bedeutsame
Vorgange des Strafverfahrens nicht der Rechtsprechung zu (berlassen, sondern selbst fiir die notwendige
Rechtsklarheit zu sorgen. Mit unserem Gesetzentwurf wird erstmals geregelt, unter welchen Voraussetzungen eine
Verstandigung zustande kommen darf. Gleichzeitig halten wir an den bisherigen bewahrten Grundsatzen des
Strafprozesses fest: Auch in Zukunft ist das Gericht zur umfassenden Wahrheitsermittlung verpflichtet, und auch
eine aufgrund einer Verstandigung festgelegte Strafe muss der Schuld des Taters gerecht werden. Wir schaffen
daneben durch weitreichende Dokumentations- und Mitteilungspflichten eine gréRtmoégliche Transparenz der
Verfahrensabldufe. Nach unserem Gesetzentwurf dirfen Absprachen nur in 6ffentlicher Hauptverhandlung
getroffen werden. Damit stellen wir klar: Es wird auch in Zukunft kein Mauscheln in den Hinterzimmern, kein
Feilschen um das Urteil und keinen Handel mit der Gerechtigkeit geben", sagte Bundesjustizministerin Zypries.

Im Einzelnen:

1. Handlungsbedarf Die Verstandigung in Strafverfahren ist bislang gesetzlich nicht geregelt. Bei dieser
Verfahrensweise versuchen das Gericht und die weiteren Verfahrensbeteiligten - vor allem Staatsanwaltschaft,
Angeklagter und Verteidigung, aber auch der Nebenklager - sich ber den Verlauf des Verfahrens und Giber dessen
Ausgang zu verstandigen. Der Bundesgerichtshof hat solche Absprachen flr grundsétzlich zuléssig erklart und vor
dem Hintergrund der hohen Belastung der Justiz diese verfahrensékonomische Art der Erledigung als unerldsslich
bezeichnet. Auch unter dem Gesichtspunkt des Zeugen- und Opferschutzes sind Verstandigungen eine berechtigte
Alternative auf dem Weg zu einem gerechten Urteil, wenn auf eine vor allem fiir das Opfer psychisch belastende
Beweisaufnahme verzichtet werden kann. VVoraussetzung fiir die Zul&ssigkeit von Absprachen ist jedoch, dass die
grundlegenden Prinzipien des deutschen Strafprozesses und des materiellen Strafrechts eingehalten werden.
Zustandekommen und Ergebnis einer Verstandigung miissen sich am Grundsatz des fairen Verfahrens, der Pflicht
des Gerichts zur umfassenden Ermittlung der Wahrheit sowie an einer gerechten und schuldangemessenen Strafe
orientieren. In seiner Grundsatzentscheidung vom 3. Marz 2005 hat der Grol3e Strafsenat des Bundesgerichtshofs
wesentliche Leitlinien zur Zuléssigkeit von Absprachen festgelegt, gleichzeitig jedoch betont, dass die Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung erreicht sind.

2. Loésung Kiunftig wird es in der Strafprozessordnung ein umfassendes und differenziertes rechtstaatliches
Regelungskonzept zur Verstandigung im Strafverfahren geben. Die neuen Vorschriften stellen der Praxis in weitem
Umfang Vorgaben fiir Zustandekommen und Inhalt von Absprachen zur Verfligung, ohne den fir Einzelfalle
notwendigen Spielraum zu sehr einzuschréanken. Dabei geht der Gesetzentwurf von den folgenden Grundséatzen
aus:

Die Grundséatze der Strafzumessung bleiben unberiihrt. Das Strafmall muss sich weiterhin an der Schuld des
Angeklagten orientieren. Unberiihrt bleiben auch die Grundsatze des Strafverfahrens. Es wird insbesondere kein
"Konsensprinzip' geben. Eine Verstandigung kann nie alleinige Grundlage des Urteils sein. Das Gericht bleibt
weiterhin verpflichtet, den wahren Sachverhalt bis zu seiner Uberzeugung zu ermitteln. Es muss ein
groRtmogliches MalR an Transparenz gewahrleistet sein. Eine Verstandigung kann nur in der o6ffentlichen
Hauptverhandlung zustande kommen, Vorgange auBerhalb der Hauptverhandlung muss das Gericht ¢ffentlich
mitteilen. Verstdndigungen missen stets umfassend protokolliert und im Urteil erwéhnt werden. Es gibt keinerlei
Beschrankungen der Rechtsmittel. Die Vereinbarung eines Rechtsmittelverzichts darf nicht Gegenstand einer
Verstandigung sein. Das Urteil bleibt auch nach einer Verstandigung in vollem Umfang uUberprifbar, der
Angeklagte muss darliber eingehend belehrt werden.

Der Gesetzentwurf enthélt einen vernlinftigen und praxisgerechten Mittelweg zwischen einem teilweise geforderten
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Totalverbot von Absprachen einerseits und einem Konsensprinzip andererseits, welches das Gericht zu sehr aus
seiner Verantwortung zur Ermittlung der Wahrheit entlassen wiirde. Die vorgeschlagene Losung berlicksichtigt
insbesondere die Vorgaben der Rechtssprechung sowie eine Vielzahl von Anregungen aus Wissenschaft und
Praxis. Insbesondere unterscheidet der Entwurf nicht zwischen verteidigtem und unverteidigtem Angeklagten und
schlieBt auch Verfahren vor den Amtsgerichten nicht aus. Damit wird eine "2-Klassen-Justiz" vermieden und dem
Umstand Rechnung getragen, das auch in amtsgerichtlichen Verfahren, wo vorwiegend Félle der kleineren und
mittleren Kriminalitat behandelt werden, Verstandigungen zum Alltag gehéren.

3. Inhalt Zentrale Vorschrift zur Regelung der Verstandigung ist ein neuer 8 257c StPO. Er enthélt VVorgaben zum
zulassigen Gegenstand, zum Zustandekommen und zu den Folgen einer Verstandigung und legt fest, dass die
Pflicht des Gerichts zu Aufklarung des Sachverhalts uneingeschréankt bestehen bleibt.

Gegenstand Gegenstand einer Verstandigung diirfen nur die Rechtsfolgen, also im Wesentlichen das Strafmal und
etwaige Auflagen wie zum Beispiel Bewahrungsauflagen sein. Auch MaBnahmen zum Verfahrensverlauf sowie
das Prozessverhalten der Beteiligten sind zuldssig, wie etwa Einstellungsentscheidungen, die Zusage von
Schadenswiedergutmachung durch den Angeklagten oder der Verzicht auf weitere Beweisantrdge oder
Beweiserhebungen, soweit dies mit der Sachaufklarungspflicht des Gerichts vereinbar ist. Ebenfalls soll ein
Gesténdnis Gegenstand einer Verstdndigung sein. Das Gericht muss von der Richtigkeit des Gestdndnisses
tiberzeugt sein, um seiner Aufklarungspflicht in vollem Umfang nachzukommen. Bei Zweifeln an der Richtigkeit
muss es gegebenenfalls auf seine Zuverlassigkeit tberprift werden.

Ausdricklich ausgeschlossen als Gegenstand einer Verstandigung sind der Schuldspruch - also die Frage, ob und
wenn ja, wegen welcher Strafnorm jemand verurteilt wird - und die Ankilndigung des Angeklagten, auf
Rechtsmittel zu verzichten. Ebensowenig kénnen MaRregeln der Besserung und Sicherung wie beispielsweise die
Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus in eine Verstandigung aufgenommen werden, weil hier das
Gesetz dem Gericht keinen Entscheidungsspielraum bel&sst.

Zustandekommen Eine Verstandigung kommt zustande, indem das Gericht ihren méglichen Inhalt bekannt gibt
und der Angeklagte sowie die Staatsanwaltschaft zustimmen. Das Gericht gibt dabei eine Ober- und Untergrenze
der moglichen Strafe an. Dabei muss es die allgemeinen Strafzumessungserwagungen berticksichtigen und darf
weder eine unangemessen niedrige noch eine unangemessen hohe Strafe vorschlagen. Die Initiative zu einer
Verstandigung ist aber nicht allein dem Gericht vorbehalten, entsprechende Anregungen kdnnen auch von den
anderen Verfahrensbeteiligten ausgehen.

Nicht vorgesehen ist, dass auch der Nebenkldger zustimmen muss. Dies entspricht dem bereits geltenden
Strafprozessrecht, nach dem der Nebenkl&ger das Urteil allein wegen der Rechtsfolgen nicht angreifen kann. Die
Strafzumessung bzw. das StrafmaR sind aber gerade der wesentliche Gegenstand einer Verstandigung. Dies
schlieft aber nicht aus, dass der Nebenkl&ger an Gespréchen und Erdrterungen im Vorfeld von Verstdndigungen
beteiligt ist und dabei seine Bedenken und Vorschlage dufert.

Transparenz Eine Verstandigung kann nur in o6ffentlicher Hauptverhandlung zustande kommen. Dies schliefit
nicht aus, dass auBerhalb der Hauptverhandlung Gesprdache gefiihrt werden, durch die eine Verstandigung
vorbereitet wird. Nach dem Gesetzentwurf ist der Vorsitzende des Gerichts verpflichtet, dariiber Transparenz
herzustellen, indem er in 6ffentlicher Hauptverhandlung mitteilt, ob und ggf. mit welchem Inhalt solche Gespréche
stattgefunden haben. Um die Geschehnisse bei einer Verstandigung umfassend zu dokumentieren, muss das
Gericht den wesentlichen Ablauf einschlieBlich etwaiger Vorgesprache auRerhalb der Hauptverhandlung, den
Inhalt und das Ergebnis einer Verstdndigung protokollieren. Damit wird vor allem sichergestellt, dass Absprachen
im Revisionsverfahren vollstandig Gberprift werden kdnnen.

Folgen des Scheiterns Eine besondere Vorschrift sieht der Entwurf fiir den Fall vor, dass sich das Gericht von
einer Verstandigung I6sen will. Die Bindung des Gerichts entféllt, wenn das Gericht nachtraglich zur Uberzeugung
kommt, dass die in Aussicht gestellte Strafe nicht tat- oder schuldangemessen ist, was den Fall einschlief3t, dass das
Gericht eine unzutreffende Prognose bei der Bewertung des bisherigen Verhandlungsergebnisses abgegeben hat.
Auch kann das Prozessverhalten des Angeklagten das Gericht veranlassen, sich von der Absprache zu l6sen, wenn
es nicht mehr dem Verhalten entspricht, welches das Gericht seiner Prognose zugrunde gelegt hat. Eine solche
Regelung ist erforderlich, weil Ergebnis des Strafverfahrens immer ein richtiges und gerechtes Urteil sein muss.
Entféllt die Bindung des Gerichts, darf ein Gestandnis des Angeklagten, das er im Vertrauen auf den Bestand der
Verstandigung als seinen "Beitrag" abgegeben hat, nicht verwertet werden. Damit wird der Schutz des Angeklagten
gestéarkt und dem Grundsatz des fairen Verfahrens Rechnung getragen.

Rechtsmittel Neben dem Verbot, die Ankiindigung eines Rechtsmittelverzichts zum Gegenstand einer
Verstandigung zu machen, verzichtet der Gesetzentwurf aus zwei Griinden bewusst darauf, Rechtsmittel nach
vorangegangener Verstandigung einzuschranken oder auszuschlieen. Zum einen soll eine vollstandige Kontrolle
durch das Berufungs- oder Revisionsgericht mdglich sein. Damit soll sichergestellt werden, dass die Vorschriften
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gleichmél3ig entsprechend der Vorgaben des Gesetzgebers angewandt werden. Zum anderen soll der Eindruck
vermieden werden, das Urteil beruhe auf einem "Abkommen" der Beteiligten, an das sich alle zu halten haben.
Ergebnis einer Verstiandigung ist vielmehr ein ganz normales Urteil, dessen Grundlage die volle Uberzeugung des
Gerichts von der Wahrheit ist und das auf einer vollstandigen Aufklarung des Sachverhalts beruht. Dazu gehort,
dass das Urteil wie jedes andere (berpriifbar sein muss. Ein Rechtsmittelverzicht ist nur dann wirksam, wenn der
Angeklagte ausdriicklich darliber belehrt worden ist, dass er trotz einer vorangegangenen Verstandigung in seiner
Entscheidung frei ist, gegen das Urteil Rechtsmittel einzulegen ("qualifizierte Belehrung"). Ist diese Belehrung
unterblieben, kann der Angeklagte trotz erklarten Verzichts auf Rechtsmittel gegen das Urteil vorgehen.

Kommunikation Ein weiterer, wichtiger Regelungskomplex (88§ 160b, 202a, 212 StPO-E) hat zum Gegenstand,
die Kommunikation zwischen den Verfahrensbeteiligten zu starken. Es sollen bereits im Ermittlungsverfahren, aber
auch in allen weiteren Stadien des gerichtlichen Verfahrens sogenannte Erdrterungen der verfahrensfiihrenden
Stellen (Staatsanwaltschaft bzw. Gericht) mit den Verfahrensbeteiligten geférdert werden. Bei solchen
Erdrterungen im gerichtlichen Verfahren kann auch die Mdoglichkeit einer Verstandigung besprochen werden. Ziel

ist es, dass die Beteiligten miteinander im Gespréach bleiben, wenn dies fiir den Verlauf des Verfahrens sinnvoll ist.
Das Gesetz bedarf nicht der Zustimmung des Bundesrates. Ziel ist es, das parlamentarische Verfahren noch in dieser Legislaturperiode abzuschlielen.

Offentliches Recht

Gericht: BVerwG YwG0
Aktenzeichen: 6 B 14/08 Adressat der Rechtshehelfsbelehrung §58,74
Datum: 07.07.2008

' Ob die einem begiinstigenden Verwaltungsakt mit dritthelastender Wirkung beigefiigte Rechtsbehelfshelehrung auch gegeniiber dem
o Dritten gilt, richtet sich danach, ob der Dritte sie in Anbetracht der Gesamtumsténde eindeutig auch auf sich beziehen musste.

Bei Verwaltungsakten mit drittbelastender Wirkung kann zwar eine Rechtsbehelfsbelehrung auch dann i. S. v. § 58
Abs. 2 Satz 1 VwGO (partiell) "unterblieben" sein, wenn der Dritte eine entsprechende Belehrung nach ihrem
objektiven Erklarungsgehalt nicht auf sich beziehen musste. Falls sich der Drittbezug nicht mit hinreichender
Deutlichkeit aus der Rechtsbehelfsbelehrung selbst ergibt, kann und muss erforderlichenfalls die Behdrde etwaige
Unklarheiten durch zweckentsprechende Abfassung eines an den Dritten gerichteten Begleitschreibens beseitigen
(OVG Miinster, Beschluss vom 19. Januar 2000 - 21 B 2148/ 99 - NVwZ RR 2000, 556; OVG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 29. Januar 2007 - 10 S 1. 07 - LKV 2007, 322). Im Anschluss an diese
Rechtsprechung beruft sich die Beschwerde darauf, dass das Schreiben der Bundesnetzagentur vom 14. November
2006, mit dem der Klagerin der angefochtene Beschluss vom 8. November 2006 Ubermittelt wurde, weder eine
eigene  Rechtsbehelfsbelehrung  enthielt noch ausdriicklich auf die dem Beschluss angefligte
Rechtsbehelfsbelehrung verwies. Dabei (ibersieht sie aber, dass es derartiger Vorkehrungen nicht bedurfte, weil die
von der Bundesnetzagentur in ihrem Beschluss erteilte Belehrung aus sich heraus keinen Zweifel darliber zulieR3,
dass sie sich auch an die Klagerin als Beigeladene des Beschlusskammerverfahrens richtete.

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist, wie schon vom VG zu Recht hervorgehoben, die spezialgesetzliche
Regelung in § 131 Abs. 1 Satz 2 TKG. Danach sind Entscheidungen der Bundesnetzagentur mit einer Belehrung
liber das zulassige Rechtsmittel den Beteiligten zuzustellen. Beteiligte des Beschlusskammerverfahrens sind nach §
134 Abs. 2 TKG neben dem Antragsteller auch diejenigen, die wegen der Berlihrung eigener Interessen von der
Bundesnetzagentur beigeladen worden sind. Daraus folgt, dass sich der verfahrensbeendende Beschluss der
Bundesnetzagentur - entsprechend der gerichtsformigen Ausgestaltung des Beschlusskammerverfahrens - an alle
am Verfahren Beteiligten und nicht etwa lediglich an den Antragsteller als Adressaten wendet. Die mit § 131 Abs.
1 Satz 2 TKG einhergehende Besonderheit bei der Zustellung telekommunikationsrechtlicher Verwaltungsakte hat
auch in der sprachlichen Gestaltung der hier umstrittenen Rechtsbehelfsbelehrung einen angemessenen Ausdruck
gefunden. Denn diese Belehrung richtete sich nicht (wie etwa im Fall des OVG Miinster, a. a. O.) in Anredeform
an die Antragstellerin des Verwaltungsverfahrens, sondern war in Anlehnung an die gerichtsgebrauchlichen
Rechtsmittelbelehrungen so abgefasst, dass alle Verfahrensbeteiligten gleichermalien angesprochen wurden.
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Gericht: OLG Celle BGB
Aktenzeichen: 16 U 2/07 ,Virtueller Pranger” im Internet §§ 923, 1004
Datum: 19.06.2007

' Die Einrichtung und Aufrechterhaltung eines Internetforums durch Strafverfolgungsbehorden kann wegen VerstoBes gegen das Gebot
o der VerhaltnismaBigkeit einen schwerwiegenden Eingriff in das Personlichkeitsrecht eines Verdachtigen darstellen.

Sachverhalt: Am Pfingstsonntag, den 3. 6. 2001, wurde die 81 Jahre alte E von einem seinerzeit unbekannten
Tater in ithrer Wohnung in F. durch brutale Schlage auf den Kopf und ein Durchschneiden der Kehle getotet.
Mangels Aufbruchspuren gingen die Ermittlungsbehdrden von der sich spéter als zutreffend erweisenden Tatsache
aus, dass das Opfer den Téater kannte und ihn in ihr Haus gelassen hatte. Ferner deutete das Verbrechen auf einen
psychisch abnormen Téater hin. Die ermittelnde Kriminalpolizei hatte den im Nachbarhaus bei seinen
Adoptiveltern, sein Vater war der Ortliche Gemeindepfarrer, aufgewachsenen und damals 17 Jahre alten K in
Verdacht. Das Opfer kannte K. Ferner hielten ihn die Ermittlungsbeamten fiir aufféllig. Im Juli 2001 er6ffnete die
Polizei ein Diskussionsforum zum Mordfall im Internet mit folgendem Hinweis: ,,Diese Verdffentlichung soll
einerseits ein Podium bieten, auf dem die Biirger ihre Meinung zu dem Verbrechen auBern kénnen. Andererseits
sollen auch auf diesem Wege mdogliche Zeugen oder andere Personen angesprochen werden, die in dieser Sache
Hinweise geben kénnen.“ Dabei war die Plattform so gewahlt, dass jedermann, der auf die Internetseite zugriff, die
von anderen Teilnehmern eingestellten Beitrdge lesen konnte, um den Besuchern der Seite auf diese Weise die
erwinschte Mdéglichkeit zu er6ffnen, miteinander Uber die eingestellten Beitrdge zu diskutieren. Auf das
Internetforum wies die H-Zeitung am 27. 7. 2001 hin. In der Folge stellten verschiedene Personen unter
Phantasienamen (etwa Wuschel, Sherlock Holmes) unter anderem folgende Beitrdge ein: ,,Sherlock Holmes: Guten
Tag! Man hort 6fter so, dass ein geistesgestorter Jugendlicher aus F. unter Verdacht steht ... wie sieht es damit aus?
»Wuschel: Bei uns wird getuschelt, dass es der Sohn vom Pastor in F. gewesen sein soll - ob es stimmt weil} ich
natlrlich nicht. Jedenfalls soll er einschldgig (auch polizeilich) bekannt sein (Drogen usw.), das mit dem LKH
wiirde auch hinkommen und die Beerdigung der Frau E hat komischerweise nicht der F.-Pastor vorgenommen (wie
es ja ublich ware), sondern ein anderer. Also noch mal: Man erzahlt es sich nur, es gibt natlirlich keine Beweise
(schlieRlich war ja keiner dabei) und der Sohn soll hier auch nicht voreilig beschuldigt werden, aber das mit der
Verschwiegenheit ware ja dann geklart ... Auch wenn es ein ,,Promi* ware, misste der Fall geklart werden, bei
Mord hort der Spal auf und da sollten Promis wie jeder andere Biirger auch behandelt werden ...*

Am 2. 7. 2003 stellte die Staatsanwaltschaft das Verfahren gegen den KIl. nach § 170 11 ZPO ein. Auf Grund seiner
Psyche und der Bekanntheit mit dem Opfer hielt man seine Téaterschaft zwar fiir mdglich, Beweise dafiir hatte man
aber nicht. Am 10. 1. 2006 suchten zwei Polizeibeamte den KIl. wéhrend des Schulbesuchs in G. auf und befragten
ihn nach einem Tétungsdelikt in I. Im Februar 2006 gestand der wahre Tater, die seinerzeit 81 Jahre alte E getotet
sowie ein weiteres Totungsdelikt begangen zu haben. Dieses Gestandnis erwies sich als richtig. Der Tater wurde
rechtskréftig verurteilt. Am 8. 2. 2006 berichteten die Ermittlungsbehérden in einer Pressekonferenz im Fall E von
dem abgelegten Gestandnis des wahren Taters und teilten unter Nennung seines Namens mit, der KI. sei nicht der
Téter gewesen. Zugleich teilte der Kripo-Chef sinngemaf? mit, die leider sehr belastenden Eingriffe gegen den zu
Unrecht beschuldigten KI. und dessen Familie taten ihnen natirlich leid. Allerdings sei der Verdacht damals
konkret und nicht konstruiert gewesen, viel habe nicht gefehlt, und man hétte einen Haftbefehl beantragt. Der
Verdacht sei erst im Januar 2006 entfallen.

Ldsung:

I. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass strafrechtliche Ermittlungen - hier wegen eines Kapitalverbrechens -
tiberwiegend mit Eingriffen in das Personlichkeitsrecht des Verdachtigten verbunden sind, solche Ermittlungen
wegen des strafrechtlichen Verfolgungszwangs (Legalitatsprinzip) aber rechtmdRig sind und auch nicht dadurch
unrechtméaBig werden, dass sie sich am Ende als ungerechtfertigt erweisen (vgl. nur Palandt/Sprau, BGB, 66. Aufl.,
8 823 Rdnr. 37; zum Zivilprozess: BGH, NJW 2004, 446). Allerdings obliegt den Strafverfolgungsbehdrden
gegeniber dem Beschuldigten in einem Ermittlungsverfahren die Amtspflicht, das Persdnlichkeitsrecht des
Beschuldigten verletzende ErmittlungsmaRBnahmen zu unterlassen, wenn diese erkennbar tberzogen sind. Dies
folgt aus dem verfassungsrechtlichen Prinzip der VerhaltnismaRigkeit, demzufolge eine ErmittlungsmalBnahme
unter Wiirdigung aller persoénlichen und tatséchlichen Umsténde des Einzelfalls zur Erreichung des angestrebten
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Zwecks geeignet und erforderlich sein muss. UnverhéltnismaRig ist eine MaBnahme, wenn ein milderes Mittel
ausreicht. Der mit der ErmittlungsmalRnahme verbundene Eingriff darf nicht auBer Verhaltnis zur Bedeutung der
Sache und zur Starke des bestehenden Tatverdachts stehen (Meyer/GoRner, StPO, 49. Aufl., Einl. 20 m.w.
Nachw.).

I. Vor diesem Hintergrund stellen sich die Ermittlungen gegen den KI. grundsatzlich als rechtmaBig dar, mag sein
Ansehen dadurch auch Schaden genommen haben. Dies gilt auch fiir die Befragung des KI. im Januar 2006 wegen
eines Mordfalls in I. Soweit der Kl. behauptet, die Polizei habe im Fall E einseitig gegen ihn ermittelt, was sich
unter anderem daran zeige, dass anderen Hinweisen nicht nachgegangen worden sei, kann dem nicht gefolgt
werden. Der Anfangsverdacht war begriindet. Er beruhte darauf, dass der KI. und das Opfer sich kannten und die
Tat auf ein Personlichkeitsprofil des Taters hindeutete, das nach Ansicht der Ermittler mit dem des KI.
Ubereinstimmungen aufwies.

Die Behauptung des KI., der Kriminalbeamte M habe gegeniiber seiner Mutter bereits am 5. 6. 2001 geéduRert, sei
er gestandig, kdnne er mit einer Haftentlassung nach sieben Jahren rechnen, ist unerheblich. Dieser bestrittenen
AuBerung lasst sich nur entnehmen, dass der Polizeibeamte bereits relativ friinzeitig annahm, der KI. kénne der
Tater sein. Daraus lasst sich aber nicht der Schluss ziehen, ab diesem Zeitpunkt habe die Téaterschaft zur
Uberzeugung der Kriminalbeamten mit der Folge festgestanden, dass weiteren Spuren zur Aufklarung der Tat
iiberhaupt nicht mehr nachgegangen werden sollte, sondern sich die Bemithungen nur noch auf seine Uberfithrung
konzentriert hatten.

[1l. Durch die Einrichtung und Aufrechterhaltung des Internetforums haben die Strafverfolgungsbehérden
allerdings eine schwerwiegende und nicht zu rechtfertigende Persdnlichkeitsrechtsverletzung des KI. begangen. Bei
dieser Einrichtung handelt es sich - wegen der konkreten Ausgestaltung - nicht um eine zuldssige
Strafverfolgungsmalinahme, weil sie erkennbar zur Erreichung des verfolgten und erlaubten Zwecks - Aufklarung
der Tat - nicht erforderlich war, sie zu einer weiteren Verdchtlichmachung des KI. filhrte, die ohne EinbufRen bei
der Aufklarbarkeit der Tat vermeidbar gewesen ware. Sie verstot daher gegen das verfassungsrechtliche Gebot der
VerhaltnismaRigkeit staatlichen Handelns.

Zuléssig ist es allerdings, dass Strafverfolgungsbehdrden als Mittel zur Aufklarung von schweren Straftaten
Offentliche Medien - wie etwa Fernsehen, Horfunk, Printmedien und Internet - nutzen. Ein Aufruf zur Mithilfe
durch Erteilung sachdienlicher Hinweise zur Aufklarung eines Verbrechens tber diese Medien ist im Grundsatz
nicht zu beanstanden. Es ist aber in der Regel geboten, dass Mitteilungen von Hinweisgebern nur die
Strafverfolgungsbehdrden erreichen und nicht in der Weise 6ffentlich gemacht werden, dass sie von jedermann
weltweit Uber das Internet abgerufen werden konnen. Diese Notwendigkeit ergibt sich daraus, dass auch
unzutreffende und unsachliche Hinweise gegeben werden und diese Hinweise unabhéangig von ihrer Richtigkeit zu
einer offentlichen Verdachtigung von Personen fiihren kénnen. Wie der KI. in der miindlichen Verhandlung im
Kern zutreffend bemerkt hat, kommt dies einer Auslage der Ermittlungsakte im Gasthof gleich. Ein Recht zur
uneingeschrankten Preisgabe von Ermittlungsergebnissen besteht nicht. Dies schlieBt das Recht der
Ermittlungsbehdrden nicht aus, einzelne Ermittlungsergebnisse nach Priifung auf Plausibilitat und Wahrheitsgehalt
zur Aufklarung eines Verbrechens bekannt zu machen.

Vor diesem Hintergrund verstéi3t der Aufruf schon gegen den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, die Hinweise als
Diskussionsbeitrag fir andere Internetnutzer zur Verflgung zu stellen. Der KI. weist zutreffend darauf hin, dass es
ausgereicht hatte, wenn neben der genannten Postanschrift und dem Telefonanschluss etwa noch die E-Mail-
Adresse der zustdndigen Behorden mitgeteilt worden ware.

Daruber hinaus war es zur Aufkldrung der Tat auch nicht geboten, ein &ffentliches Diskussionsforum zum
Meinungsaustausch tber die Straftat zu eréffnen. Die strafrechtliche Bewertung eines ermittelten Sachverhalts ist
ausschlieflich Sache der Strafverfolgungsorgane und der Gerichte. Die 6ffentliche Meinung - noch dazu tber eine
unaufgeklarte Straftat - ist in diesem Zusammenhang nicht hilfreich und trégt zur Aufklarung nichts bei.

Durch die amtspflichtwidrige Eréffnung des Forums wurde der Kl. in seinem Personlichkeitsrecht verletzt. Zum

Zeitpunkt der Eroffnung des Forums gab es nur eine verdachtige Person, worauf die Polizei in ihrem Internetaufruf
oOffentlich sowie der Kriminalbeamte A in seinem Beitrag vom 2. 8. 2001 hingewiesen hat. Dies war der Kl., der
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am 20. 6. 2001 erstmals als Beschuldigter vernommen worden ist. Auf Grund von Presseberichten und Gerlichten
im Ort war bekannt, dass der Sohn des Pastors der Tat verdachtigt wurde.

Die in das Internet eingestellten und jedem Nutzer zuganglichen Diskussionsbeitrage verletzten den KI. in seinem
Personlichkeitsrecht. Die in der Offentlichkeit bestehenden Geriichte um seine Taterschaft wurden durch das
oOffentliche Diskussionsforum weiter genédhrt und verbreitet, obwohl der KI. lediglich als Téater in Betracht kam,
weil das Opfer ihn kannte und man ihm die Tat auf Grund seiner Personlichkeitsstruktur zutraute. Genau dieser
Vermutung, der KI. sei im Stande, ein derart grausames Verbrechen zu begehen, wurde durch die Aufforderung
zum 6ffentlichen Meinungsaustausch weiterer Nahrboden gegeben.

Durch die amtspflichtwidrige Eréffnung des Diskussionsforums haben die Strafverfolgungsbehérden das
angeschlagene Ansehen des Kl. in der Offentlichkeit iiber das Internet einer unbeschrankten Offentlichkeit
zuganglich gemacht und die Diskussion um seine mogliche Taterschaft mindestens aufrechterhalten, ohne dass dies
flr eine sachgerechte Ermittlungsarbeit erforderlich gewesen wére. Der Senat stimmt dem KI. darin zu, man habe
ihn an einen ,,virtuellen Pranger* gestellt.

Gericht: Hess. VGH HGO
Aktenzeichen: 8 UE 1263/07 Privatisierung” von Weihnachtsmarkten §121
Datum: 17.04.2008

' Hessische Gemeinden waren auch schon vor der Neufassung des § 121 HGO im Jahre 2005 dazu berechtigt, zuvor in kommunaler
o Regie veranstaltete Weihnachtsmarkte zu ,,privatisieren”.

1. Die Ausrichtung eines traditionellen Volksfestes gehdrt zu den freien Selbstverwaltungsaufgaben einer
Gemeinde. Diese Veranstaltungen kénnen zwar, missen aber nicht als 6ffentliche Einrichtungen betrieben werden
(VG Freiburg, Urteil vom 18. Dezember 2000 - 10 K 1666/00; VG Stuttgart, Beschluss vom 11. Juli 2006 - 4 K
2292/06, NVwZ 2007, 615; VG Minden, Urteil vom 26. April 2007 - 3 K 660/06).

Ebenso wie es im Ermessen der Kommunen steht, solche freien Selbstverwaltungsaufgaben zu ibernehmen, ist es
ihr ihnen auch jederzeit moglich, sich dieser Aufgaben wieder zu entledigen. War eine Gemeinde allerdings bisher
Veranstalterin eines Marktes - hier eines Weihnachtsmarktes -, kann sie sich ihrer aus § 70 GewO bzw. aus § 20
HGO folgenden Aufgabe, iber die Zulassung von Marktbeschickern zu entscheiden, fiir die Zukunft nur durch eine
so genannte materielle Privatisierung entledigen, also dadurch, dass sie ihre Rolle als Veranstalterin des Marktes
ganzlich aufgibt (vgl. zum Begriff materielle Privatisierung in Abgrenzung zur formellen und zur funktionellen
Privatisierung: Gropl, Privatisierung von Messen, Markten und Volksfesten, GewArch 1995, 367 [370 f.] m.w.N.;
VG Stuttgart, a.a.0.). Im Unterschied zur funktionellen Privatisierung, die entweder in Form des so genannten
Submissionsmodells oder in Form des Konzessionsmodells - der materiellen Privatisierung angenéhert - erfolgen
kann, besteht die materielle Privatisierung eines Marktes darin, dass die Kommune jegliche kommunalrechtliche
Beziehung zu der Veranstaltung aufgibt und sich 6ffentlich-rechtlich auf die Wahrnehmung ihrer Pflichtaufgaben,
die gewerberechtliche, straRenrechtliche und ordnungsrechtliche Vorbereitung und Uberwachung der
Veranstaltung, beschrénkt. Dadurch entfallt der Anknlpfungspunkt fiir eine Anwendung der Zweistufentheorie
(vgl. zu deren Anwendbarkeit auch BVerwG, Beschluss vom 29. Mai 1990 - 7 B 30.90 -, DOV 1990, 977 = NVwZ
1991, 59 = juris Rdnrn. 3 ff.), die voraussetzt, dass ein O6ffentlich-rechtliches Rechtssubjekt (noch) bestimmenden
Einfluss auf Entscheidungen des Veranstalters im Einzelfall hat und diesen im Durchgriff zwingen kann, bestimmte
Personen zu einer ¢ffentlichen Einrichtung zuzulassen.

2. Zwar wird in der Literatur teilweise die Auffassung vertreten, ein traditionelles Volksfest auf einem
gemeindeeigenen Grundstiick mit zahlreichen gemeindlichen Auflagen an den
Generalpéchter/Sondernutzungserlaubnisnehmer sei grundsétzlich als eine 6ffentliche Einrichtung einer Gemeinde
anzusehen, deren Wahrnehmung sie sich nicht mehr durch Privatisierung entziehen koénne (Schalt, Der
Zulassungsanspruch des Schaustellers zu Volksfestveranstaltungen, GewArch 2002, 137 [140] unter Hinweis auf
Gropl, a.a.0., und Hosch, Rechtsschutz gegen die Nichtzulassung zu festgesetzten Méarkten, GewArch 1996, 402).

Dies (berzeugt jedoch nicht angesichts der Tatsache, dass Betdtigungen der Gemeinden im Rahmen der
Daseinsvorsorge in den Schutzbereich des Artikels 28 Abs. 2 S. 1 GG fallen, der den Gemeinden das Recht
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gewadhrleistet, alle Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft zu regeln (Hahn, Das Wirtschaftsverwaltungsrecht
in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ab August 2005, GewArch 2007,1 [5] unter Hinweis auf
BVerwG, Urteil vom 11. November 2004 - 3 C 36.03 -, BVerwGE 122, 157 [162 f.]). Das der Gemeinde bei ihrer
Entscheidung darlber, ob eine Aufgabe der Daseinsvorsorge durch sie selbst oder eine andere Person
wahrgenommen werden soll, zustehende Ermessen wird nicht dadurch fiir alle Zukunft gebunden, dass sich die
Gemeinde einmal dafiir entschieden hat, die Aufgabe selbst durch eine 6ffentliche Einrichtung wahrzunehmen.
Besteht bei freien Selbstverwaltungsaufgaben - wie der Durchfiihrung eines Weihnachtsmarkts - kein 6ffentliches
Interesse an der eigenen Aufgabenwahrnehmung (mehr), weil ein privater Unternehmer die Aufgabe ebenso gut
oder besser wahrnehmen kann , ist es nicht ermessensfehlerhaft, sondern unter Umstanden sogar geboten, sich zu
einer Privatisierung der Aufgabenwahrnehmung zu entschlieBen (Hahn, a.a.0.). Zwar galt der vom
Verwaltungsgericht in diesem Zusammenhang herangezogene, durch Gesetz vom 31. Januar 2005 mit Wirkung ab
10. Februar 2005 novellierte § 121 Abs. 1 HGO n.F. damals - im Jahre 1997 - noch nicht (vgl. zur Rechtslage vor
dessen Inkrafttreten Hess. VGH, Beschluss vom 12. August 2004 - 8 TG 3522/03 -, GewArch 2004, 482 = DOV
2005, 200). Auch wenn damals ein Grundsatz der Subsidiaritdt gemeindewirtschaftlicher Betdtigung zu Gunsten
privater Unternehmer noch nicht normiert war, waren hessische Gemeinden aber auch damals schon nicht
gehindert, die Wahrnehmung freier Selbstverwaltungsaufgaben zu "privatisieren", wenn sie der Auffassung waren,
dass der bisher durch eine offentliche Einrichtung wahrgenommene Zweck ebenso gut und wirtschaftlich durch
private Dritte erfiillt werden kdnne.

Arbeitsrecht

Gericht: EuGH BUIHG
Aktenzeichen: -350/06, C-520/06 |~ Wegen Krankheit nicht genommener Jahresurlaub ist abzugelten §7I
Datum: 20.01.2009

' Arbeitnehmer verlieren ihren Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub - entgegen der deutschen Rechtspraxis - nicht, wenn sie den Urlaub

wegen Krankheit nicht antreten konnten. Der nicht genommene Urlaub ist in diesem Fall abzugelten. Das gilt auch, wenn der
® Arbeitnehmer wahrend des ganzen Jahres oder eines Teils davon arbeitsunfahig erkrankt war und die Arbeitsunfahigkeit bis zur
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses forthestanden hat.

Sachverhalt: Der EuGH hatte in zwei Vorabentscheidungsverfahren dariiber zu entscheiden, wie der in der EU-
Arbeitszeitrichtlinie (2003/88/EG) verankerte Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub auszulegen ist.

Das eine Ausgangsverfahren betraf einen deutschen Fall. Der Klager dieses Verfahrens war seit 1971 bei dem
Beklagten beschaftigt. Er war seit 1995 immer wieder langere Zeit arbeitsunfahig erkrankt. Im Jahr 2004 war er bis
Anfang September arbeitsfahig. AnschlieBend war er fortlaufend bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses am
30.09.2005 krankgeschrieben. Mit seiner Klage verlangte er vom Beklagten die Abgeltung des in den Jahren 2004
und 2005 nicht genommenen Jahresurlaubs.

Das ArbG wies die Klage ab, weil nach den Vorschriften des BUrlG und der hierzu ergangenen Rechtsprechung
des BAG der Anspruch des Arbeitnehmers auf Abgeltung des nicht genommenen Urlaubs am Ende des
Kalenderjahrs und spatestens am Ende des Ubertragungszeitraums verfalle. Das gelte auch, wenn der Arbeitnehmer
- wie hier - bis zum Ende des Ubertragungszeitraums arbeitsunfahig gewesen sei und deshalb keinen Urlaub habe
nehmen kdnnen.

Auf die Berufung des Klagers setzte das LAG Disseldorf das Verfahren aus und legte dem EuGH die Frage zur
Vorabentscheidung vor, ob die deutsche Rechtspraxis mit der Arbeitszeitrichtlinie vereinbar ist. Der EuGH
verneinte dies.

Ldsung:

Es stellt einen Verstol3 gegen den in der Arbeitszeitrichtlinie verankerten Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub dar,
wenn der Anspruch erlischt, weil der Arbeitnehmer wahrend des gesamten Bezugszeitraums oder eines Teils davon
krankgeschrieben war und er deshalb seinen Urlaubsanspruch nicht ausiiben konnte. Das gilt auch, wenn die
Arbeitsunfahigkeit bis zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses fortgedauert hat. In diesen Fallen ist der nicht
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genommene Urlaub abzugelten.

Die Urlaubsabgeltung ist in der Weise zu berechnen, als hétte der Arbeitnehmer diesen Anspruch wahrend der
Dauer seines Arbeitsverhaltnisses ausgelibt. MaRgeblich ist daher das gewohnliche Arbeitsentgelt, das dem
Arbeitnehmer wahrend des Jahresurlaubs weitergezahlt worden waére.

Grundsatzlich gilt allerdings, dass der gemeinschaftsrechtliche Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub weder der
Gewadhrung bezahlten Jahresurlaubs in der Zeit eines Krankheitsurlaubs entgegensteht noch dessen Versagung,
soweit der betroffene Arbeitnehmer seinen Urlaubsanspruch wahrend eines anderen Zeitraums ausiiben kann.

Der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub darf aber bei einem ordnungsgemaR krankgeschriebenen Arbeitnehmer
nicht davon abhéangig gemacht werden, dass er wahrend des Bezugszeitraums tatsachlich gearbeitet hat. Daher darf
der Anspruch nur dann verfallen, wenn der Arbeitnehmer wahrend des Bezugszeitraums tatsachlich die
Madglichkeit hatte, seinen Urlaubsanspruch auszuiiben. Dies ist bei einem durchgehend krankgeschriebenen
Arbeitnehmer nicht der Fall.

Anm: Nach § 7 Abs. 3 S. 1 BUrlG muss der Urlaub grundsatzlich im laufenden Kalenderjahr gewahrt und
genommen werden. Lediglich bei dringenden betrieblichen oder in der Person des Arbeitnehmers liegenden
Griinden kann der Urlaub ins Folgejahr ibertragen werden. Er muss in diesem Fall gemaR 8 7 Abs. 3 S. 3 BUrIG in
den ersten drei Monaten des Folgejahres genommen werden. Tarifvertrage kénnen allerdings insoweit eine fiir den
Arbeitnehmer gunstigere Regelung vorsehen.

Der Urlaub ist gemaR § 7 Abs. 4 BUrlG abzugelten, wenn er wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ganz
oder teilweise nicht mehr gewéhrt werden kann. Das BAG hat § 7 BUrlG bislang dahingehend ausgelegt, dass der
Urlaubsanspruch komplett entféallt und damit auch nicht abzugelten ist, wenn der Arbeitnehmer bis zum Ende des
Ubertragungszeitraums krank war und deshalb keinen Urlaub antreten konnte.

Gericht: BAG BGB
Aktenzeichen: 3 AZR 900/07 Lur Wirksamkeit von Riickzahlungsklauseln bzgl. Fortbildungskosten § 307
Datum: 14.01.2009

' Riickzahlungsklauseln fiir Forthildungskosten sind nur zuldssig, soweit sie den Arbeitnehmer nicht unangemessen lange an das

Unternehmen binden. Bei einer iiberlangen Bindung muss der Arbeitnehmer die Fortbildungskosten daher regelmabig nicht
® zuriickzahlen. Eine "geltungserhaltende Reduktion" auf die zulassige Bindungsdauer kommt nur ausnahmsweise in Betracht, wenn es
fiir den Arbeitgeber objektiv schwierig ist, die zulassige Bindungsdauer zu bestimmen, und sich dieses Prognoserisiko verwirklicht.

Sachverhalt: Der Klager war der Arbeitgeber des Beklagten. Er hatte dem Beklagten eine Fortbildung finanziert.
Dem lag eine formularmaBige Vereinbarung zugrunde, wonach der Arbeitnehmer die Fortbildungskosten
zurlickzahlen muss, wenn er das Unternehmen innerhalb der néchsten finf Jahre verlasst. Der Beklagte verlieR das
Unternehmen vor Ablauf dieser Finfjahresfrist, woraufhin der Klager von ihm die Riickzahlung der
Fortbildungskosten verlangte. Die hierauf gerichtete Klage hatte in allen Instanzen keinen Erfolg.

Ldsung:

Der Klager hat gegen den Beklagten keinen Anspruch auf Riickzahlung der Fortbildungskosten. Die
Riickzahlungsklausel war wegen (iberlanger Bindung des Beklagten an das Unternehmen des Klégers unwirksam.
Riickzahlungsklauseln fur Fortbildungskosten unterliegen einer Inhaltskontrolle nach den 88 305 ff. BGB. Eine
Riickzahlungsklausel darf den Arbeitnehmer demgemal nicht unangemessen benachteiligen. Sie ist nur dann
wirksam, wenn die Fortbildung flir den Arbeitnehmer von geldwertem Vorteil ist und er nicht unangemessen lange
an das Unternehmen gebunden wird. Fir die zulassige Bindungsdauer sind die vom BAG entwickelten Richtwerte
zu beachten und die konkreten Vorteile der Ausbildung mit den Nachteilen der Bindung abzuwagen.

Nach diesen Grundsatzen war im Streitfall allenfalls eine zweijadhrige Bindungsdauer zuléssig. Die
Riickzahlungsklausel war daher unwirksam. Diese Unwirksamkeit hat zum Wegfall des Riickzahlungsanspruchs
gefihrt. Es war keine "geltungserhaltende Reduktion" auf die zuldssige Bindungsdauer von zwei Jahren
vorzunehmen. Eine solche kommt nur ausnahmsweise in Betracht, wenn es flir den Arbeitgeber objektiv schwierig
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war, die zulassige Bindungsdauer zu bestimmen, und sich dieses Prognoserisiko verwirklicht hat. Dies war hier
jedoch nicht der Fall.

Der Rechtsprechung sind - unter dem Vorbehalt einer gewissen Uneinheitlichkeit - tendenziell folgende Regeln fir
ein angemessenes Verhaltnis zu entnehmen.

Bindungsfrist:

MaRnahmedauer von bis zu 1 Monat: hdchstens 6 Monate (BAG, 6 AZR 539/01, BAGE 104, 125)
Malinahmedauer von bis zu 2 Monaten: héchstens 1-jahrig (BAG, 5 AZR 279/93, BAGE 75, 215)
Malnahmedauer von bis zu 4 Monaten: héchstens 2-jahrig (BAG, 5 AZR 241/94, NZA 1996, 314)
Malinahmedauer von bis zu 6 Monaten: héchstens 3-jahrig (BAG, 9 AZR 604/06, NZA-RR 2008, 107)
MaRnahmedauer von bis zu 2 Jahren: hdchstens 5-jahrig

Diese Angaben dienen als Richtwerte. Eine langere Bindungsdauer kann in Sonderfallen zulassig sein,
wenn die Fortbildung / Weiterbildung besonders teuer war oder dem Arbeitnehmer besondere Vorteile bringt
(BAG, 6 AZR 539/01, BAGE 104, 125).

Gericht: OVG Berlin-Brandenburg GG
Aktenzeichen: VG 1B 13.08 Post-Mindeslohnverordnung ist rechtswidrig Art. 911
Datum: 18.12.2008

' Die Verordnung, mit der der zwischen dem (von der Post AG dominierten) Arbeitgeberverband Postdienste e.V. und der Gewerkschaft

ver.di geschlossene Mindestlohntarifvertrag fiir allgemeinverbindlich erklart worden ist, ist rechtswidrig. Das Arbeitnehmer-
® Entsendegesetz (AEntG) lisst die Ubertragung eines Mindestlohnvertrags nur auf nicht tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer
zu und erlaubt keine Verdrangung anderer Mindestlohntarifvertrage.

Sachverhalt: Bei den Klégern handelt es sich um Unternehmen der PIN- und der TNT-Gruppe sowie den
Bundesverband der Kurier-Express-Post-Dienste e.V. (BAKEP), einen Arbeitgeberverband von Konkurrenten der
Deutschen Post AG. Sie wandten sich gegen die Post-Mindestlohnverordnung. Hiermit hatte das
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) den zwischen ver.di und dem Arbeitgeberverband Postdienste
e.V. ausgehandelten Mindestlohntarifvertrag mit Wirkung zum 01.01.2008 fiir allgemeinverbindlich erklart. Der
Arbeitgeberverband Postdienste wird von der Deutschen Post AG dominiert.

Nach der Verordnung betragt der Mindeststundenlohn fiir Briefzusteller im Westen 9,80 Euro und im Osten 9,00
Euro, wéhrend die zwischen dem BAKEP und der Gewerkschaft der neuen Brief- und Zustelldienste (GNBZ)
geschlossenen Tarifvertrage Mindeststundenldhne von 7,40 Euro im Westen und 6,50 Euro im Osten vorsehen. Die
Tarifvertrage der Post-Konkurrenz sind nach der Mindestlohn-Verordnung des BMAS unbeachtlich, weil der mit
dem Arbeitgeberverband Postdienste geschlossene Tarifvertrag nach der Verordnung auch fir alle nicht an ihn
gebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer der Post-Branche gelte.

Das VG erklarte die Post-Mindestlohnverordnung fiir rechtswidrig. Die hiergegen gerichtete Berufung der
beklagten Bundesrepublik Deutschland hatte keinen Erfolg. Das OVG liel allerdings die Revision zum BVerwG
zu.

Ldsung:

Die Post-Mindestlohnverordnung ist mit dem Gesetzesvorbehalt nach Art. 80 Abs. 1 S. 1 GG nicht vereinbar. Die
gesetzliche Erméachtigung in 8 1 Abs. 3a AEntG lasst lediglich die Erstreckung eines Mindestlohntarifvertrags auf
tariflich nicht gebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu. Die Post-Mindestlohnverordnung gilt dagegen ihren
Wortlaut nach fiir alle nicht an den zwischen ver.di und dem Arbeitgeberverband Postdienste ausgehandelten
Tarifvertrag und erfasst damit auch anderweitig tarifgebundene Arbeitgeber und Arbeitnehmer.

Mit der Post-Mindestlohnverordnung ist im Ubrigen eine Regelung fiir die Konkurrenz mehrerer (Mindestlohn-)
Tarifvertrage getroffen worden, ohne dass dies von der Verordnungserméchtigung im AEntG gedeckt wére. Auch
insoweit bedarf es jedoch einer gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage, da eine derartige Regelung in die
verfassungsrechtlich geschitzte Tarifautonomie der nicht an dem fur allgemein verbindlich erklarten Tarifvertrag
beteiligten Gewerkschaft eingreift.
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Im Streitfall kann entgegen der Auffassung der Beklagten auch dahinstehen, ob die Gewerkschaft der neuen Brief-
und Zustelldienste (GNBZ) liberhaupt tariffahig ist. Das ArbG Kdéln hat dies zwar in einem rechtskraftigen
Beschluss vom 30.10.2008 verneint. Im Streitfall ist es jedoch nicht entscheidungserheblich, ob der konkurrierende
Tarifvertrag wirksam und die daran beteiligte Gewerkschaft tariffahig ist. Malgeblich ist nur, dass der klagende
Arbeitgeberverband (BdKEP) sich auf die Tarifautonomie berufen und gesetzlich nicht gedeckte Einschrankungen
seiner verfassungsmafiigen Rechte aus Art. 9 Abs. 3 GG abwehren kann.

Da die Post-Mindestlohnverordnung schon wegen VerstoRRes gegen den Gesetzesvorbehalt rechtswidrig ist, kann
offen bleiben, ob die Einfllhrung eines Mindestlohns fiir die Briefdienstleistungsbranche liberhaupt verfassungs-
und gemeinschaftsrechtlich zulassig ist.

Anm.: Die Bundesregierung hat gegen das Urteil bereits Revision eingelegt. Das Bundesministerium fur Arbeit
und Soziales (BMAS) hat darauf hingewiesen, dass die Post-Mindestlohnverordnung bis zu einer endgltigen
rechtskraftigen Klarung in Kraft bleibe. Das Ministerium hélt die Verordnung weiterhin fiir rechtmagig. Das Urteil
des OVG stiinde im Widerspruch zur standigen Rechtsprechung des BAG, wonach Mindestléhne nicht durch
ungunstigere Tarifvertrage unterlaufen werden durften.

Gericht: Hess LAG BetrVG
Aktenzeichen: 20 TaBV 244/07 Betriebsratsanhorung bei Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds §103
Datum: 20.08.2008

' Der Betriebsrat kann seine Zustimmung zur auBerordentlichen Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds verweigern, wenn der

Arbeitgeber ihn lediglich iiber den Kiindigungsgrund unterrichtet hat, nicht aber iiber die Tatsachen, aus denen sich die Einhaltung der
@ Ausschlussfrist des § 626 Abs.2 BGB ergibt. In diesem Fall kann der Arbeitgeber die Zustimmung des Betriebsrats auch nicht durch
das Gericht ersetzen lassen. Ein entsprechender Antrag ist bereits unzulssig.

Sachverhalt: Die Antragstellerin betreibt ein Gebaudereinigungsunternehmen. Sie beschaftigte von Februar 2006
bis zum 31.01.2007 aufgrund eines befristeten Vertrags die Mitarbeiterin A. als Reinigungskraft. Diese war von
dem Betriebsratsvorsitzenden B. eingestellt worden. Am 24. oder 26.03.2007 ging bei der Antragstellerin ein Fax
der A. ein, in dem diese mitteilte, dass sie von B. sexuell beléstigt worden sei. Dieser habe eine Gegenleistung fur
die Einstellung verlangt, wiederholt versucht, sie anzufassen, und mehrfach erklart, dass ihr Vertrag nur verlangert
werde, wenn sie sich auf sexuelle Kontakte mit ihm einlasse.

Nachdem die Antragstellerin am 30.03.2007 mit A. ein persoénliches Gesprach gefiihrt hatte, in dessen Verlauf A.
die Vorwirfe aufrecht erhielt und eine eidesstattliche Versicherung abgab, beantragte sie am 03.04.2007 beim
Betriebsrat die Zustimmung zur beabsichtigten aufRerordentlichen Kiindigung des B. In dem Schreiben schilderte
sie zwar detailliert die einzelnen Vorwirfe, verwies aber nicht auf die eidesstattliche Versicherung und teilte auch
keine sonstigen Umstande mit, aus denen sich die Einhaltung der zweiwdchigen Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2
BGB ergab.

Der Betriebsrat verweigerte die Zustimmung zur Kindigung des B. Das daraufhin von der Antragstellerin
eingeleitete Zustimmungsersetzungsverfahren hatte sowohl vor dem ArbG als auch vor dem LAG keinen Erfolg.

Ldsung:

Die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung zur auBerordentlichen Kiindigung des B. ist nicht gerichtlich zu
ersetzen. Der Antrag gemall & 103 Abs. 2 BetrVG ist bereits unzuléssig, so dass offen bleiben kann, ob die
aulerordentliche Kiindigung gerechtfertigt ist. Denn die Antragstellerin hat den Betriebsrat nicht ausreichend uber
den der Kindigung zugrunde liegenden Sachverhalt unterrichtet. Daher fehlt es bereits an einer wirksamen
Einleitung des Zustimmungsverfahrens.

Im Rahmen eines Zustimmungsverfahrens zur auBerordentlichen Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds muss der
Arbeitgeber den Betriebsrat seine Kiindigungsabsicht und den fiir die Kindigung maRgeblichen Sachverhalt so
genau mitteilen, dass dieser ohne zusétzliche eigene Nachforschungen die RechtmaBigkeit der beabsichtigten
Kindigung priifen kann. Hierzu gehort auch die Mitteilung, wann der Arbeitgeber Kenntnis von den
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Kiindigungstatsachen erhalten hat. Denn der Betriebsrat muss auch priifen kénne, ob die Kiindigungserklarungsfrist
des § 626 Abs. 2 BGB eingehalten worden ist.

Im Streitfall hat die Antragstellerin dem Betriebsrat nicht mitgeteilt, wann sie erstmals Kenntnis von den gegen B.
gerichteten Vorwirfen erlangt hat.

Die Antragstellerin hat die vollstdndige Unterrichtung des Betriebsrats auch nicht rechtzeitig nachgeholt. Zwar
kénnen die zur Berechnung der Frist des § 626 Abs. 2 BGB erforderlichen Informationen im gerichtlichen
Zustimmungsersetzungsverfahren unter den gleichen Voraussetzungen nachgeschoben werden wie
Kiindigungsgriinde. Bevor der Arbeitgeber die neue Information in das Verfahren einfiihrt, muss er aber beim
Betriebsrat einen erneuten Antrag auf Zustimmungsersetzung gestellt oder ihm jedenfalls Gelegenheit zur
Stellungnahme gegeben haben. Dies ist hier nicht erfolgt.

Handels- und Gesellschaftsrecht

Gericht: BGH . HGB
Aktenzeichen: VIII ZR 192/06 Haftung bei sukzessiver Ubernahme des Unternehmens §251
Datum: 24.09.2008

' Lur Frage der Fortfiihrung eines Handelsgeschifts i.5. von § 25 Abs. 1 Satz 1 HGB durch eine sukzessiv erfolgende Ubernahme des
o Unternehmens und Fortfilhrung desselben unter Beibehaltung der pragenden Firmenbestandteile.

Sachverhalt: Die Klagerin stand jahrelang mit der ,,Industrie-Béden Salur GmbH* (im Folgenden: IB) in
Geschéftsbeziehung und lieferte dieser unter anderem mehrere Tonnen Stahldrahtfaser im Gesamtwert von knapp
21000 Euro. Eine Bezahlung der Ware erfolgte nicht. Die IB stellte ihre Geschifte zum 30. 6. 2004 ein. Uber ihr
Vermdgen ist das Insolvenzverfahren er6ffnet worden. Die vom selben Griindungsgesellschafter und
Geschéftsfiuhrer wie die 1B betriebene Beklagte firmiert unter ,,Fubodenbau Salur GmbH* und ist ebenfalls im
Bereich der Herstellung von Industriebdden tatig. Beide Unternehmen, 1B und Beklagte, waren unter derselben
Adresse ansassig und hatten die selben Telefon- und Faxnummern; ferner waren mindestens drei Mitarbeiter der IB
auch fiir die Beklagte tétig. Vor der Insolvenz der IB war diese ca. ein Jahr parallel zur Beklagten am Markt tatig.
In dieser Zeit hatte die Beklagte bereits eigene Auftrage.

Ldsung:

Ubernimmt eine Gesellschaft sukzessiv das Unternehmen einer anderen Gesellschaft und fihrt dieses unter
Beibehaltung der priagenden Firmenbestandteile fort, so haftet die Ubernehmerin gem. § 25 | 1 HGB fiir die im
Betrieb des Geschafts begriindeten Verbindlichkeiten der friiheren Inhaberin.

Die Beklagte haftet fiir die durch die 1B begriindeten Verbindlichkeiten gem. 8§ 433 BGB i.V. mit § 25 | 1 HGB.
Die Beklagte hat das Handelsgeschéft der IB unter Lebenden erworben und unter deren Firma fortgefihrt. Nach
gefestigter Rechtsprechung greift die Haftung gem. § 25 1 1 HGB, wenn zwar der Unternehmenstréger wechselt,
das Unternehmen selbst aus Sicht des maRgeblichen Verkehrs aber im Wesentlichen unveréndert unter der alten
Firmenbezeichnung fortgefihrt wird.

Von einer Unternehmensfortfiihrung geht der maRgebliche Verkehr aus, wenn ein Betrieb von einem neuen Inhaber
in seinem wesentlichen Bestand unverandert weitergefiihrt wird, der Tatigkeitsbereich, die innere Organisation und
die Raumlichkeiten ebenso wie Kunden- und Lieferantenbeziehungen jedenfalls im Kern beibehalten und/oder
Teile des Personals Ubernommen werden. Auf die Frage, ob ein rechtsgeschéftlicher, derivativer Erwerb zur
Grunde liegt, kommt es nicht an. Erforderlich ist die bloRe Tatsache der Geschéftsfortfiihrung. Diese Kriterien sind
vorliegend erfilllt, da die IB den selben Unternehmensgegenstand hatte wie die Beklagte, die selben
Raumlichkeiten benutzte und sich zudem teilweise identischen Personals bediente. Der Unternehmensfortfiihrung
steht auch nicht entgegen, dass IB und Beklagte ca. ein Jahr lang parallel auf dem Markt werbend tétig waren.
Auch eine sukzessiv erfolgte Unternehmensiibernahme kann eine Fortfihrung i.S. von § 25 | 1 HGB sein.
MaRgeblich dafiir ist, ob sich fur den Rechtsverkehr die Betédtigung des (bernehmenden Unternehmens als
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Weiterfiihrung des urspriinglichen Unternehmens in seinem wesentlichen Bestand darstellt. Dies war - wie
ausgefiihrt - hier der Fall.

Die Beklagte hat auch die Firma der IB fortgefiihrt. Hierflir geniigt es, wenn der pragende Teil der alten Firma in
der neuen beibehalten wird. Der pragende Teil der Firma der IB bestand in der Bezeichnung des Tatigkeitsbereichs
»Industriebéden in Verbindung mit dem Namen ,,Salur“. In der Firma der Beklagten wird der annéhernd gleiche
Tatigkeitsbereich ,,Fussbodenbau* ebenfalls mit dem Namen ,,Salur verknipft. Dies reicht zur Annahme einer
Firmenfortfiihrung aus.

Anm: Der BGH macht deutlich, dass es im Rahmen der Unternehmensfortfiihrung nach § 25 | 1 HGB nicht darauf
ankommt, dass das Unternehmen auf einmal erworben bzw. ibernommen wird; solange der Rechtsverkehr in dem
Betrieb des Unternehmens durch den neuen Inhaber eine Fortfihrung erblickt, reicht auch eine sukzessive
Ubernahme. Die Entscheidung zeigt zugleich, dass bloRe Modifikationen der Firma haufig nicht geeignet sind, eine
Haftung des Erwerbers aus § 25 | 1 HGB zu verhindern. Um eine Haftung auszuschlieen, sollten die Beteiligten
eine entsprechende Vereinbarung schlieBen und diese im Handelsregister bekannt machen (§ 25 11 HGB). Wann
diese Vereinbarung abzuschlieBen und bekannt zu machen ist, dirfte insbesondere in den Féllen sukzessiver
Unternehmensfortfilhrung schwierig zu ermitteln sein. Erfolgt die sukzessive Ubernahme des Unternehmens im
Rahmen eines von vornherein bestehenden Gesamtplans, so empfiehlt es sich, die Vereinbarung bereits zu Beginn
der stiickweisen Ubertragung abzuschlieRen und bekannt zu machen. Ergibt sich hingegen erst im Laufe der Zeit,
dass ein Unternehmensinhaber immer mehr Bestandteile des Unternehmens eines anderen Inhabers fortfihrt,
sollten die Beteiligten eine Vereinbarung nach § 25 1l HGB spétestens dann abschlieBen und bekannt machen,
wenn das Unternehmen des Alt-Inhabers in seinem wesentlichen Bestand auf den Neu-Inhaber Uibergegangen ist.

Examensreport von JuraIntensiv

Aus dem Examenstermin Januar 2009, 2. Staatsexamen, Hessen, wurden uns die Klausuren im Strafrecht sowie im Arbeitsrecht geschildert (Danke,
Christian!). Wir geben die Schilderung hiermit ,,ungeschminkt” wieder.

In diesem Zusammenhang nochmals an alle ehemaligen JI-ler die Bitte: Jede Riickmeldung bzgl. der Examensthemen hilft uns, unser Kursangebot weiter
zu optimieren.

1. Arbeitsrecht

Wir mussten einen Mandanten beraten, der auf eine verspatet erhobenen Kiindigungsschutzklage bereits ein VU
gefangen hatte. Die Schwierigkeit bestand in der ZweckmaBigkeit des VVorgehens, da der Einspruch gegen das VU
hinsichtlich der Kiindigungsschutzklage wegen der offensichtlichen Verfristung nicht mehr Erfolg versprechend
war. Allerdings hatte der Mandant noch Lohnanspriiche, wobei es in diesem Zusammenhang auf die 8§ 615, 293,
296 BGB ankam, da der Arbeitgeber unmissverstandlich deutlich gemacht hatte, dass unser Mandant nicht mehr
auf der Arbeit erscheinen miisse. Zudem verwehrte der Arbeitgeber dem Mandanten seinen Urlaub, so dass es auf
das BUrIG ankam. In diesem Zusammenhang war ich mir in der Klausur aber unsicher, da der Mandant fir die
entgangenen Urlaubstage Geld forderte. Jedenfalls bestand die Mdglichkeit, Einspruch gegen das VU zu erheben
und die Klage zu andern oder aber komplett auf den Einspruch zu verzichten. Ich habe mich fir ersteres
entschieden, da zumindest die im Wege der Leistungsklage geltend zu machenden Lohnanspriiche sicher bestanden
und fuir mich kein Grund ersichtlich war, dem Mandanten diese Lohnanspriiche entgehen zu lassen.

Das war aber nur der erste zu entwerfende Schriftsatz nach dem Gutachten. Im weiteren Verlauf der Klausur hat
der Mandant ndmlich eine neue Beschéaftigung gefunden, die aber zwei Mal befristet wurde. Hier war nach einem
vorbereitenden Gutachten eine klassische Entfristungsklage nach § 17 TzBfG zu entwerfen, wobei es insbesondere
auf den Antrag ankam. Der Mandant hatte ndmlich in einem Nebensatz erwahnt, dass es ihm auch darauf
ankomme, bei dieser Firma "weiter beschéaftigt zu bleiben". Im Rahmen der ZweckméaBigkeit kam dann das,
woriiber wir ja lange - nach meiner Riickfrage auch wiederholt - im Kurs gesprochen hatten, ndmlich der besonders
kenntlich zu machende Antrag "sondern dariiber hinaus fortbesteht". Hier musste man wohl kurz auf den
Streitgegenstand des Entfristungsantrages eingehen, in Abgrenzung zu dem weitergehenden 256-iger Antrag.
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2. StrafR |

Die StA-Klausur war eine klassische Strafrechtsklausur, wie man sie ja auch oft als "Rennfahrerklausur"
bezeichnet. Ein Beschuldigter hatte zunachst einen Raub begangen, wobei er mehr oder weniger unbewusst ein
Taschenmesser bei sich flihrte. Der erste Schwerpunkt lag also bei § 250 StGB in Abgrenzung zu § 224 StGB. Mit
der beim Raub entwendeten EC-Karte hat der Beschuldigte sodann Geld abgehoben. Hier bestand aber die
Besonderheit, dass die beraubte Dame auch ihre Gemeinzahl in dem gleichen Handtaschen-Fach aufbewahrte wie
ihre EC-Karte, so dass der Rauber den Geldautomaten ordnungsgemal bediente. Fir § 263a konnte man dann
schon einige Worte zur computer- und betrugsspezifischen Auslegung verlieren. AuBerdem konnte man
diskutieren, zu welchen Lasten berhaupt der Schaden ging, da ja zumindest ein Riickgriffsanspruch der Bank aus
dem Geschaftsbesorgungsvertrag mit der beraubten Dame in Betracht zu ziehen war, da diese ja zumindest
fahrlassig Karte und PIN beieinander aufbewahrte. Die sodann vorzunehmende Priifung der 88 242, 246 wurde
insbesondere relevant vor dem Hintergrund des weiteren Klausurverlaufs, da die beraubte Dame ca. eine Woche
zuvor ihrem Sohn ihre EC-Karte UberlieB und dieser mehr abhob, als von seiner Mutter angewiesen. § 266
scheiterte in diesem Zusammenhang an der Vermdgensbetreuungspflicht, so dass es wieder auf die 8§ 242, 246
ankam (8 263a ist hier ja schon an allen mdglichen Auslegungsvarianten der "Unbefugtheit" gescheitert, weil die
befugte Uberlassung einer EC-Karte ja vergleichbar ist mit dem Ausstellen einer Bankvollmacht, tiber die nicht
getéuscht wurde, sondern die lediglich im Innenverhéltnis missbraucht wurde, so dass auch die betrugsspezifische
Auslegung ausschied).

Im weiteren Verlauf kam es dann noch zu den klassischen Polizeiflucht-Tatbestdanden, da der Rauber von zwei
Beamten aufgesucht wurde und auf einen losfuhr, um der Polizeisperre zu entgehen. Ein Polizist kam bei diesem
Unfall fast ums Leben.

SchlieBlich widersprach der Beschuldigte der Beschlagnahme des Taschenmessers und seines PKW. Dariiber
hinaus waren U-Haft-Probleme zu erdrtern, an die ich mich jetzt nicht mehr genau erinnern kann. Und auRerdem
hat die Oma ihren zunéchst gestellten Strafantrag gegen ihren Sohn ausdriicklich wieder zuriickgenommen.

3. StrafR 11

Die Revisionsklausur war duRerst undankbar. Es ging um eine anwaltliche Beratung hinsichtlich einer Revision
gegen ein Berufungsurteil. Das Problem war, dass das Berufungsurteil und die zwei Hauptverhandlungsprotokolle
(Fortsetzungsverhandlung) ziemlich lang waren und lediglich die 8§ 223, 224 abgeurteilt wurden. Im Kern ging es
darum, dass unsere Mandantin ihre Nachbarin mit einem Stock geschlagen hat. Als die Nachbarin am Boden lag,
hat die Mandantin sich in ihre Wohnung entfernt. Aufgrund einer ungliicklichen kérperlichen Verfassung der
Nachbarin, haben sich die Verletzungen Uber die beiden Folgetage zur Todesgefahr entwickelt. In der
Hauptverhandlung wurden weder das Opfer selbst, noch die diagnostizierende Arztin vernommen, da beide
krankheitsbedingt vernehmungsunféhig waren (die Nachbarin noch wegen der schweren Verletzungen durch die
KV). Vor den Schldgen hat unsere Mandantin auch noch eine Beleidigung der Nachbarin durch ihren Sohn mittels
eines Zettels gefordert. Schwierig war nun der anwaltliche Rat, da es in dem Gutachten zur Sachriige fir die
Mandantin im Grunde schlechter aussah, als im Berufungsurteil. Neben 8§ 185, 27 hat sich fir mich noch § 221
mit einer Diskussion zur EQ des Abs. 2 Nr. 2 StGB aufgedrangt.
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