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Liebe Kolleginnen
und Kollegen,

anlaBlich unseres diesjahrigen
Sommerfestes (Bilder im Innen-
teil) konnte ich den Schirm-
herrn, unseren Justizminister,
davon Uberzeugen, dass dies
doch die viel schonere Aufgabe
sei, als sein Nebenamt als MP ...
Er bevorzugte zwar nach eigenem
Bekunden vor allem anderen die
Position des Botschafters des
deutschen Bieres,doch das war
ja schon 2004 (wen's interessi-
ert: http://www.brauer-bund.de/
bier-ist-deutschland/botschafter-
des-bieres.html); was im Sommer
noch nicht bekannt war, das sind
die jungsten Spekulationen um
die 5 vakanten Stellen am BVerfG.
Pinktlich zur 5. Jahreszeit, wenn
der Richterwahlausschuss am
11.11.2010 tagt, wissen wir
mehr.

Uber dieses und anderes aus-
tauschen kénnen wir uns dann
anlaBlich unseres traditionellen
Ganseessens am 26.11.2010. Es
war so schnell wie noch keines

zuvor ausgebucht, lag es am
stetig wachsenden Interesse, am
kulturellen Beiprogramm, das sich
mittlerweile herumgesprochen
hat, oder im speziellen am inter-
essanten Kiinstler in diesem Jahr?
Er ist schwierig fiir den Vorstand,
dies vorher einzuschétzen, denn
nichts ist ungemutlicher, als in
einem zu groBen Raum mit zu
wenigen Leuten zu sitzen. Viel-
leicht wagen wir es nachstes Jahr
mit einem gréBeren Saal.

Bis dahin kénnen Sie sich einst-
weilen trésten mit dem sehr in-
struktiven Langaufsatz in diesem
Heft zur Erledigung der Hauptsa-
che bei erstmaliger Erhebung der
Einrede der Verjahrung im Pro-
zess —und damit einhergehenden
Kostenfolgen.

Olaf Jaeper
(Prasident)

Ausgabe 2010
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Radina Aleksandrova
GroBherzog-Friedrich-Str. 40
66111 Saarbriicken

Michael Bach
FaktoreistraBe 4
66111 Saarbricken

Herzlich Willkommen

Wir freuen uns, weitere Kolleginnen
und Kollegen begriiBen zu dirfen:

Alexander Hecken
Juchem-StraBBe 24
66571 Eppelborn

Joachim Oesterling
KaiserstraBe 25 a
66111 Saarbricken

Martin Hlawon
FeldmannstraBe 121
66119 Saarbricken

Dominik Petrelli
HauptstraBe 131
66773 Schwalbach

Patrick Bauer
Wallerfanger Str. 68
66780 Rehlingen-Siersburg

Peter Beck
Nell-Breuning-Allee 6
66115 Saarbriicken

Dr. Sandra Dorr
DurerstraBBe 8
66424 Homburg

Christian Gintzel
Nell-Breuning-Allee 6
66115 Saarbricken

Bjorn Krug
FaktoreistraBe 4
66117 Saarbricken

Georg Sauber
BahnhofstraBe 10-14
66606 St. Wendel

Christiane Moll
Ottweiler StraBe 48
66113 Saarbricken

Barbara Schamma
Ensheimer StraBe 113
66386 St. Ingbert

Volker Muller
TalstraBe 12
66117 Saarbricken

Christopher Weis
Miller StraBe 2
66538 Neunkirchen

Konstantin Nowak

SilberherzstraBBe 22-24

66740 Saarlouis

MAIY

Der Kurs ist fir Rechtsanwalte und psychologische Psychotherapeuten als Fortbildung anerkannt.
Die Kosten betragen insgesamt 3.500 € + Umsatzsteuer. Anmeldefrist: 30.09.2010

Weitere Informationen erhalten Sie unter: Michael.Antes@t-online.de | Tel.: 06831-43666

AUSBILDUNG IN FAMILIENMEDIATION

im Herbst 2010.

Der Kurs umfasst 7 Wochenendseminare (Freitag 16 Uhr bis Sonntag
13 Uhr) mit 140 Stunden.

(anerkannt von der Psychotherapeutenkammer& der Rechtsanwaltskammer)

Offentliche Prasentation am 31. Oktober 2010, 15-18 Uhr.
Ort wird bekanntgegeben.

Der nachste interdisziplinar geleitete Ausbildungskurs in Familien-
mediation gemaB der Europaischen Charta fir Mediation beginnt




Die erstmals im Rechtsstreit
erfolgreich erhobene Einrede der
Verjahrung fihrt zur Erledigung
der Hauptsache. Wer tragt die
Kosten des Verfahrens?

RA Thomas Berscheid |
Saarbriicken |
FA far Versicherungsrecht

Nicht wenige Erfolg verspre-
chende Klagen scheitern daran,
dass sich der Beklagte im Rechts-
streit (erstmals oder erneut) auf
die Einrede der Verjahrung beruft
und sein Leistungsverweigerungs-
recht nach § 214 BGB geltend
macht. Greift die Verjahrungsein-
rede (richtig berechnet unter Be-
ricksichtigung aller in Betracht
kommenden Hemmungszeitrau-
me pp.) durch, ist der betroffene
Klageanspruch selbst grundsatz-
lich nicht mehr zu retten.

Ein aktuelles Urteil des BGH vom
27.01.2010, vielfach abgedruckt,
u.a. in NJW 2010, 2422 ff., gibt
Veranlassung zur naheren Unter-
suchung, ob der Klager und sein
Prozessbevollmachtigter trotz
des Misserfolges in der Haupt-
sache wenigstens die Kostenlast
vermeiden oder zumindest mi-
nimieren kénnen dadurch, dass
der Rechtsstreit in der Hauptsa-
che fiir erledigt erklart wird.

Nicht Gegenstand dieser Untersu-
chung ist die Fallkonstellation, dass
der Beklagte sich bereits vorprozes-
sual auf die Verjahrungseinrede be-
rufen hat. Riskiert der Klager gleich-
wohl eine Klageerhebung, gibt es
fur ihn keine Méglichkeit, die voll-
standige Kostenlast zu vermeiden.

Diskutiert wird daher lediglich die
Konstellation, dass der Beklagte

sich erstmals im Prozess auf die
Verjahrungseinrede beruft, obwohl
diese bereits vor Rechtshangigkeit
hatte erhoben werden kénnen.

Zwar mag es in durchaus seltenen
Fallen einmal vorkommen, dass
Verjdhrung erst im Laufe eines
Rechtsstreits eintritt. Vorstellbar
ist dies wohl nur im Falle des § 204
Abs. 2 Satz 2 BGB, also dann, wenn
die Verjdhrungshemmung eines
rechtzeitig eingeleiteten Klagever-
fahrens durch Nichtbetreiben des
Rechtsstreits endet und daraufhin
die Verjdhrungseinrede mit Erfolg
erhoben wird. Auf die kostenma-
Bigen Konsequenzen wird unten
kurz einzugehen sein.

Erhebt der Beklagte im Prozess die
Verjahrungseinrede, muss der Kla-
gervertreter selbstverstandlich pra-
fen, ob sie tatsachlich durchgreift.
Dabei muss er im Auge behalten,
dass jedenfalls bei allen kennt-
nisabhangigen Verjahrungsfristen
wie insbesondere der Regelver-
jahrungsfrist des § 199 BGB die
Vortrags- und Beweislast fir den
Fristbeginn beim Beklagten liegt.
Umgekehrt stehen verjahrungs-
hindernde Umstande wie insbe-
sondere die Hemmung, speziell
durch Verhandlungen im Sinne
von § 203 BGB, zur Vortrags- und
Beweislast des Glaubigers.

Ergibt diese Prifung Chancen, die
Verjahrungseinrede erfolgreich zu
bekdmpfen, ist der Rechtsstreit
regelmaBig mit diesem Ziel fort-
zusetzen. Diese Selbstverstand-
lichkeit soll vorliegend nicht weiter
ausgefihrt werden.

SAARLANDISCHES
olLAIT

Wird umgekehrt jedoch erkannt,
dass die Verjahrungseinrede Erfolg
haben wird, stellt sich automatisch
die Frage nach dem weiteren Pro-
cedere.

- Grundsatzlich falsch ist in dieser
Situation die aussichtslose Fort-
fihrung des Rechtsstreits, die
auBer weiteren Kosten zu Lasten
des Klagers nichts mehr bringen
kann. Nach den Erfahrungen des
Verfassers ist dies gleichwohl die
haufigste Reaktion der Klagersei-
te auf die erfolgreich erhobene
Verjahrungseinrede. Eine Haf-
tung des Klageranwaltes fur die
entstehenden und bei richtigem
Procedere vermeidbaren Mehr-
kosten ist jedenfalls nicht von
der Hand zu weisen.

- Nahe liegend ist es hingegen,
in aussichtslosen Fallen zum
frihestmoglichen Zeitpunkt die
Klagericknahme zu erklaren,
was allerdings nach § 269 Abs.
3 ZPO automatisch zur Kosten-
belastung der Klagepartei fuhrt.
Immerhin kann auf diese Weise
verhindert werden, dass weitere
Anwaltsgebihren anfallen. Auch
reduziert sich bei vollstandiger
Klagerticknahme die Gerichtsko-
sten-belastung auf eine Gebuhr
(GKG KV Nr. 1211).

Seit Jahrzehnten wird in Recht-
sprechung und Literatur kontro-
vers die Frage diskutiert, ob die
nachtraglich, also erstmals im
Prozess erhobene Verjahrungsein-
rede zur Hauptsacheerledigung
fihrt, obwohl die Verjahrung be-
reits zuvor eingetreten war. Von
Interesse ist diese Fragestellung
jedoch nur dann, wenn dies zu
kostenmaBigen  Konsequenzen
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zugunsten des Klagers fuhren
kann.

Der Verfasser dieser Zeilen erwar-
tet, dass diese Frage im Hinblick
auf die hier erorterte Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs
vom 27.01.2010 wiederum an
Bedeutung gewinnt. Der Bundes-
gerichtshof hat nunmehr im Sinne
der schon bisher Gberwiegenden
Meinung entschieden, dass die
erstmals im Prozess erhobene Ver-
jadhrungseinrede ein die Hauptsa-
che erledigendes Ereignis darstellt.
Insoweit ist die bisherige Streitfra-
ge daher flr die Praxis geklart.

Zutreffend hat der BGH erkannt,
dass nicht der Ablauf der Verjah-
rungsfrist, sondern erst die Gel-
tendmachung der entsprechenden
Einrede dazu fuhrt, dass der be-
troffene Anspruch nicht mehr
geltend gemacht werden kann.
Obwohl der Verjahrungseinrede
eine gewisse Ruckwirkung nicht
abgesprochen werden kann, weil
z.B. auch Nebenforderungen wie
insbesondere Zinsen nicht mehr
durchgesetzt werden kdénnen, hat
der bloBe Ablauf der Verjahrungs-
frist grundsatzlich keine Rechts-
wirkung. Erst die tatsachlich erho-
bene Verjahrungseinrede bewirkt
das dauerhafte Leistungsverwei-
gerungsrecht des Schuldners. Aus
eben diesem zwingenden Grund
hat der BGH festgestellt, dass erst
die tatsachlich erhobene Einrede
das Ereignis darstellt, welches zur
Hauptsacheerledigung fiihrt.

Zur Stutzung dieser Argumentati-
on bezieht sich der BGH maBgeb-
lich auch auf seine friithere Recht-
sprechung zur (ebenfalls bejahten)
Frage, ob sich die Hauptsache
auch erledigt durch die erstmals
im Prozess erklarte Aufrechnung

des verklagten Schuldners, obwohl
die maBgebliche Aufrechnungsla-
ge schon vor Rechtshangigkeit be-
stand (vgl. BGH NJW 2003, 3134).

Insgesamt erscheint die Entschei-
dung des BGH einleuchtend und
schlissig.

Positiv beantwortet ist hiermit al-
lerdings lediglich die grundsatz-
liche Frage, ob die erstmals im
Prozess erhobene Verjahrungsein-
rede ein Ereignis darstellt, welches
zur Hauptsacheerledigung fuhrt,
vorausgesetzt, die Klage war bis
dahin zuldssig und begriindet.
Nicht beantwortet ist damit jedoch
die wesentlich spannendere Frage,
welche kostenmaBigen Konse-
guenzen damit verbunden sind.

Hier ist zunachst zu unterscheiden
zwischen der Ubereinstimmenden
Erledigungserklarung  einerseits
und der einseitig bleibenden Erle-
digungserklarung nur des Klagers
andererseits.

Bleibt die Erledigungserklarung
des Klagers einseitig, fuhrt dies
nach praktisch unbestrittener Auf-
fassung dazu, dass sie in einen
Feststellungsantrag umzudeuten
ist, wonach sich die Hauptsache
aufgrund der Verjahrungseinre-
de erledigt hat. Das Gericht praft
daher, ob die Klage bis zur Verjah-
rungseinrede zuldssig und begrin-
det war und ob sie (nur) durch die
Verjahrungseinrede unbegriindet
geworden ist.

Dieses Verfahren erweist sich hau-
fig als vollig undékonomisch. Ob-
wohl der Sache nach nur noch um
die Kosten gestritten wird, ist das
Gericht gezwungen, die Beweis-

aufnahme durchzufiihren, notfalls
gar ein Sachverstandigengutachten
einzuholen mit allen kostenma-
Bigen Konsequenzen. Auch dies soll
vorliegend nicht vertieft werden.

Hat der (umgedeutete) Feststel-
lungsantrag Erfolg, tragt der Be-
klagte die Kosten des Rechtsstreits;
wird er demgegenilber abgewie-
sen, fallen die Kosten dem Klager
zur Last. Diese Kostenentschei-
dungen beruhen wie Ublich auf §
91 ZPO.

Sinnvoll ist diese Art der Prozess-
fihrung und -beendigung jedoch
allenfalls in Ausnahmefallen, ins-
besondere dann, wenn der Beklag-
te mit hinreichender Aussicht auf
Erfolg geltend machen kann, dass
der Klageanspruch auch ohne die
Verjdhrungseinrede  abzuweisen
war. Nur diese Konstellation hat-
te der BGH in der besprochenen
Entscheidung zu beurteilen. Der
umgedeutete Feststellungsan-
trag wurde abgewiesen, weil der
BGH im Gegensatz zur Vorinstanz
(Landgericht  Halle) zutreffend
erkannt hatte, dass der Klagean-
spruch nicht nur verjahrt, sondern
von vorneherein unschlissig war.

Ware die Klage demgegenuber
bis zur Verjahrungseinrede zulas-
sig und begriindet gewesen, hat-
te die gesamte Kostenlast fur drei
Instanzen den dortigen Beklagten
getroffen, da dieser mit seinem
Klageabweisungsantrag unter-
legen ware (§ 91 ZPO). Insoweit
enthalt die Entscheidung keinerlei
neue Erkenntnisse und Gesichts-
punkte. Jedenfalls miussen sich
der Beklagte und sein Anwalt im
Einzelfall genau Uberlegen, ob ein
Widerspruch gegen die einseitige
Erledigungserklarung durch den
Klager sinnvoll ist.
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RegelméaBig wird sich der Beklagte
der Erledigungserklarung jedoch
anschlieBen. Die (bereinstim-
mende Erledigungserklarung hat
zur Konsequenz, dass das Gericht
lediglich noch im Beschlusswege
Uber die Kosten des Rechtsstreits
zu entscheiden hat, und zwar nach
§ 91a Abs. 1 Satz 1 ZPO ,unter
Beriicksichtigung des bisherigen
Sach- und Streitstandes nach billi-
gem Ermessen”.

Nach welchen MaBstaben diese
Kostenentscheidung zu erfolgen
hat, ist in Rechtsprechung und Li-
teratur hochst umstritten. Fir die
hier erorterte Frage der Erledigung
der Hauptsache durch Verjahrungs-
einrede wird der Rechtsanwender
(Richter oder Anwalt) von der maB-
geblichen Kommentarliteratur im
Wesentlichen im Stich gelassen.

Das hier besprochene BGH-Urteil
vom 27.01.2010 gibt allenfalls bei-
laufig Hinweise auf die kostenma-
Bigen Konsequenzenseiner Erkennt-
nis, dass die Verjahrungseinrede zur
Hauptsacheerledigung fuhrt. So
weist der BGH - vollauf zutreffend
—in Rz. 30 a.E. darauf hin, dass Bil-
ligkeitsgesichtspunkte fur die Fra-
ge, ob und aus welchem Grund die
Hauptsache erledigt ist, keine Rolle
spielen.  Billigkeitsgesichtspunkte
kénnen vielmehr lediglich im Rah-
men einer nach billigem Ermessen
zu treffenden Kostenentscheidung
nach § 91a ZPO Bedeutung erlan-
gen, vorausgesetzt, der Beklagte
schlieBt sich der klagerischen Er-
ledigungserklarung an. Bedauer-
licherweise, jedoch konsequent,
enthalt die Entscheidung des BGH
keinerlei Ausfihrungen dazu, wel-
che Billigkeitserwagungen hierbei
eine Rolle spielen und wie daher

die Kostenentscheidung nach § 91a
ZPO in den hier diskutierten Fallen
auszufallen hat.

Nach der persénlichen Uberzeu-
gung des Verfassers sind die nach-
folgend wiedergegebenen Erwa-
gungen malgeblich:

Nach dem Gesetzeswortlaut ist der
bisherige Sach- und Streitstand le-
diglich ,,zu beriicksichtigen”, jedoch
nicht alleine ausschlaggebend.

Ergibt die vom Gericht anzustel-
lende Uberpriifung, dass die Kla-
geforderung nach  bisherigem
Sach- und Streitstand unbegrin-
det, insbesondere unschlissig
war, dann muss schon aus diesem
Grunde die gesamte Kostenlast
den Klager treffen. Dies leuchtet
auch ohne weiteres ein, weil der
Klager in dieser Konstellation auch
ohne die Verjahrungseinrede un-
terlegen ware mit der Folge der
kostenpflichtigen Klageabweisung
(§ 91 ZPO). Diese zwangslaufige
Kostenkonsequenz beruht somit
nicht auf Billigkeitserwagungen.

Fir die nachstehenden Uberlegungen
soll jedoch unterstellt werden, dass
sich die Klageforderung nach sum-
marischer Uberpriifung ohne die
Verjahrungseinrede als zuldssig und
begriindet erwiesen hatte.

Hier war und ist hochumstritten,
ob die Kostenentscheidung nach
§ 91a ZPO nun zu Lasten des Kla-
gers bzw. zu Lasten des Beklagten
zu erfolgen hat oder ob die Kosten
angemessen zu verteilen sind. Fur
alle erwahnten Varianten wurden
in Rechtsprechung und Literatur
durchaus beachtliche Argumente
angefiihrt, mit denen sich der BGH
allerdings bislang nicht auseinan-
derzusetzen hatte.
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Fir eine vollstandige Kostenfreistel-
lung des Klagers wurde insbeson-
dere geltend gemacht, dass sein
Anspruch erst durch die erstmals
im Prozess erhobene Verjahrungs-
einrede undurchsetzbar wurde,
wahrend er bis dahin zulassig und
begriindet war. Da somit erst die
Verjahrungseinrede die fehlende
Durchsetzbarkeit der Klageforde-
rung herbeifiihre, entspreche es bil-
ligem Ermessen im Sinne von § 91a
ZPO, die Kosten des Rechtsstreits
der beklagten Partei aufzuerlegen,
und zwar insgesamt (so insbeson-
dere Peters in NJW 2001, 2289 ff.).

\
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GOURMETRESTAURANT
AM TRILLER

Eine gute Nachricht fir alle
Feinschmecker in der Region.
Kichenchef Sylvain Zapp,
ein innovativer Kichenktinstler
schmeichelt die
Geschmacksnerven seiner Gaste
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Bioktiche.
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Nach Uberzeugung des Verfassers
dieser Zeilen ist die Auffassung
von Peters indessen unrichtig.

Der Schuldner, der sich mit Erfolg
auf die Einrede der Verjahrung be-
ruft, macht von einer vom Gesetz-
geber vorgegebenen Rechtsver-
teidigungsmoglichkeit erfolgreich
Gebrauch. Das Rechtsinstitut der
Verjahrung dient anerkannterma-
Ben dem Zweck, frihzeitig inner-
halb der gesetzlich geregelten Fri-
sten Rechtsfrieden herbeizufiihren.
Dies gilt grundsatzlich unabhéngig
davon, ob der Anspruch ohne die
Verjahrung begriindet war oder
nicht. Grundsatzlich ist die Beru-
fung auf die Einrede der Verjahrung
weder anriichig noch unanstandig.

Von daher verbietet es sich nach
der Uberzeugung des Verfassers
von vorne herein, das vollig ge-
setzeskonforme Verhalten des
Schuldners im Prozess dadurch
gewissermaBen zu pdnalisieren,
dass ihm die Kosten des Verfah-
rens ganz oder auch nur teilweise
auferlegt werden.

Im Vordergrund stehen hierbei fol-
gende Uberlegungen:

Dass der Schuldner die Verjah-
rungseinrede  Uberhaupt  be-
grindet erheben kann, hat seine
maBgebliche, regelmaBig sogar
ausschlieBliche Ursache darin,
dass der Glaubiger bzw. auch sein
Anwalt, meist beide, die vom Ge-
setzgeber geregelten Verjahrungs-
fristen verstreichen lieBen, ohne fur
ihre rechtzeitige und ausreichende
Hemmung Sorge zu tragen.

Demgegentliber hat der beklag-
te Schuldner nicht im Geringsten
Einfluss auf den Ablauf der Ver-
jadhrungsfrist. Far ihn ,arbeitet
die Zeit"”, seine Position verbessert

sich von Tag zu Tag. Der Appell von
Peters an den Schuldner, dieser
moge schon vorprozessual an die
Verjahrung denken, ist daher rich-
tigerweise nicht an den Schuldner,
sondern umgekehrt ausschlieBlich
an seinen Glaubiger zu richten.

Die Durchsetzung eigener Forde-
rungen einschlieBlich der Uberwa-
chung laufender (Verjahrungs-)Fri-
sten ist grundsatzlich ausschlieBlich
seine Sache, nicht seines Schuld-
ners. Ebenso ist es grundsatzlich
seine Sache bzw. diejenige seines
Anwaltes, vor Einleitung gericht-
licher Schritte exakt zu Gberprifen,
ob der beabsichtigten Rechtsver-
folgung etwa Verjahrungsgesichts-
punkte entgegenstehen. Wird dies
vom Glaubiger bzw. seinem Anwalt
unterlassen, dann kann das Risiko
dieser Pflichtwidrigkeit, zumindest
Nachlassigkeit, jedenfalls nicht dem
Schuldner aufgebirdet werden.
Wenn daher der Glaubiger bzw. sein
Anwalt nach pflichtgemaB durch-
gefiihrter Uberpriifung bemerken,
dass Verjahrung bereits eingetreten
ist, wird bei gleichwohl erfolgter
Klageerhebung das Kostenrisiko
des Rechtsstreits gewissermaBen
.sehenden Auges” eingegangen in
der gelegentlich sogar begriinde-
ten Hoffnung, der Beklagte werde
die Verjahrung als Rechtsverteidi-
gungsmaoglichkeit nicht bemerken.
Es entspricht jedoch keineswegs
den Grundsatzen der Billigkeit, das
bewusst eingegangene Kostenrisiko
nunmehr auf den erfolgreichen Be-
klagten zu verlagern. Wird die vor
Klageerhebung notwendige und
vom Klageranwalt auch geschul-
dete Uberprifung jedoch pflicht-
widrig unterlassen, kann im Ergeb-
nis nichts anderes gelten. Dabei ist
zusatzlich ausschlaggebend, dass
es dem Gericht in aller Regel nicht
moglich ist zu Gberprifen, ob bei

Klageerhebung die Verjdhrungsfra-
ge geprift und das Kostenrisiko in
Kauf genommen wurde.

Entsprechend verfehlt erscheint
dem Verfasser auch die teilweise
in der Literatur vertretene Auffas-
sung, wonach es eine entschei-
dungserhebliche Rolle spielen soll,
ob der Klager(-vertreter) vor Kla-
geerhebung mit der Verjdhrungs-
einrede rechnen muBte oder aber
nicht. Zum einen lasst sich dies im
Nachhinein Uberhaupt nicht fest-
stellen; zum anderen muss jedoch
grundsatzlich  jeder Glaubiger
immer damit rechnen, dass sein
Schuldner nach Klageerhebung -
nunmehr selbst ordnungsgemaR
anwaltlich beraten — diese Vertei-
digungsmoglichkeit erkennt und
auch tatsachlich wahrnimmt.

Ohnehin koénnte allenfalls in sel-
tenen Ausnahmeféllen angenom-
men werden, dass mit der Ver-
jahrungseinrede nicht zu rechnen
ist. Es handelt sich um solche
Fallkonstellationen, bei denen der
Schuldner die berechtigte Erwar-
tung erweckt, sich ausschlieBlich
sachlich und nicht etwa mit der
Verjahrungseinrede zu verteidigen.
Nach der einschldagigen Rechtspre-
chung insbesondere auch des BGH
flihrt dies jedoch lediglich dazu,
dass dem Glaubiger eine gewisse
.Schonfrist” von wenigen Wochen
eingerdaumt wird, innerhalb derer
sich der Schuldner trotz objektiv
eingetretener Verjahrung nicht er-
folgreich auf die Einrede berufen
kann. In diesen Fallen stellt sich
das Problem der ,Hauptsacheerle-
digung” jedoch von vorne herein
nicht, weil der Schuldner mit sei-
ner Einrede ja kein Gehor findet.

Im Ergebnis lauft die hier abge-
lehnte Auffassung von Peters a.a.O.



darauf hinaus, dem Schuldner an-
zusinnen, wegen aller moglicher
gegen ihn gerichteter Forderungen
permanent von sich aus die Ver-
jahrungsfrage zu Uberprifen, um
dann die Einrede zum frithestmdg-
lichen Zeitpunkt unaufgefordert zu
erheben. Ganz abgesehen davon,
dass eine derartige Pflicht bzw.
auch eine bloBe Obliegenheit des
Schuldners regelméBig nicht ange-
nommen werden kann, ist dieser
auch nicht in der Lage, von sich aus
den Verjahrungsbeginn und damit
auch den Verjahrungsablauf si-
cher zu beurteilen. Jedenfalls dem
Rechtslaien fehlt es an der erforder-
lichen Rechtskenntnis. Der Schuld-
ner kann auch keineswegs gehalten
sein, auf eigene Kosten jeweils an-

waltlichen Rat ohne Kostenerstat-
tungsanspruch im Verjahrungsfalle
in Anspruch zu nehmen, um dann
zum frihestmoglichen Zeitpunkt
seinem Glaubiger gegenlber die
Verjdhrungseinrede zu erheben.

SchlieBlich kann auch nicht ber-
sehen werden, dass jedenfalls bei
allen kenntnisabhangigen Verjah-
rungsfristen dem Schuldner eine
sichere Beurteilung von Verjdh-
rungsbeginn und -ablauf schon
rein tatsachlich nicht moglich ist.
In der Tat weil3 der Schuldner re-
gelmaBig nicht, wann sein Glaubi-
ger die fiir den Verjahrungsbeginn
nach § 199 Abs. 1 BGB erforder-
liche positive Kenntnis davon hat,
wann der Anspruch seines Glau-

Alt werden lohnt sich.
Mit der Sparkassen-Altersvorsorge.
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bigers entstanden ist und wann
dieser von den den Anspruch be-
grindenden Umstédnden und der
Person seines Schuldners Kenntnis
erlangt hat. Erst recht kann der
Schuldner nicht ansatzweise beur-
teilen, wann von einer grob fahr-
lassigen Unkenntnis seines Glaubi-
gers auszugehen ist, die ebenfalls
meist zum Jahresende die Verjah-
rung anlaufen lasst.

Hinzu kommt folgendes:

Wirde man dem Schuldner bzw.
dessen Anwalt schon vorprozes-
sual tatsachlich zumuten, von sich
aus die Verjahrungseinrede zu er-
heben, dann liefe dies in zahllosen
Fallen darauf hinaus, die eigene
Position grundlos zu schwachen

Sparkassen-Finanzgruppe:

Sparkassen, SaarLB, LBS und
SAARLAND Versicherungen

Sie kdnnen zwar nicht ewig jung bleiben — aber sich aufs Alter freuen. Mit einer Sparkassen-Altersvorsorge entwickeln wir
gemeinsam mit lhnen ein auf lhre individuellen Bedurfnisse zugeschnittenes Vorsorgekonzept und zeigen lhnen, wie Sie
alle privaten und staatlichen Fordermdglichkeiten optimal flr sich nutzen. Vereinbaren Sie jetzt ein Beratungsgesprach in
lhrer Geschéftsstelle oder informieren Sie sich unter www.sparkasse.de. Wenn’s um Geld geht — Sparkasse.
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und zu gefahrden. Haufig ist der
Verjahrungsablauf nicht nur unter
Berticksichtigung des unsicheren
Beginns der Frist, sondern auch
unter Berlcksichtung von Hem-
mungszeitraumen, etwa durch
Verhandlungen und insbesondere
,eingeschlafene” Verhandlungen
(§ 203 BGB) nicht sicher zu be-
urteilen. Eine in dieser Situation
frihzeitig erhobene Verjahrungs-
einrede des Schuldners warnt den
Glaubiger und kann dazu fuhren,
dass dieser gerade noch rechtzei-
tig verjdhrungshemmende MaB-
nahmen ergreift, insbesondere
durch demnachstige Zustellung
(§ 167 ZPO) etwa einer Klage oder
eines Mahnbescheids. Der Anwalt
des Schuldners, der in dieser Wei-
se potentiell dem Glaubiger hilft,
schadet damit dem eigenen Man-
danten und miusste schlimmsten-
falls mit seiner Inanspruchnahme
durch den eigenen Mandanten
rechnen. All dies ist schlicht unzu-
mutbar und daher auch keinesfalls
geschuldet, auch nicht im Sinne
einer Obliegenheit.

Als weiteres Argument fur den
hier vertretenen Rechtsstandpunkt
ist zu berlcksichtigen, dass nach
ganz Uberwiegender Auffassung
die Verjahrungseinrede im Prozess
nicht ,hilfsweise” erhoben werden
kann. Wird die Einrede geltend ge-
macht wurde, muss das Gericht sie
vorrangig berlcksichtigen, bevor
es etwa durch weitere Beweisauf-
nahme die Berechtigung der Kla-
geforderung Uberprift. Erkennt
das Gericht auf die Verjahrungsein-
rede, hat es die Klage ohne weitere
Sachaufklarung abzuweisen.

Im Rahmen einer Kostenentschei-
dung nach billigem Ermessen ge-
maB § 91a ZPO bleibt daher hau-
fig/regelmaBig offen, ob und in

welchem Umfange die Klage ohne
die Verjahrungseinrede Erfolg
gehabt hatte. Nach der Uberzeu-
gung des Verfassers ware es je-
doch ein héchst unbilliges Ergeb-
nis, auch in dieser Konstellation
den Schuldner ganz oder auch nur
anteilig mit Kosten zu belasten,
obwohl ungeklart geblieben ist,
ob und in welchem Umfange die
Klageforderung ohne die Verjah-
rung als solche begriindet war.
Wollte man dies anders sehen,
ware der Schuldner trotz zwei-
felsfrei begriindeter Verjahrungs-
einrede gezwungen, sich intensiv
mit der Klageforderung und den
hiergegen bestehenden sonstigen
Einwendungen auseinander zu
setzen, obwohl es hierauf fur die
Entscheidung des Gerichts gar
nicht mehr ankommen kann.

So entspricht es der Praxis des Ver-
fassers, die Rechtsverteidigung in
der Klageerwiderung auf die ein-
gehend ausgeflihrte Verjahrungs-
einrede zu beschranken, sofern die-
se eindeutig begriindet erscheint.
Verbunden wird dies regelmaBig
mit der Bitte um einen gerichtlichen
Hinweis nach § 139 ZPO fiir den Fall,
dass das Gericht in der Verjahrungs-
frage eine abweichende Auffas-
sung vertreten sollte. Es erscheint
jedenfalls eine hochst Gberflissige
Schreibarbeit, trotz zweifelsfrei be-
grindetet Verjdhrungseinrede auf
alle sonstigen sachlichen Einwénde
im Einzelnen vorzutragen, die bei
der Entscheidung des Gerichts je-
doch keine Rolle spielen.

Zu diskutieren ist allerdings die
Frage, ob eine Verpflichtung bzw.
Obliegenheit des Schuldners ange-
nommen werden kann, im Rahmen
vorprozessualer Verhandlungen im
Sinne von § 203 BGB die Einrede
der Verjahrung zu erheben, falls

diese bereits begriindet geltend
gemacht werden kann.

Auch diese Frage ist zu vernei-
nen, und zwar auch dann, wenn
der Glaubiger um Abgabe einer
befristeten oder unbefristeten
Verjahrungsverzichtserklarung
bittet. In der Praxis werden sol-
che Verzichtserklarungen, die
bei tatsachlicher Aufnahme von
Verhandlungen wegen § 203
BGB Uberhaupt nicht erforderlich
sind, jedoch lediglich abgegeben
mit dem ausdriicklichen Zusatz
~soweit die Verjahrungseinrede
nicht bereits zum Zeitpunkt des
Zugangs dieser Erklarung erfolg-
reich erhoben werden konnte”.
Eine weitergehende Erklarung
kann kein Glaubiger erwarten.
Es ist nach wie vor ausschlieBlich
seine Sache, die eigenen Forde-
rungen vor der Verjahrung zu
bewahren. Der Schuldner bzw.
Schuldneranwalt, der generell auf
die Verjahrungseinrede verzichtet,
riskiert in diesem Falle, die bereits
begriindete Verjahrungseinre-
de zu verlieren. Von daher stellt
es regelmaBig einen Fehler des
Schuldners/Schuldneranwaltes
dar, die ihm abgeforderte Verjah-
rungsverzichtserklarung ohne den
erwahnten Zusatz abzugeben mit
der Folge, dass er sich auch auf
die bereits eingetretene Verjah-
rung nicht mehr berufen kann.
Die Folgen bestehen in mdglichen
Regressanspriichen gegen den ei-
genen Anwalt des Schuldners.

Jedenfalls kann der Glaubiger
keine weitergehende Erkldrung
erwarten, als vorstehend wieder-
gegeben. Es ist dann — erst recht
— seine Sache, vor Einleitung wei-
tergehender Schritte mit entspre-
chenden Kosten zu Uberprifen, ob
sich der Schuldner mit Erfolg auf



die Verjahrungseinrede berufen
kann oder nicht.

V.

Als Ergebnis der vorstehenden Uber-
legungen ist daher festzuhalten:

1. Die erstmals im Prozess er-
hobene Einrede der Verjah-
rung fuhrt nach nunmehr ge-
klarter Rechtslage, BGH vom
27.01.2010, regelmaBig zur Er-
ledigung der Hauptsache.

2. Kommt es daraufhin zu Gberein-
stimmenden Erledigungserkla-
rungen, entspricht es in aller Re-
gel der Billigkeit, den Klager mit
den gesamten Prozesskosten zu
belasten, weil ausschlieBlich er
selbst den Eintritt der Verjah-
rung zu verantworten hat.

3. Dem Beklagtenvertreter ist da-
her dringend anzuraten, einer
klagerischen  Erledigungserkla-
rung regelmaBig nicht zu wider-

. Auf der

. Die vorstehend

sprechen, sich ihr vielmehr anzu-
schlieBen, es sei denn, die Klage
erweist sich auch aus sonstigen
Grunden als abweisungsreif.

Grundlage dieser
Rechtsauffassung bringt die
besprochene Entscheidung
des Bundesgerichtshofs vom
27.01.2010 dem Glaubiger kei-
ne Kostenvorteile. Die ,,Flucht in
die Erledigung der Hauptsache”
lohnt daher nicht.

angestellten
Billigkeitserwagungen  fiihren
im Ubrigen dazu, dass auch bei
einer erst im Prozess eingetre-
tenen Verjahrung die Kostenlast
den Klager treffen muss. Auch
hier hat es ausschlieBlich der
Klager zu vertreten, dass seine
rechtzeitig geltend gemachte
Forderung infolge der Nicht-
betreibung des Verfahrens ver-
jahrt. Dem Schuldner kann kei-
neswegs angesonnen werden,
im Interesse seines Gegners ver-
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jdhrungsschadlich tatig zu wer-
den bzw. auf die Einrede selbst
zu verzichten.

6. Bei zweifelsfrei durchgreifender
Verjahrungseinrede liegt die rich-
tige, kostensparende Reaktion
des Klagervertreters in der un-
verzuglichen Klagerticknahme.

VI.

Vorstehend wurde lediglich die
personliche Auffassung des Ver-
fassers begriindet und dargestellt.
Es ist zu erwarten, dass im An-
schluss an die besprochene Ent-
scheidung haufiger die ,Flucht in
die Hauptsacheerledigung” ange-
treten wird.

Der Verfasser ware allen Lesern
dankbar, zur gegebenen Zeit Gber
gerichtliche Kostenentscheidungen,
insbesondere der saarlandischen
Gerichte unterrichtet zu werden

(Kontakt: therscheid@web.de)

Verjahrungsunterbrechende MaBnahmen nach § 231 AO

Anmerkung zu:
Autor: Adelheid Jager, Ri‘inBFH

BFH 7. Senat, Urteil vom 23.02.2010 - VII R 9/08

Teilt das HZA im AdV-Verfahren mit, von der Vollstreckung des ,,angefochtenen Verwaltungsakts” bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Hauptsacheverfahrens absehen zu wollen, unterbricht dies die Zahlungsverjahrung im Allgemeinen auch
insoweit, als ein Teilbetrag der festgesetzten Abgabe von vornherein auBBer Streit war.

A. Problemstellung

Neben Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Nacherhebung
von Einfuhrzoll fur Bananen aus Drittlandern unter der Regie der
sog. Bananenmarktorganisation, die der BFH in einem anderen
Verfahren geklart hat, ging es im Streitfall um die Anforderungen,
die an eine verjahrungsunterbrechenden MaBnahme des Finanz-
amtes zu stellen sind.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Klagerin hat im August 1995 Bananen aus Ecuador eingefiihrt
und die dafiir zu entrichtenden Einfuhrabgaben unter Zugrunde-
legung eines Zollsatzes von 75 ECU/t berechnet, der nach MaB-
gabe der Verordnung (EWG) Nr. 404/93 im Rahmen eines Einfuhr-
kontingents bei Erteilung einer Einfuhrlizenz anzuwenden war,
welche die Klagerin jedoch nicht besaB8. Das Hauptzollamt X hat
deshalb in der Ansicht, es sei der Drittlandszollsatz von 822 ECU/t
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anzuwenden, die Einfuhrabgaben auf rund 2.550.000 DM durch
den in diesem Verfahren angefochtenen Bescheid festgesetzt.
Einspruch und Klage blieben erfolglos. Das Finanzgericht urteilte,
der Bescheid finde in Art. 18 VO Nr. 404/93 seine Rechtsgrundla-
ge. Die auf das GATT gestltzten Einwéande gegen die Regelung
und die dazu ergangene Rechtsprechung des EuGH lieB es nicht
gelten, zumal es sich bei der Vorschrift nicht um einen ausbre-
chenden Rechtsakt handele, der nach der Rechtsprechung des
BVerfG aus verfassungsrechtlichen Grinden nicht angewandt
werden durfe. Auch sei hinsichtlich des Teilbetrages, der auch
unter Berlcksichtigung des zugestandenen Zollsatzes geschuldet
war, keine Zahlungsverjdhrung eingetreten; denn die Verjahrungs-
frist sei dadurch unterbrochen worden, dass das Hauptzollamt
(HZA) der Klagerin mit einem Schriftsatz im Verfahren wegen
Aussetzung der Vollziehung (AdV) bekanntgegeben habe, dass
vor Bestandskraft des Bescheids keine Zahlung gefordert werde.
Der BFH wie die Revision zurlck. Auf die Einfuhren sei mangels
entsprechender Einfuhrlizenzen der fir Bananen geltende Dritt-
landszollsatz nach MaBgabe der Regelungen der VO Nr. 404/93
anzuwenden. Zur Begriindung verwies er auf das zwischen den
Beteiligten ergangene Urteil VII R 8/08 vom gleichen Tag (BFH, Urt.
v. 23.02.2010 - VII R 8/08). Das Finanzgericht habe auch zu Recht
erkannt, dass die Einfuhrabgabenschuld der Klagerin nicht teil-
weise, namlich in Hohe des nicht streitigen Betrages, der sich bei
Anwendung des Kontingentszollsatzes ergibt, infolge Zahlungs-
verjadhrung gemaB § 232 AO erloschen ist, weil die Frist des § 228
AO durch das Schreiben des HZA in dem AdV-Verfahren gemaB §
231 Abs. 1 AO unterbrochen worden sei.

C. Kontext der Entscheidung

Bei dem Rechtsstreit handelt es sich um ein Parallelverfahren zur
Sache VII R 8/08, in der der BFH am gleichen Tag unter Berufung
auf die EUGH-Rechtsprechung entschieden hat, dass Zollbeteiligte
sich gegenuber der VO Nr. 404/93 nicht auf einen Anwendungs-
vorrang des GATT berufen konnten, selbst wenn sie mit diesem
unvereinbar sein sollte, und ihrer Anwendung deutsches Verfas-
sungsrecht nicht entgegenstehe (vgl. PR-SteuerR 30/2010, Anm.
6, Jager).

Wegen der verjdhrungsunterbrechenden Wirkung, die § 231 Abs.
1 Satz 1 AO u.a. bestimmten Willenserklarungen der Finanzbe-
horde beimisst, aus denen sich deren Absicht klar ergibt, die
Steuerforderung durchzusetzen, bezieht sich der BFH auf den
Beschluss vom 10.11.2003 (VII B 342/02 - BFH/NV 2004, 315).
Danach kann eine einseitige Erklarung des HZA, von MaBnahmen
zur Durchsetzung seines Anspruchs einstweilen absehen zu wollen,
genugen, etwa die schriftliche Geltendmachung des Anspruchs,
aber auch die Gewahrung von Vollstreckungsaufschub.

Auch was das Erfordernis der Wirkung der Erklarung nach auBen
angeht, bewegt sich die Entscheidung auf ausgetretenen Pfaden:
Zuletzt hat der BFH mit Urteil vom 28.11.2006 (VII R 3/06 - BFHE
216, 4 = BStBI Il 2009, 575) rein innerdienstlichen MaBnahmen
der Behorde die Unterbrechungswirkung abgesprochen, weil fir
den Betroffenen nicht mit der erforderlichen Klarheit feststellbar
ist, ob der Zahlungsanspruch durch Verjdhrung erloschen ist oder
ob die Leistungspflicht weiter besteht.

Vor diesem Hintergrund kann es nicht verwundern, dass der BFH
einem Schriftsatz, in dem das HZA im AdV-Verfahren zwischen
den nédmlichen Beteiligten und bezlglich des ndmlichen Bescheides
erklart, von der Vollstreckung des angefochtenen Bescheids bis
zum Verfahrensabschluss absehen zu wollen, die nétige Klarheit
eines bloBen Vollstreckungsaufschubs nicht abspricht.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die Aussage der Entscheidung ist klar: Wenn das Finanzamt sich
fur den Verfahrensbeteiligten erkennbar dahin duBert, dass esim
Hinblick auf das laufende Verfahren auf die Durchsetzung eines
durch angefochtenen Bescheid festgesetzten Anspruchs verzichtet,
kann dieser sich weder darauf berufen, dass die Erklarung nicht
an ihn direkt adressiert ist, noch dass sie sich nur auf den ange-
fochtenen Teil des Anspruchs bezieht. Spitzfindigen Auslegungen
erteilt der BFH gegenuber einer nach dem allgemeinen Sprach-
verstandnis und bei ordnungsmaBiger Verwaltungsfihrung na-
heliegenden Deutung eine Absage.

Fundstelle: jurisPR-SteuerR 31/2010 Anm. 2
Erstveroffentlichung: 02.08.2010

Ablaufhemmung nach § 171 Abs. 9 AO bei strafbefreiender wirksamer Selbstanzeige

Anmerkung zu:  BFH 10. Senat, Urteil vom 21.04.2010 - X R 1/08

Autor: Silvia Schuster, Ri‘inBFH

Die Ablaufhemmung nach § 171 Abs. 9 AO beginnt, wenn die angezeigte Steuerverkirzung dem Grunde nach individualisiert
werden kann, der Steuerpflichtige also Steuerart und Veranlagungszeitraum benennt und den Sachverhalt so schildert, dass

der Gegenstand der Selbstanzeige erkennbar wird.

A. Problemstellung

In Fallen der Steuerhinterziehung betragt die Festsetzungsver-
jahrung zehn Jahre. Erstattet ein Steuerpflichtiger vor Ablauf
dieser Festsetzungsfrist Selbstanzeige, endet die Festsetzungs-
frist nicht vor Ablauf eines Jahres nach Eingang der Anzeige
(§ 171 Abs. 9 AO). Der BFH hatte zu entscheiden, ob nur eine

Selbstanzeige, welche die Voraussetzungen des § 371 Abs. 1
AO fur die strafbefreiende Wirkung erflllt, zur Ablaufhemmung
nach § 171 Abs. 9 AO fuhrt.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Im November1998 erhielt das Finanzamt ein Schreiben des



Klagers, das im Betreff als ,,strafbefreiende Selbstanzeige nach
§ 371 AO” Uberschrieben war. In dem Schreiben wurde u.a.
ausgefihrt, dass Festsetzungsverjahrung fir die Veranlagungen
ab 1987 noch nicht eingetreten sei. Wegen fehlender Unter-
lagen kdnnten keine genauen Angaben tber die nicht erklarten
Einnahmen gemacht werden, doch dirften die jahrlich nicht
versteuerten Zinsen in den strafrechtlich relevanten Jahren bis
zu 130.000 DM betragen haben. Das Finanzamt bestatigte den
Eingang der Selbstanzeige und bat, bis 31.12.1998 konkrete
Nachweise beizubringen. Wegen weiterhin fehlender Belege
schatzte das Finanzamt die hinterzogenen Steuern und anderte
im Mai bzw. Oktober 1999 den Einkommen- und den Umsatz-
steuerbescheid 1987. Anders als das FG Dusseldorf (Urt. v.
29.11.2007 - 16 K 458/05 E,G,U) folgte der BFH nicht der
Rechtsauffassung des Klagers, im Zeitpunkt des Erlasses der
Anderungsbescheide sei bereits Festsetzungsverjahrung ein-
getreten. Der BFH fiihrte aus:

MaBgeblich fir den Beginn der Ablaufhemmung nach § 171
Abs. 9 AO sei, dass der Steuerpflichtige den entsprechenden
Lebenssachverhalt so aufdecke, dass das Finanzamt in die Lage
versetzt werde, insoweit seiner Ermittlungspflicht nachzukom-
men. Erfulle der Steuerpflichtige dann seine weiterhin beste-
henden Mitwirkungspflichten nicht, kdnne die Finanzbehérde
die Besteuerungsgrundlagen, auf die sich die , Selbstanzeige”
des Steuerpflichtigen beziehe, notfalls auch schatzen. Ange-
sichts der gesetzgeberischen Intention, durch die Ablaufhem-
mung zu erreichen, dass Sachverhalte, auf die sich die Selbst-
anzeige beziehe, auch tatsachlich bei der Besteuerung bertick-
sichtigt werden koénnen, sei es gerechtfertigt, an eine zur
Ablaufhemmung fiihrende Selbstanzeige geringere Anforde-
rungen zu stellen als an eine die Straffreiheit bewirkende
Selbstanzeige. Ausreichend fir den Beginn der Ablaufhem-
mung nach § 171 Abs. 9 AO sei daher, dass die angezeigte
Steuerverkiirzung dem Grunde nach individualisiert werden
konne. Dies setze voraus, dass der Steuerpflichtige Steuerart
und Veranlagungszeitraum benenne und den Sachverhalt so
schildere, dass der Gegenstand der Selbstanzeige erkennbar
werde.

C. Kontext der Entscheidung

Nach § 371 Abs. 1 AO kommt demjenigen ein persénlicher
Strafaufhebungsgrund zugute, der in den Fallen des § 370 AO
bei der Finanzbehorde unrichtige Angaben berichtigt, unvoll-
standige erganzt oder unterlassene Angaben nachholt. Straf-
freiheit tritt nicht ein, wenn ein Sperrgrund des § 371 Abs. 2
AO vorliegt. Dieser Verzicht auf den Strafanspruch soll fir den
Steuerhinterzieher einen Anreiz schaffen, von sich aus bislang
verheimlichte Steuerquellen durch wahrheitsgemaBe Angaben
zu erschlieBen (BGH, Urt. v. 05.05.2004 - 5 StR 548/03 - BGHSt
49, 136). Zudem soll die Riickkehr zur Steuerehrlichkeit hono-
riert werden (BGH, Beschl. v. 20.05.2010 - 1 StR 577/09 - DStR
2010, 1133). Eine Ruckkehr zur Steuerehrlichkeit ist jedoch nur
dann gegeben, wenn der Tater vollstdndige und richtige An-
gaben —also ,reinen Tisch” — macht. Nur dann tritt Straffreiheit
nach § 371 AO ein. Wegen der fehlenden Ruickkehr zur voll-
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standigen Steuerehrlichkeit genligt eine Teilselbstanzeige nicht.
Berichtigt daher ein Steuerpflichtiger z.B. seine unvollstandige
Steuererklarung insoweit, als er bislang verschwiegene Zinser-
trage eines Kontos angibt, verschweigt er aber weitere Konten,
liegt keine wirksame Selbstanzeige vor (BGH, Beschl. v.
20.05.2010 - StR 577/09 - DStR 2010, 1133).

Wegen des im Strafverfahren herrschenden Legalitatsprinzips
sind die Strafverfolgungsbehdrden nach Eingang einer Selbst-
anzeige grundsatzlich berechtigt und verpflichtet, ein Straf-
verfahren zum Zwecke der Priifung der Straffreiheit gemaB §
371 AO einzuleiten (BFH, Urt. v. 29.04.2008 - VIII R 5/06 - BSt-
Bl 11 2008, 844). Es muss geklart werden, ob Sperrgriinde i.S.d.
§ 371 Abs. 2 AO fur die Wirksamkeit der Selbstanzeige eingrei-
fen. Nur wenn von Anfang an keine Zweifel an der Wirksamkeit
einer Selbstanzeige bestehen und die verkiirzten Steuern schon
nachentrichtet sind, kann von der Einleitung eines strafrecht-
lichen Ermittlungsverfahrens abgesehen werden (Klein/Jager,
AO, 10. Aufl., § 371 Rn. 27).

Eine erstattete Selbstanzeige stellt keinen Antrag i.S.d. § 171
Abs. 3 AO dar (BFH, Beschl. v. 26.09.1996 - IV R 51/95 - BStBI
111997, 263; hierzu jurisPR-SteuerR 3/2010 Anm. 1, Steinhauff)
und fuhrt daher nicht zu einer Ablaufhemmung nach dieser
Vorschrift (FG Bremen, Urt. v. 07.09.2006 - 1 K 69/06 - EFG
2006, 1883).

Der Hemmungstatbestand des § 171 Abs. 9 AO greift nicht,
wenn die dort vorgesehene Jahresfrist vor Ablauf der regularen
Festsetzungsfrist endet (BFH, Beschl. v. 22.01.1997 - Il B 40/96).
Auch verdrangt die Regelung grundsatzlich nicht andere Hem-
mungstatbestdnde, deren Voraussetzungen vor Ablauf der
regularen Festsetzungsfrist verwirklicht wurden (vgl. z.B. BFH,
Beschl. v. 14.09.2007 - VIII B 20/07 - BFH/NV 2008, 25). Der
Zweck des § 171 Abs. 9 AO besteht allein darin, der Finanzbe-
hérde zu ermdglichen, Steuerfélle auch dann eingehend priifen
und ggf. einen Anderungsbescheid erlassen zu kénnen, wenn
die Selbstanzeige in den letzten Monaten vor Ablauf der Fest-
setzungsfrist eingeht.

D. Auswirkungen fur die Praxis

Durch die Entscheidung ist geklart, dass die Ablaufhemmung
nach § 171 Abs. 9 AO in dem Zeitpunkt beginnt, in dem die
Steuerverkiirzung dem Grunde nach individualisiert werden
kann, der Steuerpflichtige also Steuerart und Veranlagungs-
zeitraum benennt und den Sachverhalt so schildert, dass der
Gegenstand der Selbstanzeige erkennbar wird. Ab dem Eingang
der (auch unvollstandigen) Selbstanzeige hat die Finanzbehor-
de ein Jahr Zeit, entsprechende Steuer(anderungs)bescheide
zu erlassen. Der zeitliche Rahmen kann durch Steuerfahndungs-
ermittlungen nicht mehr erweitert werden (BFH, Urt. v.
08.07.2009 - VIII R 5/07 - BStBI 11 2010, 583).

Fundstelle: jurisPR-SteuerR 31/2010 Anm. 2
Erstveroffentlichung: 02.08.2010



SAARLANDISCHES Impressionen vom
&8 Sommerfest 2010

Wie jedes Jahr haben der Deutsche Richter-
bund Saar und der SAV ihr gemeinsames
~Sommerfest im Hinterhof der Justiz” ver-
anstaltet, heuer baubedingt in der Harden-
bergstrasse. Unter der Schirmherrschaft des
saarl. Justizministers waren Richter, Staats-
anwalte, Justizangestellte und Rechtsan-
walte zum Gedankenaustausch jenseits der
Roben-Rdume zusammengekommen, es
war enger gedrangt als in den Vorjahren,
dadurch aber auch intensiver. Der Erlés kam
traditionell dem WeiBen Ring zugute. Ein
besonderer Dank der unermudlichen OStA
a.D. Ute Kramer fir ihren Einsatz!
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AGB-Kontrolle bei befristeter Erh6hung der Arbeitszeit

Anmerkung zu:
Autor:

LArbG Mainz 11. Kammer, Urteil vom 17.12.2009 - 11 Sa 426/09
Dr. Antje Ebeling, RA'in und FA'in flr Arbeitsrecht

Die Befristung einer Arbeitszeiterhohung unterliegt, wenn sie in einem Formular-Arbeitsvertrag vereinbart wird, der Inhalts-
kontrolle gemaB den §§ 307 ff. BGB. Eine derartige Befristung ist unwirksam, wenn der Arbeithehmer durch sie entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt wird.

A. Problemstellung

Der Klager war zuletzt in einem unbefristeten Teilzeitarbeits-
verhaltnis (30 Stunden pro Woche) bei der Beklagten beschéaf-
tigt. Die Arbeitszeit wurde wiederholt vertraglich fir einen
befristeten Zeitraum auf 37,5 Stunden erhdht. Zeitgleich mit
der letzten befristeten Arbeitszeitregelung wurde bei der Be-
klagten auch Kurzarbeit geleistet. Die Beklagte berief sich in
dem Verfahren u.a. darauf, dem Klager die letzte Arbeitszei-
terhéhung nur auf Dréngen des Betriebsrats und aus rein so-
zialen Grinden angeboten zu haben. Die Parteien stritten vor
diesem Hintergrund um die Wirksamkeit der vorformulierten
befristeten Arbeitszeitregelung.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Klager ist bei der Beklagten seit dem 20.05.2003 als Be-
triebselektriker beschaftigt. Seit September 2008 wurde er
unbefristet mit einer Wochenarbeitszeit von 30 Stunden be-
schaftigt. Erganzend zu dem Teilzeitarbeitsvertrag wurden
wiederholt ,,Anlagen” vereinbart. Nach diesen Anlagen ver-
pflichtete sich der Klager, jeweils befristet bis zum Jahresende
eine wochentliche Arbeitszeit von 37,5 Stunden zu leisten.
Dieses Vertragskonstrukt wendete die Beklagte auch auf wei-
tere 69 Arbeitnehmer an. Ende 2008 bot die Beklagte den 70
Mitarbeitern an, fur die Zeit vom 01.01.2009 bis zum
31.03.2009 nochmals 37,5 Stunden pro Woche zu arbeiten
und ab dem 01.04.2009 zu der vertraglichen 30-Stunden-
Woche zurtickzukehren. Alternativ bot die Beklagte an, bereits
ab dem 01.01.2009 nur noch 30 Stunden pro Woche tatig zu
sein. In dem Angebotsschreiben heiBt es unter anderem: ,,Im
vierten Quartal hatten wir einen Umsatzriickgang von 20 %
und rechnen auch fiir das erste Halbjahr 2009 mit Umsatzre-
duzierungen in dieser GroBenordnung ... . Per heute kann
jedoch niemand die weitere Entwicklung bei den verschiedenen
Fahrzeugen mit der notwendigen Planungssicherheit vorher-
sagen. ... Unser Betriebsrat hat sich sehr stark dafiir eingesetzt,
in dieser unsicheren Zeit fur Unternehmen und Mitarbeiter
nicht zwingend auf die Einhaltung der 30-Std.-Arbeitsvertrage
zu bestehen. Diesen Argumenten haben wir Rechnung getra-
gen ...." Das Schreiben enthielt zwei Optionen, von denen die
Arbeitnehmer durch Ankreuzen eine Option wahlen sollten.
Entweder sollten die Mitarbeiter fiir eine nochmals erhéhte
Arbeitszeit bis Ende Marz 2009 und eine Ruickkehr zu einer
30-Stunden-Woche ab dem 01.04. 2009 votieren oder sich fiir
eine Ruckkehr zu einer 30-Stunden-Woche bereits ab dem
01.01.2009 entscheiden.

Bei der Beklagten wurde ab Dezember 2008 firr ca. 1/3 der
Arbeitszeit aller Produktionsmitarbeiter Kurzarbeit angeordnet.
Der Klager leistete nur im Marz 2009 Kurzarbeit. Seit Juli 2009
galt fur alle 70 vergleichbaren Mitarbeiter wieder eine Wo-

chenarbeitszeit von 37,5 Stunden.

Der Klager entschied sich fir die Option der nochmaligen
befristeten Arbeitszeiterh6hung bis zum 31.03.2009 und so-
dann zur Ruckkehr einer Teilzeitarbeit ab dem 01.04.2009.
Das LArbG Mainz gab dem Klager Recht und entschied, dass
die letzte Vereinbarung Gber die befristete Arbeitszeiterhhung
unwirksam sei.

Die Vereinbarung Uber die befristete Erhohung der Arbeitszeit
sei an AGB-rechtlichen KontrollmaBstdben zu messen. Die
Vereinbarung war in einer fur eine Vielzahl von Mitarbeitern
verwendeten Formularvertrag enthalten. Der Umstand, dass
der Klager die Wahlmaglichkeit zwischen zwei vorformulierten
Optionen gehabt habe, lasse die AGB-Qualitat der Vereinba-
rung nicht entfallen. Die Vereinbarung sei nicht ausgehandelt
worden. Ein Aushandeln setze voraus, dass sich die Beklagte
deutlich und ernsthaft zu gewiinschten Anderungen der Ver-
einbarung bereit erklart hatte. Die Befristungsabrede sei auch
nicht der Inhaltskontrolle entzogen gewesen, weil es sich nicht
um die Vereinbarung von Hauptleistungspflichten handele (§
307 Abs. 3 Satz 1 BGB). Gegenstand der Befristungskontrolle
sei ndmlich nicht der Umfang der zu erbringenden Arbeitslei-
stung, sondern ausschlieBlich deren zeitliche Einschrankung
durch die Befristung.

Als vorformulierte Vereinbarung musse sich die Befristungs-
abrede daher an der Generalklausel gemaf3 § 307 Abs. 1 Satz
1 BGB messen lassen. Eine Uberpriifung aufgrund der Befri-
stungsgrinde nach § 14 Abs. 1 TzBfG sei hingegen nicht
durchzufiihren. Das TzBfG finde nur Anwendung, wenn das
Arbeitsverhéltnis im Ganzen befristet sei. Im Rahmen der In-
teressenabwagung nach § 307 Abs. 1 BGB kam das LArbG
Mainz zu dem Ergebnis, dass die dreimonatige Befristung der
erhéhten Arbeitszeit den Klager entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen benachteiligt habe und
daher unwirksam sei. Zunachst wies das Gericht darauf hin,
dass dem TzBfG und auch den kiindigungsrechtlichen Vor-
schriften die Wertung zu entnehmen sei, dass die Befristung
eines Arbeitsverhéltnisses der Ausnahmefall sei. Der Arbeitneh-
mer solle auf ein dauerhaftes Auskommen vertrauen und eine
langerfristige Lebensplanung vornehmen kénnen. Darauf
konne der Klager aber nur vertrauen, wenn auch der Umfang
der Arbeitszeit unbefristet vereinbart werde.

Diese Benachteiligung sei auch nicht durch billigenswerte In-
teressen der Beklagten gerechtfertigt. Allein die Ungewissheit
Gber den kinftigen Arbeitskréftebedarf — die die Beklagte in
dem oben zitierten Anschreiben an die Mitarbeiter auch aus-
dricklich erwdhnte — gehére zum unternehmerischen Risiko,
das nicht auf die Mitarbeiter verlagert werden kénne. Jedenfalls
habe das Gericht nicht erkennen kénnen, dass fir den Klager
ab dem 01.01.2009 kein erhohter Beschaftigungsbedarfs be-
standen habe. Der Klager selbst habe erst ab Marz Kurzarbeit
geleistet. Auch sei aus dem Riickgang der Produktion nicht
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automatisch ein Riickgang der Beschaftigung fur Betriebselek-
triker zu schlussfolgern. Firr das Gericht sei nicht zu erkennen
gewesen, dass zum Zeitpunkt des Angebotsschreibens im
November 2009 kein Bedarf an einer erhdhten Arbeitsleistung
des Klagers bestehen werde. Dem Klager kénne auch nicht
entgegengehalten werden, dass das Unternehmen sich die
Aufstockung der Arbeitszeit Gber eine langere Zeit wirtschaft-
lich nicht leisten konne. Die finanzielle Leistungsfahigkeit ge-
hére ebenfalls zum unternehmerischen Risiko der Beklagten.
Der Vortrag der Beklagten, die vertrauensvolle Zusammenarbeit
mit dem Betriebsrat, ein gutes Betriebsklima und der Betriebs-
frieden hatten die Beklagten zu einem nochmaligen Angebot
einer befristeten Arbeitszeiterhdhung bewogen, kénne keine
Befristung der Arbeitszeiterh6hung rechtfertigen, ebenso
wenig wie der bestehende Vorteil fur die Mitarbeiter, dass das
Beschaftigungsaufkommen auf die vorhandenen Arbeitskrafte
verteilt werden kénnten.

Denn in der Befristung liege gleichermaBen ein Nachteil der
betroffenen Mitarbeiter. Das Erfordernis einer sozialen Auswahl
zwischen allen vergleichbaren Mitarbeitern werde bei dem
Vorliegen betriebsbedingter Griinde umgangen. Der Beschaf-
tigungsriickgang werde zunachst nur durch die Mitarbeiter
mit einer befristeten Arbeitszeiterh6hung getragen.

Die befristete Arbeitszeiterhohung sei auch nicht deswegen
gerechtfertigt, weil ein Befristungsgrund i.S.d. § 14 Abs. 1
TzBfG vorgelegen habe. Zwar sei § 14 Abs. 1 TzBfG vorliegend
nicht anwendbar, da die Norm nur fiur die Befristung des
ganzen Arbeitsverhaltnisses gelte. Die dem Gesetz zu entneh-
menden Wertungen seien jedoch im Rahmen der Generalklau-
sel des § 307 Abs. 1 BGB zu beriicksichtigen gewesen. Ein
Sachgrund nach § 14 Abs. 1 TzBfG liege jedoch nicht vor. Ein
voriibergehender Bedarf an der Arbeitsleistung habe nicht
bestanden. Auch sei die Befristung nicht durch in der Person
des Arbeitnehmers liegende Griinde gerechtfertigt. Solche
Griinde lagen nur vor, wenn es ohne diese Griinde in der Per-
son des Arbeitnehmers Gberhaupt nicht zum Abschluss eines
Arbeitsvertrages — befristet oder unbefristet — gekommen ware.
Die sozialen Erwagungen mussten das Uberwiegende Motiv
des Arbeitgebers sein. Bei einem als soziale MaBnahme ge-
dachten Arbeitsvertrag musse der Arbeitgeber seine Intenti-
onen anhand konkreter, nachpriifbarer Tatsachen darlegen und
beweisen. Dies sei nicht erfolgt, da fur den Klager im Januar
und Februar 2009 durchaus eine Beschaftigungsbedarfs fur
37,5 h pro Woche bestanden habe. Auch deute die Kurzarbeit
ab Marz 2009 gerade darauf hin, dass die Beklagte den Be-
schaftigungsausfall fur voribergehend gehalten habe.

C. Kontext der Entscheidung

Das Urteil beschaftigt sich einmal mehr mit einer befristeten
Arbeitszeitregelung. Bemerkenswert ist die sorgfaltige Abwa-
gung der wechselseitigen Interessen und vorgebrachten Argu-
mente im Rahmen des § 307 Abs. 1 BGB.

Diese Arbeitszeitregelung war auf der Grundlage des AGB-
Rechts darauf zu prifen, ob sie den Arbeitnehmer entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benach-
teiligt. Allein der Umstand, dass der Arbeitnehmer zwischen
zwei vorformulierten Alternativen durch Ankreuzen auswahlen
kann, lasst die AGB-Qualitat nicht entfallen (BAG v. 08.08.2007
-7 AZR 605/06 - DB 2008, 133). Auch unterliegt die Befristung

von Einzelarbeitsbedingungen der AGB-Kontrolle nach den §§
305 ff. BGB (BAG v. 18.06.2008 - 7 AZR 245/07). Nur die zeit-
liche Befristung des gesamten Arbeitsverhaltnisses liegt im
Anwendungsbereich des § 14 TzBfG (BAG v. 14.01.2004 - 7
AZR 213/03 - NZA 2004, 719). Etwaige Sachgriinde nach § 14
Abs. 1 TzBfG kénnen im Rahmen der Interessenabwagung nach
§ 307 Abs. 1 BGB aber beriicksichtigt werden (BAG v.
08.08.2007 - 7 AZR 855/06 - NZA 2008, 229; BAG v. 18.06.2008
- 7 AZR 245/07).

Unter diesen Voraussetzungen hatte das Gericht sodann tber
die Angemessenheit der befristeten Arbeitszeiterhéhung zu
entscheiden. Der Nachteil fir den Arbeitnehmer, sich nicht
langerfristig auf einen bestimmten finanziellen Rahmen und
eine Lebensplanung einstellen zu kénnen, wurde durch keine
betrieblichen Belange gerechtfertigt. Die Vorgehensweise des
Arbeitgebers schien sogar eher willkirrlich und diente primar
dem Zweck, das unternehmerische Risiko auf die Arbeitnehmer
zu verlagern. Auch sind Erwagungen — wie die vertrauensvolle
Zusammenarbeit mit dem Betriebsrat —im Zusammenhang mit
einer befristeten Arbeitszeiterhdhung véllig sachfremde Argu-
mente, die nicht zulasten des betroffenen Arbeitnehmers gehen
kénnen.

In der Vergangenheit haben die Gerichte die befristete Erho-
hung der Arbeitszeit in anderen Fallkonstellationen jedoch
wiederholt als zuldssig erachtet. So wird der Arbeitnehmer
nicht unangemessen benachteiligt, wenn seine Arbeitszeiter-
héhung auf die Beurlaubung einer Kollegin zurtickzufuhren ist
und deren Aufgaben jeweils zur Halfte auf zwei Mitarbeiter
verteilt werden (BAG v. 02.09.2009 - 7 AZR 233/08 - NZA 2009,
1253). In diesem Fall ware auch die Befristung des gesamten
Arbeitsverhaltnisses nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG zulas-
sig gewesen. Auch ist unter Beriicksichtigung des Versorgungs-
auftrags eines Landes furr die im Land lebenden schulpflichtigen
Personen bei Lehrkraften die befristete Erhéhung der Arbeits-
zeit fur ein Schuljahr anerkannt, wenn das Land mit mehreren
Gewerkschaften auf eine Vereinbarung zur Beschaftigungssi-
cherung im Schulbereich geschlossen hat und das Vertrags-
modell dieser Vereinbarung entspricht (BAG v. 27.07.2005 - 7
AZR 486/04 - NZA 2006, 40).

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die Entscheidung verdeutlicht, dass befristete Arbeitsbedin-
gungen zwar nicht an den Tatbestanden zur Sachbefristung
nach § 14 Abs. 1 TzBfG zu messen sind, der PriifungsmaBstab
im Rahmen der AGB-Kontrolle dennoch vergleichbar streng ist.
Die Gerichte rdumen der langerfristigen Lebensplanung der
Mitarbeiter ein starkes Gewicht ein, gegen das sich betriebliche
Erfordernisse nur in einem geringen Umfang durchsetzen
kénnen. Wenn méglich, sollte daher auf das Vertragsmodell
der Arbeit auf Abruf zurtickgegriffen werden. Der Arbeitgeber
kann bis zu 25% der vereinbarten woéchentlichen Mindestar-
beitszeit flexibel abrufen. Den Rahmen fir eine solche Verein-
barung hat das BAG mit seiner Entscheidung vom 07.12.2005
(5 AZR 535/04 - NZA 2006, 423) bereits vorgegeben.

Fundstelle: jurisPR-ArbR 33/2010 Anm. 2
Erstveréffentlichung: 18.08.2010
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Ausschlagung einer Erbschaft durch Sozialhilfeempfanger

Anmerkung zu:

Autor: Niels Becker, RA und FA fur Erbrecht

OLG Hamm 15. Zivilsenat, Beschluss vom 16.07.2009 -, I-15 Wx 85/09, OLG Hamm 15. Zivilsenat,
Beschluss vom 16.07.2009 - 15 Wx 85/09

1. Die Ausschlagung einer werthaltigen Erbschaft, die dazu fiihrt, dass die Sozialhilfebedlirftigkeit des vorlaufigen Erben
fortbesteht, verstoBt gegen die guten Sitten, es sei denn die Ausschlagung kann ausnahmsweise durch ein tiberwiegendes

Interesse des Erben motiviert werden.

2. Erfolgt die Ausschlagung durch den Betreuer des Sozialhilfeempfangers, so kann diesem die nach § 1822 Nr. 2 BGB not-
wendige vormundschaftsgerichtliche Genehmigung nicht erteilt werden.

A. Problemstellung

Es ist anerkannt, dass das Ausschlagungsrecht hdchstperson-
licher Natur ist. Es obliegt allein dem Berechtigten, ob er es
ausliben moéchte oder nicht. Insbesondere ist das Ausschla-
gungsrecht auch nicht vom gesetzlichen Anspruchsibergang
auf den Sozialhilfetrager gemaB § 33 SGB Il betroffen. Um-
stritten ist aber, ob die Ausschlagung einer Erbschaft durch
einen Sozialhilfebezieher gemaB § 138 BGB sittenwidrig sein
kann.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Das OLG Hamm hatte dartiber zu befinden, ob im Falle eines
sozialhilfeberechtigten Betreuten dessen Betreuer berechtigt
war, eine werthaltige Erbschaft auszuschlagen. Da der eigent-
liche Betreuer als Bruder des Betroffenen Miterbe war, war
sein Onkel als Erganzungsbetreuer bestellt worden. Dieser
begehrte nun die vormundschaftliche Genehmigung gemaf3
§ 1822 BGB zu einer Vereinbarung, dass der Erbe dem Be-
treuten nicht sozialhilferechtlich anrechenbare Leistungen
zukommen lassen sollte und dieser im Gegenzug die Erbschaft
ausschlug.

Das OLG Hamm prift zunachst, ob die Ausschlagung der
Erbschaft gegen § 1822 BGB verst6Bt. Das OLG Kéln (Beschl.
v. 29.06.2007 - 16 Wx 112/07 - ZEV 2008, 196) hat kurzlich
zur vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung der Ausschla-
gung der Erbschaft entschieden, dass hierbei eine rein wirt-
schaftliche und einzig an den Interessen des Betreuten orien-
tierte Betrachtung zu erfolgen hat (so auch Lafontaine in:
jurisPK-BGB, 4. Aufl., § 1822 Rn. 216). Demnach ware die im
vorliegenden Fall vorgelegte Vereinbarung vormundschafts-
rechtlich genehmigungsfahig, da der Betreute sogar noch
anrechnungsfreie Zuwendungen durch den Miterben erhalten
sollte — also wirtschaftlich sogar mehr erhielte als bei Annah-
me der Erbschaft und deren ,,Ablieferung” an den Leistungs-
trager. Das OLG Hamm bezweifelt ausdricklich, ob dem zu
folgen sei, lasst die Frage jedoch ausdricklich offen, da die
zur Genehmigung vorgelegte Vereinbarung nach allgemeinen
Grundsatzen nichtig sei.

C. Kontext der Entscheidung

Ob die Ausschlagung einer werthaltigen Erbschaft durch einen
Sozialhilfebezieher wegen VerstoBes gegen die guten Sitten
gemaB § 138 BGB unwirksam ist, ist duBerst umstritten (ab-
lehnend z.B. LG Aachen, Beschl. v. 04.11.2004 - 7 T 99/04 - ZEV

2005, 120; Wildemann in: jurisPK-BGB, 4. Aufl., § 1945 Rn. 2;
daflir z.B. OLG Stuttgart, Beschl. v. 25.06.2001 - 8 W 494/99
- NJW 2001, 3484; Ellenberger in: Palandt, BGB, 69. Aufl., §138
Rn. 50a).

Die ablehnende Haltung betont insbesondere die Hochstper-
sonlichkeit des Ausschlagungsrechts. In der Literatur wird au-
Berdem angefiihrt, dass es im Bereich des Insolvenzrechts
gleichfalls anerkannt ist, dass eine Erbschaft ausgeschlagen
werden dirfe, auch wenn hierdurch Glaubiger des Insolvenz-
schuldners benachteiligt werden.

Das OLG Hamm hat sich demgegeniber der Auffassung ange-
schlossen, dass die Ausschlagung der Erbschaft durch den
Sozialhilfeempfanger in der Regel unwirksam sei. Zur Begrun-
dung zieht es das Sozialstaatsprinzip heran, das in zwei Rich-
tungen operiere: Wer fiir sich die Solidaritat der Gemeinschaft
beansprucht und Unterstitzungsleistungen erhalt, sei auch
seinerseits zur Solidaritat mit der Gemeinschaft verpflichtet
und dirfe deshalb moégliche Vermoégenserwerbe, die ihn un-
abhangig von Leistungen der Gemeinschaft machten, nicht
ausschlagen. Er schiitze sonst eine Bedurftigkeit vor, die recht-
lich nicht bestehe bzw. bestehen musse. Dies ergebe sich aus
dem Nachranggrundsatz der Sozialhilfe gemaB § 2 SGB XII.
Diese Situation sei auch nicht mit der Lage privater Glaubiger
im Insolvenzrecht zu vergleichen, da es im Sozialrecht nicht
darum gehe, Ruckgriff auf Vermoégen zu nehmen, sondern auf
eine Bedurftigkeit abzustellen, die weitere Leistungen Gberflus-
sig mache.

Zu Recht lehnt das OLG Hamm auch eine Ubertragbarkeit der
Grundsétze tiber das ,,Behindertentestament” des BGH auf die
Situation der Ausschlagung ab. Denn der BGH (Beschl. v.
20.10.1993 - IV ZR 231/92 - NJW 1994, 2438) stellt die Testier-
freiheit des Erblassers in den Vordergrund, die auch eine Ver-
flgung unter ,verwerflichen” Motiven zul&sst.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die Beratung des Sozialleistungen beziehenden Ausschlagungs-
berechtigten stellt sich — insbesondere im Hinblick auf die
kurze Ausschlagungsfrist — als Minenfeld dar (vgl. ausfuhrlich
AnwZert ErbR 11/2010, Anm. 2, Becker). Die wohl Uberwie-
gende Auffassung in der Rechtsprechung geht ,,in der Regel”
von einer Sittenwidrigkeit der Ausschlagung aus. Wann aller-
dings Abweichungen von dieser Regel vorliegen kénnen, ist
bisher nicht ndher eingegrenzt. Im vom OLG Hamm entschie-
denen Fall hatte der Betreuer jedenfalls angefiihrt, die Aus-
schlagung diene der Erhaltung des ,,Familienfriedens”. Dies sei
in dieser allgemeinen Form jedenfalls kein ausreichender Aus-
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nahmegrund, befand der Senat. Die Ausschlagung musste aber
z.B. dort maglich sein, wo beispielsweise ein Familienunter-
nehmen zerschlagen wiirde, weil der Staat einen ererbten
Mitgesellschafteranteil verwerten musste. Da die Entscheidung
auch auf den interessanten Aspekt verweist, dass die Sitten-
widrigkeit sich nicht aus dem Aspekt einer unterbundenen
Ruckgriffsmoglichkeit des Sozialtragers auf das Vermogen des
Leistungsempfangers ergibt, sondern unter dem Aspekt der
kanstlichen Aufrechterhaltung seiner Bedurftigkeit, musste die
Ausschlagung zugunsten der Kinder méglich sein (sog. Gene-

rationensprung). Wenn diese damit unterhaltspflichtig (§ 1601
BGB) werden, entfallt gerade die Bedurftigkeit des ausschla-
genden Leistungsempfangers. Nach der Logik der Entscheidung
fiele damit auch der Grund fir die Sittenwidrigkeit weg.

Fundstelle: jurisPR-FamR 16/2010 Anm. 1
Erstveroffentlichung: 03.08.2010

Pflicht des Glaubigers zur Riickgewahr der auftragsgemaB an einen Dritten gezahlten

anfechtbaren Leistung des Schuldners

Anmerkung zu:  BGH 9. Zivilsenat, Beschluss vom 12.03.2009 - IX ZR 85/06

Autor: Dr. Mark Zeuner, RA und FA fir Insolvenzrecht

Leistet ein Schuldner in anfechtbarer Weise an einen vom Glaubiger mit dem Empfang der Leistung beauftragten Dritten,

ist der Glaubiger zur Riickgewahr der Leistung verpflichtet.

A. Problemstellung

In Form eines Nichtzulassungsbeschlusses hatte sich der BGH
mit der Anfechtbarkeit der Leistung von Riickkaufwerten ge-
kindigter Lebensversicherungen zu beschaftigen. Diese
Leistungen flossen auf Veranlassung des Insolvenzschuldners
zunachst auf ein Konto seiner Ehefrau. Diese lie den groBten
Teil der Leistungen letztendlich ihrer beklagten Mutter zukom-
men. Der BGH hatte zu entscheiden, wer unmittelbarer Emp-
fanger und somit Rickgewahrschuldner gem. § 143 Abs. 1
InsO ist, wenn eine Leistung zunachst auf das Konto einer
Person flieBt, welche sich gegeniiber dem letztendlichen
Empfanger im Vorfeld zur Herausgabe verpflichtet hat.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der spater verstorbene Insolvenzschuldner hatte auf Auffor-
derung seiner beklagten Schwiegermutter, welche ihm gegen-
Uber Darlehensforderungen geltend machte, Lebensversiche-
rungen gekiindigt. Daraufhin wurde ihm ein Teilerl6s in Form
eines Schecks zugesandt. Der Scheck wurde daraufhin durch
seine Ehefrau auf ihrem Konto eingel6st. Der ErlGs einer an-
deren gekiindigten Lebensversicherung wurde dem Konto der
Ehefrau des Schuldners durch Uberweisung seitens der Versi-
cherung gutgeschrieben. Kurz darauf wurde die Ehefrau des
Schuldners von ihrer beklagten Mutter mehrmals gebeten, ihr
einen Teilbetrag der Gutschriften zu lberweisen. Diesem
Wunsch entsprach die Ehefrau. Ferner handigte sie ihrer Mut-
ter einen Betrag in bar aus. Letztendlich erhielt die Beklagte
so einen Betrag Uber 125.000 DM. In der Berufungsinstanz
war zu klaren, ob bereits die Gutschrift der Versicherungserlose

auf dem Konto der Ehefrau eine Rechtshandlung nach § 133
Abs. 1, § 134 Abs. 1 InsO darstellt. Hierfar war fir das Ober-
landesgericht entscheidend, wie das Konto der Ehefrau zu
qualifizieren war. War es ein Konto der Ehefrau, fur welches
der Schuldner lediglich verfiigungsberechtigt war, so konnte
bereits die erstmalige Gutschrift auf diesem Konto eine Rechts-
handlung nach § 133 Abs. 1 oder § 134 Abs. 1 InsO sein. Dies
sei allerdings nicht der Fall, wenn es sich um gemeinschaftliches
Konto der Eheleute handelte. Das OLG Frankfurt ging im Er-
gebnis von einem Konto der Ehefrau aus. Es sah die Gutschrift
entweder als unentgeltlich nach § 134 Abs. 1 InsO oder, im
Falle des damaligen Bestehens einer Darlehensforderung, als
glaubigerbenachteiligend nach § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO an.
Durch die Uberweisung auf das Konto der Beklagten bzw.
Ubergabe des Teilerldses an die Beklagte sei diese letztlich
Rechtsnachfolgerin der Ehefrau gem. § 145 Abs. 2 InsO gewor-
den.

Zwar rugte der BGH in seinem darauffolgenden Beschluss die
Auslegung des § 145 Abs. 2 InsO bezlglich der Beklagten.
Dennoch sah er die Entscheidung aus einer anderen rechtlichen
Bewertung im Ergebnis als begriindet an: Der BGH bewertete
die Ehefrau als Treuhénderin der beklagten Schwiegermutter,
welche von ihrer Mutter einen Empfangsauftrag fur die spater
geleisteten Ruckkaufwerte bekommen hatte. So sei die Darle-
hensschuld der beklagten Schwiegermutter gem. § 362 Abs. 2
BGB bereits durch Gutschrift auf dem Konto ihrer Tochter erfuillt
worden. Zwar sei das Konto der Ehefrau als gemeinschaftliches
Konto der Eheleute zu qualifizieren. Der verstorbene Insolven-
zschuldner hatte jedoch im Innenverhaltnis nach Gutschrift der
Erlose liber dieses nicht mehr verfigen kdnnen und auch keinen
Ausgleichsanspruch nach § 430 BGB uber die kiinftigen Verfi-



gungen seiner Ehefrau gehabt. Folglich hatte er mit Buchung
der Versicherungsleistungen auf diesem Konto alle Rechte an
diesen verloren. Dies wiirde allerdings auch eine andere recht-
liche Bewertung der von dem Verstorbenen ausgelésten Bu-
chung der Riickkaufwerte auf dem streitigen Konto erfordern.
Der Schuldner hatte bereits durch die Leistung an seine Ehefrau,
welche von der beklagten Mutter als Dritte nach § 362 Abs. 2
BGB bestimmt worden sei, die behauptete Darlehensschuld
erfullt. Die Beklagte hatte wiederum durch die Abrede mit
ihrer Tochter bereits bei Buchung auf dem ehelichen Gemein-
schaftskonto gegen diese einen Herausgabeanspruch nach §
667 BGB aus treuhdnderischem Auftragsverhaltnis erlangt.
Folglich war sie unmittelbare Empfangerin der Schuldnerlei-
stung gem. § 143 Abs. 1 InsO, so dass es auf eine Rechtsnach-
folge nach § 145 Abs. 2 InsO nicht ankame.

C. Kontext der Entscheidung

Dem BGH lag eine Entscheidung vor, die den gefestigten
Grundsétzen der mittelbaren Zuwendung zuzuordnen ist. Der
BGH untersuchte in diesem Fall das der Leistung zugrunde
liegende Rechtsverhéltnis zwischen den Personen und nahm
auf Grundlage dessen eine vollstandig rechtliche Neubewer-
tung vor. Nicht die Ehefrau, sondern die Beklagte war demnach
Empfangerin der erstmaligen Gutschrift auf dem Konto ihrer
Tochter. Ihr sollte diese erste Vermdgensverschiebung endgul-
tig verbleiben.

SAARLANDISCHES
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D. Auswirkungen fir die Praxis

Moglicherweise konnte die Wertung des BGH den Gerichten
in Fallen von (scheinbaren) Leistungsketten Anlass dazu geben,
bei anfechtungsrechtlichen Fragestellungen das rechtliche
Verhaltnis zwischen mehreren mdglichen Empfangern von
Vermoégenswerten des Insolvenzschuldners genauer zu betrach-
ten. Die genaue Bestimmung des Anfechtungsgegners ist vor
allem dann entscheidend, wenn sich ein Empfanger eines
Vermogensgegenstandes auf Entreicherung nach § 818 Abs.
3 BGB berufen konnte. Zwar kommen hier OLG und BGH zum
selben Ergebnis. Allerdings ware nach der Wertung des BGH
die Ehefrau zu keinem Zeitpunkt Anfechtungsgegnerin gewe-
sen. Nach der Losung des OLG Frankfurt ware die Ehefrau bis
zum Erwerb der Forderung durch die Beklagte gegen die kon-
tofuhrende Bank bzw. die Besitzerlangung des Geldes durch
die Beklagte aufgrund der Einzelrechtsnachfolge hypothetisch
Anfechtungsgegnerin gewesen. Allerdings war die rechtliche
Wertung des BGH wohl eher Folge einer sich anders darstel-
lenden Beziehung zwischen Mutter und Tochter in tatsachlicher
Hinsicht. Insofern sind die Wertungen nicht allzu verallgemei-
nerungsfahig.

Fundstelle: jurisPR-InsR 15/2010 Anm. 1
Erstveréffentlichung: 22.07.2010

Crash-Kurse « Hochzeits-Kurse « Party- und gute-Laune-Ténze « Privatstunden « Tanzkreise

tanzen in traumhaftem Ambiente ¢ Studio-Bar ¢ Feste ¢ Seminare ¢ kostenloses Parken vor der Tir

erfrischend anders

Ta#sttUdiO Hannelore Weber

fir weitere Infos rufen Sie uns gerne an oder schauen Sie auf unsere homepage
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Einlagerung

Archivierung

Onlinebereitstellung

Aktenvernichtung

Nachtigallenweg 28
66538 Neunkirchen
Telefon 06821.179379
Telefax 06821.179379
archiv@archivstore.de

www.archivstore.de

Meinen herzlichen Dank!

Liebe Kolleginnen und Kollegen,

vor etwa zwei Jahren hatte ich mich tber
den Saarlandischen AnwaltVerein an alle
Mitglieder gewandt und um Unterstit-
zung fir die Aktion ,Hilfe fur Lisa und
andere” gebeten.

Diese Aktion war ein voller Erfolg. Neben
zahllosen Schiilern beteiligten sich un-
gezéhlte Kolleginnen und Kollegen samt
ihren Familienangehérigen und ihrem
Personal an der im Ludwigsgymnasium
in Saarbricken durchgefihrten Typisie-
rungsaktion. In gleicher Weise beteilig-
ten sich zahllose Mitarbeiter der Justiz,
Richter, Staatsanwalte und sonstige Be-
dienstete, so daB alleine am 27.09.2008
knapp 2.300 neue potentielle Spender
getestet werden konnten. Hinzu kommt
eine mir nicht bekannte Zahl von sog.
Briefspendern, die sich unmittelbar bei
der DKMS registrieren lieBen. Auch das
Ergebnis der Spendenaktion zugunsten
der DKMS war Uberwaéltigend. Es wur-
den etwa 320.000,00 EUR gesammelt,
womit trotz der Uberdurchschnittlich
hohen Beteiligung eine wohl einmalige
Kostendeckungsquote von ca. 200 % er-
reicht werden konnte.

Hierflr darf ich mich heute auch im Na-
men meiner Tochter bei allen Beteiligten
herzlich bedanken.

Die Formulierung des damaligen Auf-
rufs viel mir Gberaus schwer. Wesentlich
leichter fallt mir der heutige Brief.

Flr meine Tochter wurde glicklicherwei-
se eine Spenderin gefunden, deren Merk-
male von den Arzten als ideal bezeichnet
wurden. Im Dezember 2008 erfolgte
in der Universitatsklinik in Frankfurt die
Stammzellentransplantation, die trotz
vieler Nebenwirkungen nach heutigem
Erkenntnisstand erfolgreich verlief. Zwar
muBte meine Tochter noch ungezahlte
Tage im Krankenhaus verbringen. Sie gilt
heute jedoch als geheilt und sie fuhlt sich
wohl. Gleichwohl bleibt die Sorge vor ei-
nem niemals vollig auszuschlieBenden
Ruckfall.

Wie radikal die Transplantationsbehand-
lung auf den Korper eines Leukédmie-Pa-
tienten einwirkt, zeigt sich fr den Laien
daran, daBB meine Tochter die Blutgruppe
ihrer Spenderin angenommen hat.
Obwohl Lisa fur mehr als zwei Jahre kein
regelmaBiger Schulbesuch moglich war,
hat sie ihr Abitur bestanden und nimmt
zum Wintersemester das Studium der
Psychologie auf.

Ich darf meinen Dank allerdings mit einer
herzlichen Bitte verbinden:

Nach wie vor ist es alles andere als eine
Selbstverstandlichkeit, da ein passen-
der Spender gefunden wird. Fir meine
Tochter kamen lediglich drei ,Kandida-
ten” in die ndhere Auswahl, von denen
dann lediglich eine einzige paBte. Mir
ist auch bekannt, daB nicht wenige an-
dere Erkrankte auch heute noch keinen
passenden Spender finden. Dabei sollte
es eigentlich eine Selbstverstandlichkeit
sein, daB jeder gesunde Bewohner der
Bundesrepublik Deutschland als potenti-
eller Spender zur Verfligung steht, damit
jeder Patient eine realistische Heilungs-
chance erhalt.

Aus zahllosen Gesprachen weiB ich aller-
dings, daB haufig Unklarheiten bestehen
Uber die Risiken einer mdglichen Spende.
Es herrscht insbesondere die Vorstellung
vor, dem ausgewahlten Spender werde
Knochenmark aus der Wirbelsdule ent-
nommen mit dem Risiko einer méglichen
Querschnittsldahmung.

Tatsachlich wird im Regelfalle Gberhaupt
kein Knochenmark gespendet, sondern
ausschlieBlich Stammzellen. Stammzel-
len werden gewonnen durch eine Art
Blutwdsche, wie sie insbesondere bei
Dialysepatienten permanent vorgenom-
men wird. Der Spender erhilt lediglich
ein Mittel, welches die Stammzellenbil-
dung anregen soll. Dies ist im Einzelfall
mit einigen Unannehmlichkeiten verbun-
den, eine Gefahr flr den Spender ist je-
doch nicht erkennbar.

Die in selteneren Fallen vorgenommenen
Knochenmarkentnahmen erfolgen nicht
in der Wirbelsgule, sondern im Becken-
kamm, was ebenfalls nicht mit Risiken
flr den Spender verbunden ist.

Ich darf daher an alle Kolleginnen und
Kollegen, die sich seinerzeit nicht betei-
ligen konnten, herzlich appellieren, sich
bei der Deutschen Gesellschaft fur Kno-
chenmarkspende (vgl. www.dkms.de)
auf dem Postwege registrieren zu lassen.
Dies geschieht vollig unkompliziert durch
eine bloBe Speichelprobe.

Der Fall meiner Tochter zeigt, daB sich
der Aufwand lohnt.

Ich danke lhnen fiur lhre Hilfe und Ihre
Geduld.

Mit herzlichen GriBen

Y

Thomas Berscheid
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Vermietung Saarbriicken
»,Haus des Rechts”

Sehr reprasentative Blrora-
ume oder Buroanteil (150m
vom Gericht) Empfang, Konfe-
renzraum, Burotechnik, Inter-
net, Kiiche, Stellplatz

Zentrales Anwaltsmarketing
Information:
Tel. 0172/9572218

Terminsvertretungen vor
allen Gerichten in Stuttgart
und Umgebung.

RA Jochen Waldenmaier
Robert-Bosch StralBe 8

73117 Wangen

Tel 07161/956521

Fax 07161/956522
www.rechtsanwalt-waldenmaier.de

Rechtsanwaltskanzlei in
Saarbriicken mit Schwerpunkt
im Handels- und Gesellschafts-
recht, privaten Baurecht, pri-
vaten und gewerblichen Miet-
und WEG-Recht, Arbeits- und
Erbrecht sucht zur Verstarkung
ein/e Rechtsanwalt/-anwaltin mit
Berufserfahrung, gerne auch Fa-
chanwaltsqualifikation. Wir bie-
ten selbstandiges Arbeiten im
Team bei leistungsgerechter Ver-
gutung, vorzugsweise im Anstel-
lungsverhaltnis.

Zuschriften unter

Chiffre 03/2010/1
an Brunner Werbung,
Lerchenweg 18,

66121 Saarbricken

/f.
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Alteingesessene  Anwalts-
kanzlei in unmittelbarer Nahe
des Landgerichts Saarbriicken
(Talstrasse/Ecke Hardenbergstras-
se) mit eigenen reprasentativen
Blirordumen und moderner tech-
nischer Ausstattung (ca. 140 gm)
bietet RA/RA"in mit Berufserfah-
rung kurzfristig die Moglichkeit
zu einer Burogemeinschaft an.
Es konnen auch 2-3 Rdume (mo-
bliert oder unmabliert) zwischen
30 und 47 gm zuziglich Ver-
kehrsflachen vermietet werden.
Bei Interesse bzw. ergénzenden
Ausklnften steht Ihnen RA
Dr.Kiihn unter 0681-51222 oder
per E-Mail drkuehn@kuehn-
kuehn.de zur Verfligung.
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HL: Die DKV - der Gesundheitsversicherer der ERGO
SL: ERGO Versicherungsgruppe biindelt Geschaftsfelder

Sie kennen die DKV seit vielen Jahren durch den Gruppenversicherungsvertrag mit unserer Standesorganisation. Giinstige Bei-
trage, eine Annahmegarantie fiir versicherbare Personen und i. d. R. fehlende Wartezeiten sind einige der Vorteile, die dieser
Vertrag lhnen als Mitglied bietet. Dazu kommen die weiteren Dienstleistungen der DKV rund um Service und Vorsorge.

Die DKV ist seit vielen Jahren ein Teil der ERGO, einer der groBen Versicherungsgruppen in Deutschland und Europa. 20
Millionen Kunden in Deutschland setzen auf die GroBe, Leistungsfahigkeit und Finanzstarke der ERGO. Die Gruppe hat ihren
Markenauftritt geédndert und bietet seit Juni 2010 Lebens- und Schaden-/Unfallversicherungen unter dem eigenen Namen an.
Die Marken ihrer Spezialversicherer, die jeweils fiir ein spezifisches Geschéftsfeld stehen — DKV fiir die Krankenversicherung,
D.A.S. furr Rechtsschutz, ERV fuir Reiseversicherung —, bleiben erhalten.

Der Vorteil fiir Sie als Kunden: Mit dem neuen Markenauftritt wird das umfassende Angebot der ERGO (ibersichtlicher. Die
einheitliche Marke ERGO btindelt die breite Palette von Produkten und Leistungen in der Schaden-/Unfall- und Lebensversi-
cherung, die wie bisher durch das qualifizierte Angebot ihrer Spezialversicherer erganzt wird.

Die DKV - der Gesundheitsversicherer der ERGO

Weil ERGO unter den Marken ihrer Spezialisten das jeweilige Geschaftsfeld bindelt, soll die Victoria Krankenversicherung
im Oktober 2010 auf die DKV verschmolzen werden. Produkte und Leistungen beider Gesellschaften werden dann unter der
Marke DKV angeboten und die starke Position der Marke im Gesundheitsmarkt weiter ausgebaut. Fir lhren personlichen
Krankenversicherungsschutz im Rahmen des Gruppenversicherungsvertrages mit der DKV verandert sich nichts, und auch die
Vertragsbeziehung zwischen unserer Berufs-/Standesorganisation und der DKV bleibt in der bewéhrten Form bestehen.

Wenn Sie ein Angebot im Rahmen des Gruppenversicherungsvertrages zwischen dem Saarléandischen Anwaltverein und der
DKV erhalten mdchten, wenden Sie sich bitte an:

DKV Deutsche Krankenversicherung AG
Direktion Firmen- und Verbandsgeschaft | 50594 Kéln
Telefon: 02 21/578 4585 | Telefax: 02 21/578 21 15

E-Mail: rechtsanwalt@dkv.com | www.dkv.com/rechtsanwalt

Kiimmern Sie sich um Ihr Geschaft -
den Rest machen wir.

Nutzen Sie unseren Rundum-Service!
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