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Öffentliches Recht

Standort: Versammlungsrecht Problem: Verbote durch Allgemeinverfügung

OVG LÜNEBURG, URTEIL VOM 29.05.2008
11 LC 138/06 (DVBL 2008, 987)
 

Problemdarstellung:
Die Klägerin (Kl.) plante anlässlich eines Castor-
Transports im Jahr 2004 eine friedliche Protestkund-
gebung entlang der Transportstrecke. Die zuständige
Versammlungsbehörde erließ jedoch am 23.10. eine
Allgemeinverfügung, mit der sie alle Versammlungen
entlang der Strecke untersagte. Mit Schreiben vom
26.10. wurde auch die von der Kl. geplante, friedliche
Versammlung unter Hinweis auf diese Allgemeinver-
fügung verboten, weil es nicht darauf ankomme, ob
die konkrete, von der Kl. geplante Versammlung stö-
rend sei; vielmehr genüge eine Gefahrenprognose be-
zogen auf den Castor-Transport insgesamt. 
Nachdem das Verwaltungsgericht im hiergegen einge-
leiteten vorläufigen Rechtsschutzverfahren die Ansicht
vertreten hatte, ohne individuelle Gefahrenprognose
könne die Versammlung der Kl. nicht verboten wer-
den, erließ die Behörde unter dem 5.11. schließlich
noch ein individuelles Versammlungsverbot gegen-
über der Kl., in dem auch ihre konkrete Versammlung
als gefährlich eingestuft wurde. Gegen die Allgemein-
verfügung vom 23.10. sowie die beiden Schreiben
vom 26.10. und 5.11. klagte die Kl. Das OVG Lüne-
burg bejahte in wenigen Sätzen die Zulässigkeit einer
Fortsetzungsfeststellungsklage (analog) § 113 I 4
VwGO, in deren Begründetheit sich zwei hochinter-
essante Fragen stellten:
A. Kann auf der Grundlage von § 15 I VersG - der hier
einschlägigen Ermächtigungsgrundlage - auch eine
Allgemeinverfügung ergehen, mit der gleich mehrere,
u.U. gar Dutzende von Versammlungen verboten wer-
den? Das OVG meint, § 15 I VersG sei nichts Gegen-
teiliges zu entnehmen, und da die allgemeinen Voraus-
setzungen des § 35 S. 2 VwVfG für eine Allgemein-
verfügung vorlagen, hält es diese grds. für zulässig.
B. Kann sich eine solche Allgemeinverfügung recht-
mäßigerweise auch auf solche Versammlungen er-
strecken, von denen selbst keine unmittelbare Gefahr
für die öffentliche Sicherheit oder Ordnung ausgeht,
wie es § 15 I VersG fordert? Das OVG bejaht auch
dies, und zwar unter Rückgriff auf die Figur des Not-
standspflichtigen aus dem allgemeinen Polizei- und
Ordnungsrecht (vgl. hier: § 8 NdsSOG), auf die zu-
rückgegriffen werden könne, wenn eine effektive Ge-

fahrenabwehr anders - insbesondere allein durch ein
Einschreiten gegen die Störer - nicht möglich sei. So
sei es hier gewesen, denn auch friedliche Versamm-
lungen wären im Vorfeld des Castor-Transports nicht
sicher als solche zu erkennen gewesen, hätten also Po-
lizeikräfte gebunden, die dann an wirklichen “Brand-
herden” gefehlt hätten.

Prüfungsrelevanz:
A. Der Rückgriff auf die Figur des Notstandspflichti-
gen ist im Versammlungsrecht nicht ganz unproblema-
tisch. Ganz abgesehen davon, dass das VersG sie im
Gegensatz zum landesrechtlichen Polizei- und Ord-
nungsrecht gerade nicht kennt, genießt eine friedliche
Versammlung den Schutz des Art. 8 I GG, dem in ei-
ner Demokratie ein besonders hoher Stellenwert zu-
kommt. Das BVerfG lässt den Rückgriff auf Not-
standsgesichtspunkte aber trotzdem zu (vgl. BVerfGE
69, 315), wenngleich nur unter Beachtung einer stren-
gen Subsidiarität: Wenn ein Einschreiten gegen die
Störer möglich ist, darf keinesfalls die friedliche Ver-
sammlung in Anspruch genommen werden (BVerfG,
RA 2001, 1, 3 = DVBl 2001, 62). Nimmt man also mit
dem OVG an, dass es wegen des Ausmaßes der zu be-
fürchtenden Ausschreitungen gegen den Castor-Trans-
port nicht möglich gewesen wäre, Polizeikräfte vor Ort
effektiv nur gegen die Störer einzusetzen, liegt das
vorliegende Urteil des OVG insoweit auf der Linie des
BVerfG.
B. Einer kritischen Würdigung bedürfen hingegen die
Ausführungen des Gerichts zu den Schreiben vom
26.10. und 5.11.:
I. In einem Gutachten hätte man - anders als das OVG
- schon keinesfalls die Frage offen lassen dürfen, ob es
sich bei dem Schreiben vom 26.10, mit dem die Kläge-
rin auf die Allgemeinverfügung und das mit dieser
einhergehende Versammlungsverbot hingewiesen wur-
de, um einen Verwaltungsakt handelt oder nicht. Man
hätte diese Prüfung i.Ü. auch nicht - wie das OVG -
erst in der Begründetheit, sondern zwingend in der
Zulässigkeit (Statthaftigkeit) der Klage vornehmen
müssen. Denn würde es sich bei dem Schreiben vom
26.10. um einen bloßen Realakt handeln (wofür vieles
spricht, weil die “Regelung” i.S.d. § 35 S. 1 VwVfG -
nämlich das Versammlungsverbot - schon durch die
vorausgehende Allgemeinverfügung eingetreten ist
und - anders als bei einem sog. “Zweitbescheid” - auch
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keine neue Sachprüfung stattgefunden hatte), wäre die
vom OVG kommentarlos bejahte Fortsetzungsfeststel-
lungsklage nach ganz h.M. gar nicht statthaft gewesen,
denn § 113 I 4 VwGO spricht ausdrücklich davon,
dass sich ein Verwaltungsakt erledigt haben muss. In
Betracht käme dann allenfalls eine einfache Feststel-
lungsklage nach § 43 VwGO, die allerdings ihrerseits
am bloßen Hinweischarakter des Schreibens scheitern
dürfte: Zweifelhaft ist schon, ob bloße Hinweise über-
haupt ein “Rechtsverhältnis” i.S.d. § 43 I VwGO be-
gründen können, spätestens dürfte jedoch die Klagebe-
fugnis analog § 42 II VwGO fehlen, weil es bei bloßen
Hinweisen ohne eigene Grundrechtsrelevanz an der
Möglichkeit einer selbstständigen Rechtsverletzung
fehlt.
II. Auch die Ausführungen zu der zweiten, individuel-
len Verbotsverfügung vom 05.11 sind recht zweifel-
haft: Das OVG meint, sie sei allein schon deshalb
rechtmäßig, weil auch die allgemeine Verbotsverfü-
gung vom 23.10. rechtmäßig gewesen sei. Jedoch:
Wenn bereits die Allgemeinverfügung die Versamm-
lung der Kl. wirksam verbot, konnte und musste diese
Rechtsfolge nicht erneut ausgesprochen werden. Es
hätte daher zumindest Anlass zu der Prüfung bestan-
den, ob ein solcher Zweitbescheid - dessen VA-Cha-
rakter im Gegensatz zum Schreiben vom 26.10. wegen
der erneuten Sachprüfung und erstmaliger Anstellung
einer individuellen Gefahrenprognose bzgl. der Ver-
sammlung der Klägerin unzweifelhaft ist - überhaupt
erforderlich war. Nicht erforderliche Maßnahmen sind
bekanntlich unverhältnismäßig und damit rechtswid-
rig.

Vertiefungshinweise:
“ Versammlung als Notstandspflichtiger oder
Zweckveranlasser: BVerfG, RA 2001, 1 = DVBl 2001,
62; NJW 2000, 3053; NJW 2001, 1411; NVwZ 2006,
1049; BVerwG, RA 2000, 6 = BayVBl 1999, 632
“ Zur Gefahrenprognose im Versammlungsrecht:
BVerfG, RA 2007, 335 = JuS 2007, 1138
“ Zur Störerauswahl unter mehreren Versammlungen:
BVerfG, RA 2007, 646 = NVwZ-RR 2007, 641

Kursprogramm:
“ Examenskurs : “Waffen-SS”
“ Examenskurs : “XYZ”

Leitsätze:
1. Das anlässlich des Castor-Transports im Novem-
ber 2004 im Wege der Allgemeinverfügung ange-
ordnete präventive Versammlungsverbot ist recht-
lich nicht zu beanstanden.
2. Ohne das zeitlich und räumlich beschränkte Ver-
sammlungsverbot wäre es den Einsatzkräften der
Polizei und des Bundesgrenzschutzes unter Be-

rücksichtigung der Länge der Transportstrecke,
des teilweise schwer überschaubaren Geländes und
der zu erwartenden Zahl von mehreren tausend
Demonstranten voraussichtlich nicht möglich gewe-
sen, die Durchführung des Castor-Transports ohne
erhebliche Störungen der öffentlichen Sicherheit zu
gewährleisten.

Sachverhalt:
Gegenstand des Verfahrens sind Beschränkungen des
Versammlungsrechts im Zusammenhang mit dem Cas-
tor-Transport nach Gorleben im November 2004, ge-
gen die sich die Bürgerinitiative Umweltschutz Lü-
chow-Dannenberg e.V. wehrt.
Mit Schreiben vom 9. Oktober 2004 meldete die Klä-
gerin für den 8. November 2004 in der Zeit von 13:00
bis 15:00 Uhr eine Versammlung unter dem Motto
“Testlauf - Fit gegen Castor” an, die zwischen Langen-
dorf und Groß Gusborn in beiden Richtungen mit einer
Teilnehmerzahl von vermutlich 200 Personen statt-
finden sollte.
Am 23. Oktober 2004 machte die Bezirksregierung
Lüneburg unter Anordnung der sofortigen Vollziehung
eine Allgemeinverfügung bekannt, mit der alle öffent-
lichen Versammlungen unter freiem Himmel und Auf-
züge für den Zeitraum vom 8. November 2004, 00:00
Uhr, bis zum 16. November 2004, 24:00 Uhr, unter-
sagt wurden. Die Verfügung beschränkte sich räumlich
auf die vom Castor-Transport zurückzulegende Eisen-
bahnstrecke einschließlich eines Bereichs von 50 m
beiderseits der Gleisanlagen. Die Allgemeinverfügung
wurde unter näherer Darlegung damit begründet, dass
bei dem bevorstehenden Castor-Transport eine hohe
Gefahr der Verletzung elementarer Rechtsgüter be-
stehe, insbesondere in Gestalt von Blockaden der
Transportstrecke, strafbewehrten Eingriffen in den
Straßen- und Bahnverkehr, Beschädigungen von Sa-
chen von erheblichem Wert und gewalttätigen Aus-
schreitungen. 
Mit Schreiben vom 26. Oktober 2004 teilte die Be-
zirksregierung Lüneburg der Klägerin mit, dass auch
die von ihr für den 8. November 2004 angemeldete
Veranstaltung in den zeitlichen und räumlichen Gel-
tungsbereich der Allgemeinverfügung falle und des-
halb untersagt sei, ohne dass es einer individuellen
Gefahrenprognose bedürfe. 
Nachdem das Verwaltungsgericht die aufschiebende
Wirkung des Widerspruchs der Klägerin gegen die
Allgemeinverfügung und das Schreiben vom 26. Okto-
ber 2004 (teilweise) wiederhergestellt hatte, untersagte
die Bezirksregierung Lüneburg mit Bescheid vom 5.
November 2004 unter erneuter Anordnung der soforti-
gen Vollziehung die Durchführung des von der Kläge-
rin geplanten Aufzugs aufgrund einer individuellen
Gefahrenprognose. Nach den vorliegenden Erkennt-
nissen sei davon auszugehen, dass die Protestszene
eine Strategie der Unberechenbarkeit verfolge, deren
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Zweck im Rahmen eines übergreifend abgestimmten
Gesamtkonzepts vor allem darin bestehe, Polizeikräfte
an einzelnen Orten zu binden, um gleichzeitig andern-
orts rechtswidrige Aktionen wie dauerhafte Blockaden
und Beschädigungen der Schienen- und Straßentrans-
portstrecke durchführen zu können.
Mit ihrer Fortsetzungsfeststellungsklage begehrt die
Klägerin die Feststellung der Rechtswidrigkeit der All-
gemeinverfügung vom 23. Oktober 2004 und der Ver-
fügungen der Bezirksregierung Lüneburg vom 26. Ok-
tober und 5. November 2004.

Aus den Gründen:
Die Klage ist insgesamt abzuweisen, denn die streit-
gegenständliche Allgemeinverfügung der Bezirksre-
gierung Lüneburg ist in vollem Umfang rechtmäßig.
[...] Neben der Allgemeinverfügung sind auch das
Schreiben der Bezirksregierung Lüneburg vom 26.
Oktober 2004 und der Bescheid vom 5. November
2004 rechtlich nicht zu beanstanden. 

1. Teil: Allgemeinverfügung vom 23. Oktober 2004
Die von der Klägerin gegen die Allgemeinverfügung
der Bezirksregierung Lüneburg erhobene Fortset-
zungsfeststellungsklage ist zulässig, aber nicht begrün-
det, denn die erlassene Allgemeinverfügung erweist
sich insgesamt als rechtmäßig.

A. Zulässigkeit
Die mit dem Ziel der Feststellung der Rechtswidrigkeit
der ergangenen Allgemeinverfügung erhobene Fortset-
zungsfeststellungsklage der Klägerin ist zulässig. Das
nach § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO für die Fortsetzungs-
feststellungsklage erforderliche berechtigte Interesse
an der Feststellung der Rechtswidrigkeit des erledigten
Verwaltungsakts ist unter dem Gesichtspunkt der Wie-
derholungsgefahr gegeben. Eine Wiederholungsgefahr
ist begründet, wenn die Möglichkeit einer erneuten
Durchführung einer vergleichbaren Versammlung
durch den betroffenen Veranstalter besteht und die
Behörde voraussichtlich auch zukünftig an ihrer
Rechtsauffassung festhalten wird (vgl. BVerfGE 110,
77 ff.). Da es sich bei der Klägerin um eine der großen
Protestinitiativen handelt, die anlässlich der Durch-
führung von Castor-Transporten Versammlungen ver-
anstalten, und die Beklagte in diesem Zusammenhang
voraussichtlich auch zukünftig gegebenenfalls ver-
sammlungsbeschränkende Maßnahmen in Gestalt einer
Allgemeinverfügung ergreifen wird, sind diese An-
forderungen erfüllt. 

B. Begründetheit
Die Fortsetzungsfeststellungsklage ist aber nicht be-
gründet. Die angegriffene Allgemeinverfügung der
Bezirksregierung Lüneburg ist rechtlich nicht zu bean-
standen.

I. Ermächtigungsgrundlage
Nach § 15 Abs. 1 VersG kann die zuständige Behörde
die Versammlung oder den Aufzug verbieten oder von
bestimmten Auflagen abhängig machen, wenn nach
den zur Zeit des Erlasses der Verfügung erkennbaren
Umständen die öffentliche Sicherheit oder Ordnung
bei Durchführung der Versammlung oder des Aufzugs
unmittelbar gefährdet ist.

1. Erlass einer Allgemeinverfügung
Der auf diese Rechtsgrundlage gestützte Erlass eines
Versammlungsverbots im Wege einer Allgemeinverfü-
gung begegnet keinen rechtlichen Bedenken. Entspre-
chend dem Wortlaut des § 15 Abs. 1 VersG bezieht
sich die Befugnis der zuständigen Behörde darauf, ei-
ne einzelne Versammlung oder einen einzelnen Auf-
zug zu verbieten oder von bestimmten Auflagen ab-
hängig zu machen. Die Vorschrift schließt allerdings
den Erlass einer Allgemeinverfügung nicht aus, von
der zusammenfassend mehr als nur eine Versammlung
betroffen ist. Als Allgemeinverfügung kann ein Ver-
waltungsakt gemäß § 35 Satz 2 VwVfG i. V. m. § 1
Abs. 1 NVwVfG unter anderem ergehen, wenn er sich
an einen nach allgemeinen Merkmalen bestimmten
oder bestimmbaren Personenkreis richtet. Dies ist bei
versammlungsbeschränkenden Maßnahmen der Fall,
wenn sich die Maßnahmen vor dem Hintergrund eines
bestimmten Ereignisses oder Anlasses an alle Personen
wenden, die zu einem bestimmten Zeitpunkt bzw. in-
nerhalb eines bestimmten Zeitraums an einem be-
stimmten Ort oder innerhalb eines näher bezeichneten
räumlichen Bereichs zu Versammlungen zusammen-
zukommen beabsichtigen. Während die Adressaten bei
dieser Form der personenbezogenen Allgemeinverfü-
gung nur nach allgemeinen Merkmalen bestimmt sind,
liegt der Regelung mit einem bestimmten Anlass ein
konkreter Einzelfall zugrunde. 

2. Abgrenzung zur Rechtsnorm
Die Bestimmtheit des geregelten Lebenssachverhalts
unterscheidet die personenbezogene Allgemeinverfü-
gung von der Rechtsnorm, bei der weder der Adressa-
tenkreis noch der zu regelnde Lebenssachverhalt kon-
kret bestimmt ist (vgl. Kopp/Ramsauer, VwVfG, 10.
Aufl., § 35 Rn. 103; Lisken/Denninger, Handbuch des
Polizeirechts, 4. Aufl., Abschnitt J, Rn. 363). Anlass
der streitgegenständlichen Allgemeinverfügung ist der
im November 2004 durchgeführte Castor-Transport.
Da es sich um einen einzelnen und konkret erkennba-
ren Lebenssachverhalt handelt, nimmt der Umstand,
dass sich die versammlungsbeschränkenden Maßnah-
men auf eine Vielzahl von Versammlungen und von
Versammlungsteilnehmern ausgewirkt haben, der All-
gemeinverfügung nicht den Charakter eines einzelfall-
bezogenen Verwaltungsakts (vgl. auch Dietel/Gintzel/
Kniesel, Demonstrations- und Versammlungsfreiheit,
Komm. zum VersG, 14. Aufl., § 15 Rn. 17; Hettich,
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Versammlungsrecht in der kommunalen Praxis, Rn.
208; Kniesel/Poscher, NJW 2004, 422, 429).
Das ergangene Versammlungsverbot ist auch nicht
deshalb als abstrakt-generelle Regelung anzusehen, die
den Erlass einer Rechtsnorm erfordern würde, weil
bisher bei jedem durchgeführten Castor-Transport eine
versammlungsrechtliche Allgemeinverfügung erlassen
worden ist. Die Allgemeinverfügung ist im Jahre 2004
ebenso wie in den Vorjahren jeweils auf der Grundla-
ge einer von der Behörde neu angestellten Gefahren-
prognose ergangen, in die neben den Erfahrungen aus
Vorjahren Erkenntnisse über den jeweils bevorstehen-
den Castor-Transport eingeflossen sind. Der bloße
Umstand, dass die einzelfallbezogene Prüfung und
Interessenabwägung bei jedem Castor-Transport im
Ergebnis zur Anordnung versammlungsbeschränken-
der Maßnahmen durch Allgemeinverfügung geführt
hat, lässt den einzelfallbezogenen Charakter der jewei-
ligen Allgemeinverfügung nicht entfallen. Um eine
abstrakt-generelle Regelung würde es sich nur han-
deln, wenn bezogen auf ein bestimmtes Gebiet unab-
hängig von einem konkreten Anlass jegliche öffentli-
che Versammlung untersagt worden wäre (vgl.
Dietel/Gintzel/Kniesel, a.a.O., § 15 Rn. 16; Lisken/
Denninger, a.a.O., Rn. 364). Ein solches sogenanntes
Flächenverbot, das einer Bannmeilenregelung im Sin-
ne des § 16 VersG gleichkommen würde, enthält die
konkret auf den Castor-Transport im November 2004
bezogene Allgemeinverfügung der Bezirksregierung
Lüneburg jedoch nicht (vgl. zum Castor-Transport im
November 2003: Beschl. des Senats v. 16.5.2005 - 11
LA 318/04). 

II. Formelle Rechtmäßigkeit
Die formelle Rechtmäßigkeit der angegriffenen All-
gemeinverfügung unterliegt keinen Zweifeln. [...]

III. Materielle Rechtmäßigkeit
Gemessen an den Anforderungen des § 15 Abs. 1
VersG ist die streitgegenständliche Allgemeinverfü-
gung der Bezirksregierung Lüneburg auch inhaltlich
nicht zu beanstanden. 

1. Tatbestand
Versammlungsbeschränkende Maßnahmen dürfen
nach § 15 Abs. 1 VersG nur ergriffen werden, wenn
nach den zur Zeit des Erlasses der Verfügung erkenn-
baren Umständen die öffentliche Sicherheit oder Ord-
nung bei Durchführung der Versammlung unmittelbar
gefährdet ist. Die Tatbestandsvoraussetzungen der
Norm sind unter Beachtung der durch Art. 8 Abs. 1
GG grundrechtlich geschützten Versammlungsfreiheit
auszulegen, deren Beschränkung für Versammlungen
unter freiem Himmel nach Art. 8 Abs. 2 GG aus-
drücklich zulässig ist. Voraussetzung einer das Ver-
sammlungsrecht beschränkenden Verfügung ist eine
unmittelbare Gefährdung der öffentlichen Sicherheit

oder Ordnung. 

a. Öffentliche Sicherheit betroffen
Der Begriff der öffentlichen Sicherheit umfasst den
Schutz zentraler Rechtsgüter wie Leben, Gesundheit,
Freiheit, Ehre, Eigentum und Vermögen des Einzelnen
sowie die Unversehrtheit der Rechtsordnung und der
staatlichen Einrichtungen, wobei in der Regel eine Ge-
fährdung der öffentlichen Sicherheit angenommen
wird, wenn eine strafbare Verletzung dieser Schutzgü-
ter droht (BVerfG, Beschl. v. 14.5.1985 - 1 BvR
233/81, 1 BvR 341/81 -, BVerfGE 69, 315). 

b. Unmittelbare Gefahr
Eine unmittelbare Gefährdung der öffentlichen Sicher-
heit setzt eine konkrete Sachlage voraus, die bei unge-
hindertem Geschehensablauf mit hoher Wahrschein-
lichkeit zu einem Schaden für die der Versammlungs-
freiheit entgegenstehenden Rechtsgüter führt (BVerfG,
Beschl. v. 19.12.2007 - 1 BvR 2793/04 -, juris; Beschl.
v. 21.4.1998 - 1 BvR 2311/94 -, NVwZ 1998, 834 ff.).
Unter Berücksichtigung der Bedeutung der Versamm-
lungsfreiheit sind bei Erlass beschränkender Verfügun-
gen keine zu geringen Anforderungen an die Gefah-
renprognose zu stellen, die grundsätzlich der vollstän-
digen gerichtlichen Überprüfung unterliegt (vgl. zu
Letzterem: Götz, Allgemeines Polizei- und Ordnungs-
recht, 13. Aufl., Rn. 151). Als Grundlage der Gefah-
renprognose sind konkrete und nachvollziehbare tat-
sächliche Anhaltspunkte erforderlich. Bloße Vermu-
tungen reichen nicht aus (BVerfG, Beschl. v.
19.12.2007, a.a.O., m.w.N.). Gibt es neben Anhalts-
punkten für die von der Behörde zugrunde gelegte Ge-
fahrenprognose auch Gegenindizien, so sind auch die-
se in einer den Grundrechtsschutz hinreichend be-
rücksichtigenden Weise einzubeziehen (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 6.6.2007 - 1 BvR 1423/07 -, NJW 2007,
2168 ff.). Eine das Versammlungsrecht beschränkende
Verfügung darf nur ergehen, wenn bei verständiger
Würdigung sämtlicher erkennbarer Umstände die
Durchführung der Versammlung so wie geplant mit
Wahrscheinlichkeit eine unmittelbare Gefährdung der
öffentlichen Sicherheit verursacht (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 14.5.1985, a.a.O.). Dabei können an die
Wahrscheinlichkeit umso geringere Anforderungen
gestellt werden, je größer und folgenschwerer der dro-
hende Schaden ist (Dietel/Gintzel/Kniesel, a. a. O., §
15 Rn. 30). Andererseits sind die Anforderungen an
die Gefahrenprognose umso höher, je größer der Kor-
ridor und je länger der demonstrationsfreie Zeitraum
ist (Kniesel/Poscher, a.a.O., S. 429). Die Versamm-
lungsfreiheit hat nur dann zurückzutreten, wenn eine
Abwägung unter Berücksichtigung der Bedeutung des
Freiheitsrechts ergibt, dass dies zum Schutz anderer,
mindestens gleichwertiger Rechtsgüter notwendig ist
(BVerfG, Beschl. v. 21.4.1998, a.a.O.). Der Grundsatz
der Verhältnismäßigkeit ist durch den Einsatz des je-
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weils mildesten Mittels zu wahren. 

c. Subsumtion
Hiervon ausgehend erweist sich die Allgemeinverfü-
gung der Bezirksregierung Lüneburg in vollem Um-
fang als rechtmäßig.

aa. Hinreichende Wahrscheinlichkeit von Störungen
des Castor-Transports
Bei Erlass der streitgegenständlichen Allgemeinverfü-
gung war mit hoher Wahrscheinlichkeit davon auszu-
gehen, dass es ohne versammlungsbeschränkende
Maßnahmen zu unmittelbaren Gefährdungen bzw. Stö-
rungen der öffentlichen Sicherheit kommen würde.
Die von der Bezirksregierung Lüneburg angestellte
Gefahrenprognose ist insoweit nicht zu beanstanden.
Insbesondere lagen hinreichend konkrete Anhalts-
punkte dafür vor, dass die Transportstrecke über einen
möglichst langen Zeitraum von Gegnern des Cas-
tor-Transports blockiert werden sollte, um den Trans-
port zu verhindern oder jedenfalls so lange wie mög-
lich zu verzögern und dadurch die Kosten für die
Durchführung des Transports so weit wie möglich zu
steigern. Im Zusammenhang mit den zu befürchtenden
Blockadeaktionen war auch mit Sachbeschädigungen,
insbesondere an der Schienen- und der Straßentrans-
portstrecke zu rechnen. [...]

bb. Einbeziehung friedlicher Demonstrationen unter
Notstandsgesichtspunkten gerechtfertigt
Soweit durch die Allgemeinverfügung auch die Ver-
sammlungsfreiheit von Veranstaltern und Versamm-
lungsteilnehmern beschränkt worden ist, die nicht die
Absicht hatten, sich an durch Art. 8 GG nicht ge-
deckten Verhinderungsblockaden oder rechtswidrigen
Aktionen, wie Beschädigungen des Straßenkörpers
oder der Gleisanlagen, zu beteiligen, ist dies nach den
Grundsätzen des polizeilichen Notstands nicht zu be-
anstanden. 

(1). Anwendbarkeit der Notstandspflicht im Versamm-
lungsrecht
Wird eine versammlungsrechtliche Allgemeinverfü-
gung nicht nur auf Situationen bezogen, in denen
Rechtsgütergefährdungen von der Versammlung selbst
ausgehen, sondern auch auf solche, in denen Dritte aus
Anlass der Versammlung und gegebenenfalls parallel
zu deren Zielsetzung, wenn auch hinsichtlich der kon-
kreten Umstände möglicherweise ohne Billigung
durch den Veranstalter oder Leiter der Versammlung,
zu Störern werden, können versammlungsbeschrän-
kende Maßnahmen unter dem Gesichtspunkt des poli-
zeilichen Notstands gerechtfertigt sein. Die Rechts-
figur des polizeilichen Notstands setzt voraus, dass die
Gefahr nicht auf andere Weise abgewehrt bzw. die
Störung nicht auf andere Weise beseitigt werden kann
und die Verwaltungsbehörde nicht über ausreichende

eigene, eventuell durch Amts- und Vollzugshilfe er-
gänzte Mittel und Kräfte verfügt, um die betroffenen
Rechtsgüter wirksam zu schützen (BVerfG, a.a.O.;
Hoffmann-Riem, a. a. O., S. 263; Dietel/Gintzel/Knie-
sel, § 15 Rn. 41 ff.). Ein polizeilicher Notstand kann
auch dann angenommen werden, wenn sich die Masse
der Versammlungsteilnehmer ordnungsgemäß verhält
und nur eine Minderheit rechtswidrig agiert. Entschei-
dend ist allein, in welchem Maße diese Minderheit
gegen geltendes Recht verstößt und inwieweit es Poli-
zeikräften möglich ist, diese Minderheit von ihrem
rechtswidrigen Tun abzuhalten (vgl. Beschl. des Se-
nats v. 16.9.2005, a.a.O.). 

(2). Subsumtion
Die Voraussetzungen des polizeilichen Notstands wa-
ren bezogen auf den Anfang November 2004 erfolgten
Castor-Transport in vollem Umfang erfüllt. Versamm-
lungsverbote oder Auflagen allein gegen Veranstalter
zu richten, von deren Versammlungen erkennbar
rechtswidrige Aktionen zu erwarten waren, sowie indi-
viduell gegen Störer vorzugehen, konnte nicht als Er-
folg versprechend angesehen werden. Insoweit wäre
mit hoher Wahrscheinlichkeit zu befürchten gewesen,
dass Versammlungen, die nicht oder zumindest nicht
von vornherein ersichtlich darauf angelegt waren, den
Bereich der grundrechtlich geschützten Versamm-
lungsfreiheit zu überschreiten, genutzt worden wären,
um die Transportstrecke bzw. die in der Allgemein-
verfügung bezeichneten Bereiche im Umfeld der Ver-
ladestation in Dannenberg und des Zwischenlagers in
Gorleben zu erreichen. Einmal an diesen Orten ange-
langt, wäre es Castor-Gegnern ein Leichtes gewesen,
dort zu einer auf die Verhinderung bzw. größtmögli-
che Verzögerung des Castor-Transports gerichteten
Sitzblockade überzugehen, auch wenn dies möglicher-
weise nicht den Planungen des Veranstalters der ange-
meldeten Versammlung entsprochen oder von diesem
gebilligt worden wäre. Die von Teilen der Protestszene
verfolgte Strategie der Unberechenbarkeit ließ be-
fürchten, dass Verhinderungsblockaden und andere
nicht durch das Grundrecht des Art. 8 GG gedeckte
Aktionen an einer Vielzahl von Stellen auf der Trans-
portstrecke erfolgt wären, wodurch Reaktionen der
Polizei zusätzlich erschwert worden wären. Bei der zu
erwartenden Unübersichtlichkeit der Lage wäre es den
Einsatzkräften vor Ort kaum möglich gewesen, zwi-
schen sich rechtmäßig verhaltenden Versammlungs-
teilnehmern und Personen mit anderen Absichten zu
unterscheiden. [...]
Auf die Frage, ob unmittelbar von der von der Kläge-
rin geplanten Versammlung Gefahren für die öffentli-
che Sicherheit zu erwarten gewesen wären, kommt es
für die Beurteilung der Rechtmäßigkeit der erlassenen
Allgemeinverfügung nicht an. Handelt die Behörde
nach den Grundsätzen des polizeilichen Notstands,
weil sie Gefahren für die öffentliche Sicherheit nicht
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allein durch ein Vorgehen gegen die Störer und den
Einsatz eigener Mittel abwenden kann, ist sie gerade
zur Inanspruchnahme sogenannter Nichtstörer berech-
tigt und dementsprechend befugt, versammlungsbe-
schränkende Maßnahmen auch gegen Versammlungen
zu richten, die sich selbst innerhalb der Grenzen der
nach Art. 8 GG geschützten Versammlungsfreiheit
bewegen. Das Verhalten und die Absichten der Kläge-
rin sind dann grundsätzlich nicht mehr relevant. Eben-
so wenig ist in einer Situation des polizeilichen Not-
stands entscheidend, ob sich die Klägerin Aufrufe und
Ankündigungen anderer Gruppen sowie rechtswidri-
ges Verhalten Einzelner zurechnen lassen muss oder
nicht und ob die einzelnen Protestinitiativen ein auf-
einander abgestimmtes Gesamtkonzept verfolgt haben
(vgl. Dietel/Gintzel/Kniesel, a. a. O., § 15 Rn. 41).
Auch war die Bezirksregierung Lüneburg bei Erlass
der Allgemeinverfügung nicht verpflichtet, gesondert
auf die zeitlich vor Bekanntgabe der Allgemeinverfü-
gung angemeldeten Versammlungen einzugehen, ihr
Gefahrenpotential individuell abzuschätzen und sie in
der Gefahrenprognose konkret zu würdigen. Maßge-
bend für den Erlass der Allgemeinverfügung war, dass
anlässlich des Castor-Transports insgesamt erhebliche
Störungen der öffentlichen Sicherheit zu erwarten wa-
ren, denen nur durch versammlungsbeschränkende
Maßnahmen unter Einbeziehung rechtmäßig durch-
geführter Versammlungen hinreichend begegnet wer-
den konnte. Eine gesonderte Würdigung des Gefahren-
potentials der bei Erlass der Allgemeinverfügung be-
reits angemeldeten Versammlungen hätte an dieser
Sachlage nichts geändert und war deshalb entbehrlich. 

2. Rechtsfolge
Ebenso sind Anhaltspunkte dafür, dass die Bezirks-
regierung Lüneburg von vornherein auf den Erlass
einer versammlungsrechtlichen Allgemeinverfügung
festgelegt gewesen wäre und das ihr gemäß § 15 Abs.
1 VersG eingeräumte Ermessen nicht pflichtgemäß
ausgeübt hätte, nicht gegeben. Der bloße Umstand,
dass bislang bei jedem Castor-Transport im Wege ei-
ner Allgemeinverfügung ein räumlich und zeitlich be-
schränktes Versammlungsverbot ausgesprochen wor-
den ist, genügt insoweit nicht. Sowohl der Begründung
der Allgemeinverfügung als auch dem Vorbringen der
Beklagten ist zu entnehmen, dass für den Erlass der
streitgegenständlichen Allgemeinverfügung neben den
Erfahrungen aus Vorjahren die aktuelle Einschätzung
der Gefahrenlage unter Einbeziehung sämtlicher ver-
fügbarer Erkenntnisse und Anhaltspunkte tragend ge-
wesen ist. [...] Die streitgegenständliche Allgemein-

verfügung entspricht auch im Übrigen dem Grundsatz
der Verhältnismäßigkeit. Insbesondere sind die räumli-
che und zeitliche Reichweite der Allgemeinverfügung
nicht zu beanstanden [wird ausgeführt].

2. Teil: Verfügungen gegenüber der Kl. vom  26.10.
und 5.11.2004
Soweit die Klägerin die Feststellung der Rechtswidrig-
keit des Schreibens der Bezirksregierung Lüneburg
vom 26. Oktober 2004 sowie der Verfügung vom 5.
November 2004 hinsichtlich der Untersagung der von
ihr für den 8. November 2004 angemeldeten Ver-
sammlung begehrt, ist die erhobene Klage gleichfalls
unbegründet. 

I. Schreiben vom 26.10.2004
Keiner Entscheidung bedarf dabei, ob es sich bei dem
Schreiben vom 26. Oktober 2004 um einen Verwal-
tungsakt oder - wie vom Verwaltungsgericht an-
genommen - um einen bloßen Hinweis auf die Allge-
meinverfügung ohne Regelungscharakter i. S. d. § 35
Satz 1 VwVfG i. V. m. § 1 Abs. 1 NVwVfG handelt.
Da die Allgemeinverfügung als rechtmäßig anzusehen
ist und die von der Klägerin angemeldete Versamm-
lung in ihren zeitlichen und räumlichen Geltungsbe-
reich fällt, ist es rechtlich nicht zu beanstanden, dass
die Bezirksregierung Lüneburg die Klägerin zu der
von ihr angemeldeten Versammlung auf das verfügte
generelle Versammlungsverbot verwiesen hat. Einer
individuellen Prüfung der Versammlung der Klägerin
bedurfte es insoweit nicht (vgl. Beschl. des Senats v.
6.11.2004, a.a.O.). 

II. Schreiben vom 05.11.2004
Auch die mit Bescheid der Bezirksregierung Lüneburg
vom 5. November 2004 verfügte Untersagung der an-
gemeldeten Versammlung der Klägerin begegnet kei-
nen rechtlichen Bedenken. Soweit der Bescheid vom
5. November 2004 entsprechend der vom Ver-
waltungsgericht im vorläufigen Rechtsschutzverfahren
mit Beschluss vom 3. November 2004 (3 B 66/04)
ausgesprochenen Verpflichtung auf eine individuelle
Gefahrenprognose gestützt worden ist, bedarf diese
keiner Überprüfung. Da die von der Klägerin geplante
Versammlung entgegen der Auffassung des Verwal-
tungsgerichts bereits durch die in vollem Umfang
rechtmäßige Allgemeinverfügung verboten war,
kommt es nicht darauf an, ob (auch) individuelle
Gründe eine Untersagung der Versammlung ermög-
licht hätten. 
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Standort: Kommunalrecht Problem: Bürgerbegehren

OVG MÜNSTER, URTEIL VOM 19.02.2008 

15 A 2961/07 (NWVBL 2008, 269)

Problemdarstellung:
Im vorliegenden Fall ging es um ein Bürgerbegehren,
dass von der Gemeinde u.a. aus folgenden Gründen für
unzulässig gehalten wurde:
A. Zum einen wurden in dem Bürgerbegehren zwei
Fragen gleichzeitig zur Abstimmung gestellt. Die Ge-
meinde sah darin einen Verstoß gegen den Bestimmt-
heitsgrundsatz. Zudem herrsche bei Bürgerbegehren
ein Koppelungsverbot, denn sonst bestünde die Ge-
fahr, dass die Bürger, die nur einheitlich mit “Ja” oder
“Nein” abstimmen können, auch eine eigentlich nicht
gewollte Entscheidung mit “Ja” absegnen, um nicht
das “Ja” zur anderen, ihnen am Herzen liegenden Fra-
ge zu gefährden.
Das OVG Münster hält die Koppelung zweier Fragen
hingegen für zulässig, wenn sie miteinander in Zusam-
menhang stehen. Es sei letztlich Sache des Bürgerbe-
gehrens, eine Verbindung zu “riskieren”, denn es
könnte auch der umgekehrte Fall eintreten, dass es mit
einer Frage nur deshalb keinen Erfolg habe, weil die
Bürger die andere, gekoppelte Frage nicht im Sinne
des Bürgerbegehrens beantworten wollen.
B. Zum anderen erfordert der hier einschlägige § 26
GO NRW, dass die Bürger “an Stelle des Rates” ent-
scheiden. Dies setzt voraus, dass der Rat - und nicht
etwa ein anderes Gemeindeorgan - für die im Bürger-
begehren zur Entscheidung gestellte Frage zuständig
ist. Dies ist in NRW - wie in vielen anderen Bundes-
ländern - in aller Regel kein Problem, da der Rat nach
§ 41 I 1 GO NRW die “Allzuständigkeit” besitzt, d.h.
für alle Fragen der Gemeindeverwaltung zuständig ist,
sofern sie in der GO nicht ausdrücklich anderen Orga-
nen zugewiesen sind. Wie aber, wenn der Rat seine
Zuständigkeit für eine Sachfrage selbst auf einen Aus-
schuss übertragen hat?
I. Das OVG verweist diesbezüglich zunächst auf das
sog. “Rückholrecht” des Rates (vgl. z.B. § 41 III GO
NRW), das es ihm erlaubt, durch einen neuen Rats-
beschluss die Sachfrage wieder an sich zu ziehen und
damit seine Zuständigkeit erneut zu begründen.
II. Aber selbst wenn ein solches Rückholrecht aus-
nahmsweise nicht besteht oder unmöglich geworden
ist, hält das OVG eine Entscheidung „an Stelle des
Rates“ für gegeben. Für die Erfüllung des Merkmals
komme es nämlich allein darauf an, ob der Entschei-
dungsgegenstand grundsätzlich in den Zuständigkeits-
bereich des Rates falle. Bei dieser abstrakten Betrach-
tungsweise, die sich allein an den Kompetenzregelun-
gen der GO orientiert, ist es also irrelevant, wenn der
Rat im konkreten Fall eine Kompetenz überträgt. Für

diese Ansicht spricht, dass er ansonsten durch Kompe-
tenzübertragung, etwa auf einen Ausschuss, ein Bür-
gerbegehren faktisch umgehen könnte.

Prüfungsrelevanz:
Bürgerbegehren und Bürgerentscheid beschäftigen
immer wieder mit neuen Problemen die Gerichte (vgl.
nur die umfangreichen Vertiefungshinweise). Deshalb
ist ihre Prüfungsrelevanz ungebrochen hoch. Die hier
aufgeworfenen Fragen zu § 26 GO NRW stellen sich
auch in den übrigen Bundesländern.
Aus der vorliegenden Entscheidung kann man über die
o.g. Probleme hinaus einiges lernen. So führt das OVG
beiläufig aus, dass
- die Zulassung eines Bürgerbegehrens mit einer Ver-
pflichtungsklage nach § 42 I, 2. Fall VwGO zu erstrei-
ten sei, weil es sich bei der Zulassungsentscheidung
um einen begünstigenden Verwaltungsakt handele,
- die “Vertreter” des Bürgerbegehrens als Kläger auf-
treten, sie also gar nicht im engeren Sinne “Vertreter”
sind, die ein fremdes Recht in fremdem Namen gel-
tend machen (dies wäre wegen § 42 II vwGO unzuläs-
sig), sondern sie ein eigenes Klagerecht besitzen,
- der Rat bei der Entscheidung über die Zulassung ei-
nes Bürgerbegehrens selbst “Behörde” ist, was wieder-
um dazu führt, dass er bei unterstellter Geltung des
Behördenprinzips (so in NRW nach § 78 I Nr. 2
VwGO i.V.m. § 5 II 1 AGVwGO NRW) richtiger Be-
klagter ist.

Vertiefungshinweise:
“ Koppelungsverbot beim Bürgerbegehren: BayVGH,
RA 2008, 71 = BayVBl 2008, 82
“ Anforderungen an die Bestimmtheit der Frage eines
Bürgerbegehrens: OVG Münster, DöV 2002, 961
[962]; DöV 2004, 968 [970]
“ Zulassung eines Bürgerbegehrens im vorläufigen
Rechtsschutz: BayVGH, RA 2001, 520 = BayVBl
2001, 500
“ Kostendeckungsvorschlag für Unterlassen (Aufstel-
lung von Parkscheinautomaten): VG Köln, NVwZ-RR
2000, 455; VG Düsseldorf, NWVBl. 1999, 194
“ Streit über die Sperrwirkung des Bürgerbegehrens:
HessVGH, NVwZ 1994, 396; OVG RH.Pf., NVwZ-RR
1997, 411; Fischer, NWVBl 1995, 366, 370 (alle da-
für); BayVerfGH, RA 2000, 672 = NVwZ-RR 2000,
737; Hager, NVwZ 1994, 766, 767 (alle dagegen)
“ Überschreitung der Höchstzahl der Vertreter: OVG
Münster, RA 2003, 12 = NWVBL 2003, 468;
BayVGH, BayVBl 1997, 473
“ Vertretung des Bürgerbegehrens durch Auswärtige:
BayVGH, RA 2008, 71 = BayVBl 2008, 82 (zulässig);
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OVG Münster, NWVBl 2004, 346 (unzulässig)

Kursprogramm:
“ Examenskurs: “Wechselstrominitiative”

Leitsätze (der Redaktion):
1. In einem Bürgerbegehren dürfen zwei Fragen
gleichzeitig zur Abstimmung gestellt werden, wenn
sie miteinander in Zusammenhang stehen.
2. Die in einem Bürgerbegehren zur Abstimmung
gestellte Frage ist der Auslegung zugänglich.
3. Das Bürgerbegehren erfordert eine Ent-
scheidung der Bürger “an Stelle des Rates”. Des-
halb ist es zum einen erforderlich, dass es auf eine
Entscheidung durch die Bürger selbst gerichtet ist,
nicht nur auf bestimmte dem Rat für dessen Ent-
scheidung zu machende Vorgaben.
4. Zum zweiten bedingt die Formulierung “an Stel-
le des Rates”, dass der Rat für den Entscheidungs-
gegenstand grundsätzlich zuständig ist.
5. Eine Übertragung der Zuständigkeit auf einen
Ausschuss lässt die grundsätzliche Zuständigkeit
des Rates selbst dann nicht entfallen, wenn der Rat
insoweit nach der Hauptsatzung kein Rückholrecht
besitzt.

Sachverhalt:
Die Stadt M. beabsichtigt, Kanäle im Stadtgebiet „Im
F.“ zu sanieren und in diesem Rahmen gleichzeitig die
Straßen auszubauen. Gegen das Bauvorhaben richtet
sich das von den Klägern vertretene Bürgerbegehren.
Bis zum 13. März 2006 wurden Unterschriftslisten
vorgelegt, von denen die Stadt 1.340 Unterschriften
als gültig anerkannte, wobei die Zahl der Wahlberech-
tigten 10.377 Personen betrug. Der Text des Bürger-
begehrens lautet:
„Ich unterstütze mit meiner Unterschrift die Initiative,
die einen Bürgerentscheid mit folgender Fragestellung
herbeiführen will: Stimmen Sie zu, dass der Beschluss
des Ausschusses für Umwelt und Stadtentwicklung der
Stadt M. vom 13.12.2005 über Straßenausbau Gebiet
‚Im F.’, Festlegung der Straßenausbauvariante, aufge-
hoben wird und stimmen Sie weiterhin zu, dass die
Gehwege und die Straßenbeleuchtungsanlagen im
Wohngebiet „F.“ mit den Straßen F1.-Weg,
K.-von-X.-Straße, T.-Straße, U.-Straße, Q.-Straße,
I.-Straße, H1.-Straße und T1.-Weg nicht erneuert wer-
den, selbst wenn die Kanäle erneuert werden?“
Am 7. Juni 2006 beschloss der Beklagte, dass das Bür-
gerbegehren unzulässig sei. Dies teilte der Bürger-
meister der Stadt M. den Vertretern des Bürgerbegeh-
rens durch Bescheid vom 12. Juni 2006 mit und be-
gründete dies damit, dass das Bürgerbegehren ein ge-
setzwidriges Ziel verfolge, da nach den rechtlichen
Vorgaben die Kanäle saniert werden müssten. Außer-
dem sei der Text des Bürgerbegehrens missverständ-

lich und teilweise widersprüchlich, weil er zwei Fra-
gen stelle, nämlich ob der Beschluss vom 13. Dezem-
ber 2005 aufgehoben werden solle und ob bestimmte
Straßenausbaumaßnahmen nicht vorgenommen wer-
den sollten. Den gegen den Bescheid erhobenen Wi-
derspruch wies der Bürgermeister der Stadt M., ohne
den Rat erneut zu konsultieren, durch Widerspruchs-
bescheid vom 7. August 2006 zurück und stützte sich
dabei auf dieselben Gründe für die Unzulässigkeit des
Bürgerbegehrens wie im Ausgangsbescheid. Mit der
rechtzeitig erhobenen Klage verfolgen die Kläger ihr
Begehren weiter, dass der Rat das Bürgerbegehren für
zulässig erkläre.

Aus den Gründen:
Die zulässige Berufung ist begründet. Die zulässige
Klage ist nämlich begründet. Die Ablehnung des Be-
klagten durch den angefochtenen Bescheid, das Bür-
gerbegehren zum Straßenausbau im Gebiet „Im F.“ für
zulässig zu erklären, ist rechtswidrig und verletzt die
Kläger in ihren Rechten (vgl. § 113 Abs. 5 Satz 1 der
Verwaltungsgerichtsordnung - VwGO -). 

A. Anspruchsgrundlage auf Zulassung des Bürgerbe-
gehrens
Die Kläger haben gemäß § 26 Abs. 6 Satz 1 der Ge-
meindeordnung für das Land Nordrhein-Westfalen
(GO NRW) einen Anspruch darauf, dass der Beklagte
das Bürgerbegehren für zulässig erklärt.

B. Tatbestand
Das Bürgerbegehren ist zulässig. Die vom Beklagten
im ablehnenden Bescheid genannten Gründe treffen
nicht zu. Weder verfolgt das Bürgerbegehren ein ge-
setzwidriges Ziel, noch ist die Fragestellung unzuläs-
sig.

I. Kein gesetzwidriges Ziel verfolgt
Das Bürgerbegehren verfolgt nicht deshalb ein gesetz-
widriges Ziel (§ 26 Abs. 5 Nr. 9 GO NRW), weil es
entgegen wasserrechtlichen Verpflichtungen der Stadt
die Kanalsanierung verböte. Es richtet sich nicht gegen
den Kanalausbau im Gebiet „Im F.“. Zwar soll der Be-
schluss des Ausschusses für Umwelt und Stadt-
entwicklung vom 13. Dezember 2005 aufgehoben wer-
den. Dieser betrifft aber nicht den Kanalausbau, son-
dern den Straßenausbau. Das ergibt sich eindeutig aus
dem Beschlusstext, wonach “der Ausschuss für Um-
welt und Stadtentwicklung beschließt, den Ausbau der
Straßen [...] nach Ausführung der erforderlichen Ka-
nalarbeiten [...] vorzunehmen.“ Kanalbauarbeiten sind
nur insofern Gegenstand des Beschlusses, als sie den
Zeitpunkt des Straßenausbaus festlegen.

II. Zulässige Fragestellung
Auch ist die Fragestellung nicht unzulässig. Aus der
Sicht des Bürgers, der den Text des Bürgerbegehrens
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liest, ist die Entscheidungsalternative eindeutig. 

1. Bestimmtheitsgrundsatz
Ein Bürgerbegehren muss sich auf eine konkrete,
durch die Bürgerschaft zu treffende Sachentscheidung
richten, wobei sich der Gegenstand der Entscheidung
unzweideutig aus dem Text des Bürgerbegehrens er-
geben muss (vgl. OVG NRW, Beschluss vom 18. Ok-
tober 2007 - 15 A 2666/07 -, S. 2 des amtlichen Um-
drucks; Urteil vom 23. April 2002 - 15 A 5594/00 -,
NVwZ-RR 2002, 766).

2. Koppelung zweier Fragen
Das schließt es nicht aus, zwei Fragen gleichzeitig zur
Abstimmung zu stellen, denn auch dies kann mit ei-
nem eindeutigen Ja oder Nein entschieden werden,
wobei wegen der Verknüpfung der Teilfragen mit der
Konjunktion „und“ ein Ja die Zustimmung zu beiden
Teilfragen bedeutet, während Nein bedeutet, dass das
Bürgerbegehren abgelehnt wird, weil mindestens einer
Frage nicht zugestimmt wird. 

a. Sachzusammenhang zwischen den Fragen erforder-
lich
Allerdings ist eine solche Doppelfrage zur Vermei-
dung von Zweideutigkeiten nur dann zulässig, wenn
beide Fragen sachlich denselben Gegenstand betreffen.

b. Subsumtion
Das ist hier der Fall. Der nach dem ersten Frageteil
aufzuhebende Beschluss des Ausschusses betrifft den
Straßenausbau im Gebiet „Im F.“, der zweite Frageteil
betrifft die Entscheidung, bestimmte Straßenbau-
maßnahmen im Gebiet „Im F.“ nicht vorzunehmen. Es
handelt sich somit im Wesentlichen um eine der Sache
nach unnötige Doppelung, indem der Ausbaubeschluss
aufgehoben und ausdrücklich entschieden werden soll,
bestimmte Ausbaumaßnahmen nicht vorzunehmen.
Jedenfalls wegen dieses gleichsam im Verhältnis von
Seite und Kehrseite stehenden Zusammenhangs der
beiden Frageteile bestehen gegen die Koppelung der
Frage keine Bedenken unter dem Gesichtspunkt eines
unzweideutigen Entscheidungsgegenstandes.
Allerdings ist das Kehrseitenverhältnis nicht vollstän-
dig. Zum einen geht der zweite Frageteil über den auf-
zuhebenden Beschluss insoweit hinaus, als er den Aus-
bau auch der Straßen H1.-Straße und T1. Weg unter-
sagt, obwohl der Beschluss vom 13. Dezember 2005
insoweit keine Ausbauentscheidung getroffen hat, son-
dern lediglich die Erörterung einer alternativen Aus-
bauart mit den Anliegern anordnet. Das Bürgerbegeh-
ren ist also nicht rein kassatorischer Natur, sondern
initiierend, als es entscheidet, diese Straßen nicht aus-
zubauen. Dennoch führt dies nicht zu einer unzulässi-
gen Zweideutigkeit: Gegenstand des Beschlusses des
Ausschusses war auch der Ausbau der H1.-Straße und
des T1.-Weges. Insoweit hat der Ausschuss für den

beabsichtigten Ausbau eine Anhörung der Anlieger zu
einer alternativen Ausbauart beschlossen, während die
endgültige Ausbauentscheidung offen geblieben ist.
Wegen dieses Zusammenhangs darf das Bürgerbegeh-
ren ohne Verletzung des Eindeutigkeitsgebotes über
die kassatorische Aufhebung des Beschlusses hinaus
auch initiierend die im Beschluss noch offen gebliebe-
ne Entscheidung treffen.
Der zweite Teil der Frage geht über den Beschluss
vom 13. Dezember 2005 auch dadurch hinaus, dass die
Erneuerung der Straßenbeleuchtungsanlagen im Ge-
biet „Im F.“ untersagt wird. Die Erneuerung der Stra-
ßenbeleuchtungsanlagen war zwar Gegenstand der
Beschlussvorlage für die Ausschusssitzung vom 13.
Dezember 2005. Diese wurde aber nur in veränderter
Form, namentlich ohne den die Straßenbeleuchtungs-
anlagen betreffenden Teil, beschlossen. Auch insoweit
ist das Bürgerbegehren jedoch eindeutig: Es erweitert
die Untersagung des Straßenausbaus auf eine - mögli-
cherweise wegen der Zuständigkeit eines anderen Aus-
schusses vom Beschluss nicht erfasste - weitere Teil-
einrichtung. Wegen dieses Zusammenhangs liegt kein
Verstoß des Eindeutigkeitsgrundsatzes vor.
Zum anderen bleibt der zweite Teil der Frage hinter
dem Beschluss vom 13. Dezember 2005 zurück, weil
er nur das Verbot des Ausbaus der Gehwege und der
Straßenbeleuchtungsanlagen ausspricht, nicht aber der
Fahrbahn, der jedoch Beschlussgegenstand war. Der
zweite Teil der Frage erfasst zweifelsfrei nicht den
Fahrbahnausbau. Auch die Begründung des Bürger-
begehrens stützt die Annahme, dass es dem Bürger-
begehren alleine um die Teileinrichtungen Gehwege
und Beleuchtungsanlagen geht, denn danach wollen
„die Verwaltung und der Rat ... alle Verkehrsflächen
im ‚F.’ komplett erneuern“, wogegen das Bürgerbe-
gehren einwendet, dass dort „die Gehwege und die
Beleuchtungsanlagen in einem ordentlichen Zustand“
seien. „Dieser soll im Gebiet ‚F.’ erhalten bleiben.“
Von der Fahrbahn ist an keiner Stelle ausdrücklich die
Rede. Zweifelhaft könnte somit alleine sein, ob die im
ersten Frageteil zur Entscheidung gestellte Aufhebung
des Beschlusses vom 13. Dezember 2005 auch den den
Fahrbahnausbau betreffenden Teil umfasst.

3. Auslegung des Fragetextes möglich
Wie jede Erklärung ist auch ein Bürgerbegehrenstext
auslegungsfähig. Da der zweite Teil der Frage als
Kehrseite der Aufhebungsentscheidung im ersten Teil
der Frage textlich spezifiziert und auch von der Be-
gründung her motiviert hinter dem Beschlussgegen-
stand vom 13. Dezember 2005 zurückbleibt, muss der
erste Teil der Frage dahin verstanden werden, dass der
Beschluss vom 13. Dezember 2005 nur insoweit auf-
gehoben werden soll, als er gegenüber der zweiten,
inhaltlich bezeichneten Frage eine abweichende Ent-
scheidung trifft. Die Verknüpfung des ersten Frage-
teils, der den genauen Inhalt des aufzuhebenden Be-
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schlusses nicht wiedergibt, mit dem die einzelnen an-
gegriffenen Straßenbaumaßnahmen benennenden
zweiten Frageteils zwingt aus Sicht des mit dem Bür-
gerbegehren konfrontierten Bürgers zu diesem Ver-
ständnis. Daraus ergibt sich, dass der den Fahrbahn-
ausbau betreffende Teil des Beschlusses vom 13. De-
zember 2005 nicht durch das Bürgerbegehren aufge-
hoben werden soll. Mit diesem Inhalt erfüllt das Bür-
gerbegehren das Eindeutigkeitsgebot. Zwar wäre der
Bürgerbegehrenstext noch eindeutiger, wenn er im
ersten Frageteil ausdrücklich klargestellt hätte, dass
lediglich eine dem zweiten Frageteil entsprechende
Aufhebung des Beschlusses vom 13. Dezember 2005
angestrebt wird. Eine solche sprachliche Genauigkeit
kann schon deshalb nicht gefordert werden, weil auch
die textlichen Anforderungen an ein Bürgerbegehren
nicht überspannt werden dürfen.

III. Eigene Entscheidung der Bürger
Dem Bürgerbegehren kann auch nicht entgegengehal-
ten werden, dass es unzulässigerweise dem Rat Vorga-
ben mache statt eine Entscheidung zu treffen. 
Allerdings trifft es zu, dass mit einem Bürgerbegehren
dem Rat nicht lediglich Vorgaben für eine von ihm
noch zu treffende Entscheidung gemacht werden dür-
fen. Vielmehr müssen die Bürger die eigentlich vom
Rat zu treffende, abschließende Entscheidung an des-
sen Stelle selbst treffen (vgl. OVG NRW, DVBl. 2008,
120 (122); NWVBl. 1998, 273 (274 f.).
Das hier in Rede stehende Bürgerbegehren hat aber
keine Vorgaben zum Gegenstand. Mit dem Verbot,
bloße Vorgaben zu machen statt eine Entscheidung zu
treffen, soll verhindert werden, dass ein Bürgerbegeh-
ren aus einem Problembereich lediglich unselbststän-
dige Einzelfragen zur Entscheidung stellt und damit
eine sachgerechte Lösung des Gesamtproblems nicht
in den Blick nimmt (Beispiele aus der Entscheidungs-
praxis des Senats: Einführung bestimmter Abfallbesei-
tigungsverfahren in das Abfallbeseitigungskonzept
einer Gemeinde, Verbot der Übertragung von Gesell-
schaftsanteilen oder maßgeblichen Vermögensgegen-
ständen des Betriebsvermögens an Private bei Neu-
strukturierungen der kommunalen Daseinsvorsorge).
Das Bürgerbegehren richtet sich hier darauf, dass die
Teileinrichtungen „Gehwege“ und „Beleuchtungsanla-
ge“ in den näher bezeichneten Straßen nicht ausgebaut
werden. Das ist eine selbstständige, abschließende
Entscheidung. Ein Bürgerbegehren ist nicht verpflich-
tet, über solche selbstständigen Gegenstände hinaus
damit sachlich zusammenhängende weitere Gegen-
stände (hier: Ausbau der Teileinrichtung „Fahrbahn“)
in die zur Entscheidung gestellte Frage einzubeziehen.

IV. Zuständigkeit des Rates für die zu entscheidende
Frage
Das Bürgerbegehren ist entgegen der Auffassung des
Verwaltungsgerichts auch nicht deshalb unzulässig,

weil es nicht auf eine Entscheidung der Bürger „an
Stelle des Rates“ (§ 26 Abs. 1 GO NRW) ziele. 

1. Übertragung auf einen Ausschuss
Allerdings kann ein Rat für die von einem Bürgerbe-
gehren erfassten Gegenstände wegen Delegation der
Aufgabe auf einen Ausschuss unzuständig sein. 

2. Subsumtion
So entscheidet hier nach § 41 Abs. 2 Satz 1 GO NRW
i. V. m. § 6 Abs. 4 Buchst. h der Hauptsatzung der
Stadt M. (HS) der Werksausschuss über Angelegen-
heiten der Straßenbeleuchtung. Die Frage, ob die Stra-
ßenbeleuchtung im Gebiet „Im F.“ erneuert werden
soll, ist eine Angelegenheit der Straßenbeleuchtung.
Insofern liegt nach dem Text der Hauptsatzung eine
Übertragung dieser Entscheidung auf den Werksaus-
schuss vor.
Die Zuständigkeit für den Straßenausbau im Übrigen
ist nach dem Text der Hauptsatzung allerdings nicht
auf den Ausschuss für Umwelt und Stadtentwicklung
übertragen worden. Nach § 6 Abs. 4 Buchstabe d HS
entscheidet der Ausschuss für Umwelt und Stadtent-
wicklung über „Durchführung der äußeren Gestaltung
des Stadtbildes im Rahmen des Haushaltsplanes“. Ob
die Erneuerung von Gehwegen, zumal wenn das künf-
tige Aussehen sich an dem vorhandenen Straßenzu-
stand orientieren soll, überhaupt die Gestaltung des
Stadtbildes betrifft, ist schon zweifelhaft. Erst recht
fraglich ist, ob die Zuweisung von Entscheidungen nur
über die „Durchführung“ der äußeren Gestaltung des
Stadtbildes auch die Entscheidung über das Ob und
nicht nur über das Wie einer Straßenerneuerung um-
fasst. Diese Zweifel führen dazu, dass die Entschei-
dung über das Ob eines Straßenausbaus dem Aus-
schuss nicht zugewiesen ist [wird ausgeführt].

3. Rückholrecht des Rates
Unabhängig von der somit hier nicht wirksamen Rege-
lung der Zuständigkeit zur Entscheidung über die Er-
neuerung von Straßenteileinrichtungen wäre das Bür-
gerbegehren aber auch bei einer wirksamen Verlage-
rung dieser Aufgaben auf die Ausschüsse zulässig.
Soweit eine Zuständigkeitsverlagerung durch einfa-
chen Ratsbeschluss vorgenommen wird, kann der Rat
durch ebensolchen Beschluss die Zuständigkeit im
Einzelfall oder generell wieder an sich ziehen. Hat der
Ausschuss bereits entschieden, kann dadurch zwar die
Kompetenz des Ausschusses nicht nachträglich entzo-
gen werden. Die beim Ausschuss verbleibende Kom-
petenz, erneut über den Gegenstand zu beraten und
gegebenenfalls einen den alten Beschluss aufhebenden
oder verändernden Beschluss zu fassen, kann aber sehr
wohl vom Rat zurückgeholt werden.
Ist allerdings, wie es hier nach dem Ortsrecht beab-
sichtigt war, eine Kompetenzübertragung durch Rege-
lung in der Hauptsatzung gewollt, ohne dass in dieser
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Satzung ein Rückholrecht durch einfachen Rats-
beschluss vorgesehen ist, bedarf es der Änderung der
Hauptsatzung, um die Zuständigkeit zurückzuholen.
Der Rat hat es somit zwar nach wie vor in der Hand,
seine Zuständigkeit wieder zu begründen, allerdings -
und dies hat das Verwaltungsgericht zutreffend er-
kannt - nur nach vorheriger Änderung des Ortsrechts,
auf die das Bürgerbegehren jedoch nicht gerichtet ist.

4. Letztlich abstrakte Betrachtung entscheidend:
Grundsätzliche Zuständigkeit des Rates genügt
Dennoch wäre hier das Merkmal „an Stelle des Rates
[...] entscheiden“ in § 26 Abs. 1 GO NRW erfüllt. Dies
ergibt sich aus der Funktion des Bürgerbegehrens ei-
nerseits und dem Verhältnis von Rat und Ausschüssen
andererseits. Das Bürgerbegehren wird als weitere
Form gemeindlicher Willensbildung von seiner Ent-
scheidungskompetenz her auf dieselbe Ebene wie das
höchste und allzuständige Gemeindeorgan gestellt. Mit
der Wendung „an Stelle des Rates“ soll also im Sinne
dieser herausgehobene Stellung des Rates der Anwen-
dungsbereich von Bürgerbegehren weit gefasst und
nicht etwa beschränkt werden auf diejenigen Entschei-
dungen, in denen ohne das Bürgerbegehren der Rat
auch tatsächlich entscheiden würde und dies auch ohne
Weiteres könnte. Es kommt somit zur Erfüllung des
Merkmals „an Stelle des Rates“ alleine darauf an, ob
der Entscheidungsgegenstand grundsätzlich in den Zu-
ständigkeitsbereich des Rates fällt.
Das ist im Verhältnis von Rats- und Ausschusskompe-
tenz der Fall. Möglicherweise anders liegt die Rechts-
lage bei rechtlich verselbstständigten Verwaltungsträ-
gern wie einem Kommunalunternehmen nach § 114a
GO NRW. Ausschüsse dienen der effektiven Behand-
lung laufender Angelegenheiten zur Entlastung des
Ratsplenums, das sich auf die Beratung und Be-
schlussfassung der wichtigeren Angelegenheiten kon-

zentrieren kann (BVerwG, Beschluss vom 5. April
1988 - 7 B 47.88 -, NVwZ-RR 1988, 41, 42). Aus-
schüsse sollen, wie die Kläger es griffig formulieren,
den Rat entlasten, nicht entmachten. Angesichts des-
sen gehören die auf Ausschüsse übertragenen Ent-
scheidungen nach wie vor grundsätzlich zum Zustän-
digkeitsbereich des Rates, sodass sie auch ohne Weite-
res, d. h. ohne ansonsten vorher zu verändernder Zu-
ständigkeitsverteilung im Ortsrecht, Gegenstand eines
Bürgerbegehrens sein können (ebenso Wansleben in:
Held u. a., Kommunalverfassungsrecht, Loseblattslg.
(Stand: Dezember 2007), § 26 GO, Anm. 2.4).
Kraft der besonderen Zuständigkeitsregel des § 26
Abs. 6 Satz 1 GO NRW bleibt der Rat in diesen Kon-
stellationen für die Entscheidung über die Zulässigkeit
des Bürgerbegehrens zuständig und darf auch gemäß §
26 Abs. 6 Satz 3 GO NRW unbeschadet einer etwaig
abweichenden Zuständigkeitsverteilung nach der
Hauptsatzung dem Bürgerbegehren entsprechen. Der
Beklagte ist somit passivlegitimiert, so dass sich die
Klage gegen den richtigen Beklagten richtet.

C. Ergebnis
Weitere Gründe für die Unzulässigkeit des Bürgerbe-
gehrens sind weder vorgetragen noch ersichtlich. Nach
dem Vorstehenden war die Verpflichtung zur Erklä-
rung der Zulässigkeit des Bürgerbegehrens auszuspre-
chen, womit die entgegenstehenden, dies ablehnenden
Bescheide kassiert sind. Folglich kommt es nicht mehr
darauf an, dass der Widerspruchsbescheid statt von der
zuständigen Selbstverwaltungsbehörde (§ 73 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 VwGO), hier dem Rat als der Behörde,
die den Ausgangsverwaltungsakt erlassen hat, vom
unzuständigen Bürgermeister, der hinsichtlich dieser
Entscheidungen auf die Bekanntgabe des Ver-
waltungsakts nach außen beschränkt ist (§ 63 Abs. 1
Satz 1 GO NRW), erlassen wurde.

Standort: Kommunalrecht Problem: Bekanntgabe eines Ratsbeschlusses

VG FRANKFURT A.M., BESCHLUSS VOM 07.08.2007 

7 G 1324/07 (NVWZ-RR 2008, 416)

Problemdarstellung:
Im vorliegenden Fall hatte der Gemeinderat am 14.9.
eine Änderung eines Bebauungsplans beschlossen und
diesen Ratsbeschluss am 18.9. im Amtsblatt veröffent-
licht. Am 30.10. reichte eine Bürgerinitiative ein hier-
gegen gerichtetes Bürgerbegehren ein. Die Frage war,
ob dieses die geltende Frist von sechs Wochen seit
Bekanntgabe des Ratsbeschlusses wahrte. Stellte man
für die “Bekanntgabe” des Ratsbeschlusses, mit dem
die Frist zu laufen beginnt, auf dessen Veröffentli-
chung im Amtsblatt der Gemeinde ab, wäre dies der
Fall gewesen. Läge die Bekanntgabe hingegen schon
in der Mitteilung des Abstimmungsergebnisses in der

Ratssitzung selbst, wäre das Bürgerbegehren verfristet
gewesen. Das VG Frankfurt entschied sich für letzte-
res.

Prüfungsrelevanz:
Aus dieser Entscheidung kann man lernen, dass es ei-
nen Unterschied zwischen der Bekanntgabe eines
Ratsbeschlusses und dessen öffentlicher Bekanntma-
chung gibt. 
Die Bekanntgabe erfolgt i.d.R. schon im Rat selbst,
wenn der Vorsitzende in öffentlicher Sitzung den Be-
schluss (d.h. das Abstimmungsergebnis) mitteilt. Han-
delt es sich - wie hier - um eine nichtöffentliche Rats-
sitzung, so liegt Bekanntgabe vor, sobald die Öffent-
lichkeit wieder zugelassen wird und sie vom Vorsit-
zenden das zuvor Beschlossene erfährt. 
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An die Bekanntgabe knüpfen sich bestimmte Rechts-
folgen, z.B. der hier interessierende Fristbeginn für ein
Bürgerbegehren (dies übrigens nicht nur in Hessen,
sondern - soweit ersichtlich - auch in den Gemeinde-
ordnungen der anderen Bundesländer). 
Die öffentliche Bekanntmachung setzt hingegen eine
Veröffentlichung an geeigneter Stelle voraus. Die
HessGO nennt hierfür in § 7 I eine örtlich verbreitete,
mindestens einmal wöchentlich erscheinende Zeitung
oder das Amtsblatt als Alternativen; in anderen Län-
dern existieren identische oder nur leicht abweichende
Regelungen. Auch die öffentliche Bekanntmachung
löst bestimmte Rechtsfolgen aus. Zum Beispiel treten
Satzungen i.d.R. am Tag nach ihrer Bekanntmachung
in Kraft (vgl. § 5 III HessGO).
Übrigens sind in vielen Bundesländern Bürgerbegeh-
ren gegen die Aufstellung, Änderung oder Aufhebung
von Bauleitplänen (Bebauungsplan und Flächennut-
zungsplan, § 1 II BauGB) generell unzulässig (vgl.
z.B. § 26 V Nr. 6 GO NRW, § 22b III Nr. 6 NGO).
Die hier einschlägige HessGO kennt einen solchen
Ausschluss hingegen nicht.

Vertiefungshinweise:
“ Bekanntmachung eines Bebauungsplans: OVG
Münster, RA 2007, 426 = NWVBl 2007, 305
“ Konkludente Bekanntgabe eines Verwaltungsakts:
BVerwG, RA 2007, 131 = NVwZ 2007, 340
“ Bekanntgabe von Verkehrszeichen: OVG Münster,
RA 2005, 320 = NWVBl 2005, 176; Bitter/Konow,
NJW 2001, 1386

Kursprogramm:
“ Examenskurs : “Wechselstrominitiative”

Leitsatz:
Ein von der Gemeindevertretung gefasster Be-
schluss ist bekannt gegeben, wenn das Abstim-
mungsergebnis durch den Vorsitzenden der Ge-
meindevertretung in der öffentlichen Sitzung des
Vertretungsorgans mitgeteilt worden ist.

Sachverhalt: 
Die Ast. begehren mit ihrem Eilantrag die vorläufige
Zulassung des Bürgerbegehrens zur “Verhinderung
eines Bau- und Gartenmarktes an der Ortseinfahrt [...].
Die Ast. sind Vertrauenspersonen dieses Bürgerbegeh-
rens und Mitunterzeichner des Vorhabens. 
Die Gemeindevertretung der Ag. hatte am 14.9.2006
in ihrer Sitzung den Bebauungsplan X und dessen 1.
Änderung Y beschlossen. Der entsprechende Sat-
zungsbeschluss und der Bebauungsplan wurden am
Montag, den 18.9.2006, im Amtsblatt öffentlich be-
kannt gemacht. Nach Ergehen des Beschlusses ergrif-
fen u.a. die Ast. die erforderlichen Maßnahmen, um

ein Bürgerbegehren einleiten zu können. Die Unterla-
gen für das Bürgerbegehren einschließlich der Unter-
schriftenliste wurde am Montag, den 30.10.2006, dem
Bürgermeister der Ag. in der Gemeindeverwaltung
durch die Ast. persönlich überreicht.
Die Gemeindevertretung der Ag. hat in ihrer Sitzung
am 14.12.2006 beschlossen, das Bürgerbegehren als
unzulässig zurückzuweisen. Die Zurückweisung des
Bürgerbegehrens wurde dem Ast. zu 1 mit Schreiben
vom 11.1.2007 durch den Bürgermeister der Ag. mit-
geteilt. Die Ast. haben am 3.5.2007 beim erkennenden
Gericht einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung mit dem Ziel der vorläufigen Zulassung
des Bürgerbegehrens gestellt. Das VG lehnte den An-
trag ab.

Aus den Gründen: 
Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
ist abzulehnen.
Es kann dahingestellt bleiben, ob dem bei Gericht an-
hängig gemachten Eilrechtsschutzbegehren das Verbot
der Vorwegnahme der Hauptsache mit Erfolg entge-
gengehalten werden kann. Der Antrag hat nämlich be-
reits deswegen keinen Erfolg, weil die Gemeindever-
tretung der Ag. zu Recht das Bürgerbegehren als un-
zulässig abgelehnt hat und gegen die Rechtmäßigkeit
dieser Entscheidung jedenfalls nach dem gegenwärti-
gen Sachund Streitstand keine durchgreifenden Beden-
ken bestehen. Daher steht den Ast. der für den Erlass
einer einstweiligen Anordnung zwingend notwendige
Anordnungsanspruch nicht zu.

A. Fristbeginn mit Bekanntgabe des Ratsbeschlusses
Das Bürgerbegehren ist deswegen zu Recht als unzuläs-
sig zurückgewiesen worden, da die Ast. die Sechswo-
chenfrist des § 8b III 1 Halbs. 2 HessGO nicht gewahrt
haben. Nach dieser Vorschrift ist das Bürgerbegehren
schriftlich bei dem Gemeindevorstand einzureichen.
Richtet es sich gegen einen Beschluss der Gemeinde-
vertretung, muss es innerhalb von sechs Wochen nach
Bekanntgabe des Beschlusses eingereicht sein. 

B. Unterscheidung zwischen Bekanntgabe und Be-
kanntmachung
Bekanntgabe im Sinne der Vorschrift ist die Mitteilung
des Abstimmungsergebnisses der Gemeindevertretung
durch deren Vorsitzenden in der öffentlichen Sitzung
des Vertretungsorgans. Dies ergibt sich aus einem sys-
tematischen Vergleich einschlägiger Vorschriften in
der Hessischen Gemeindeordnung wie auch beispiels-
weise aus dem hessischen Kommunalwahlgesetz. Die
Hessische Gemeindeordnung unterscheidet zwischen
einer öffentlichen Bekanntmachung i.S. des § 7 Hess-
GO als an bestimmte formelle Voraussetzungen ge-
knüpfte Mitteilung über einen bestimmten Sachverhalt
an die Öffentlichkeit und auf der anderen Seite einer
Bekanntgabe u.a. bestimmter Beschlüsse etwa der Ge-
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meindevertretung, die an weniger strenge formelle
Kriterien geknüpft ist. 
Zwar ist den Ast. zuzugestehen, dass für einen unbe-
fangenen Gemeindebürger sich nicht ohne Weiteres
aus dem Wortlaut des § 8b III 1 HessGO erschließt, in
welcher Form die dort genannte Bekanntgabe eines
Beschlusses der Gemeindevertretung zu erfolgen hat.
Aus § 52 II HessGO ergibt sich jedoch, was die Hessi-
sche Gemeindeverordnung als Bekanntgabe versteht.
Nach dieser Vorschrift sollen Beschlüsse der Gemein-
devertretung, welche in nichtöffentlicher Sitzung ge-
fasst worden sind, soweit dies angängig ist, nach Wie-
derherstellung der Öffentlichkeit bekannt gegeben
werden. Bekanntgabe meint damit, dass ein bestimm-
tes Abstimmungsergebnis unmittelbar nach der Be-
schlussfassung den anwesenden Gemeindevertretern
und damit zugleich auch der Öffentlichkeit gegenüber
kundgetan wird. 
Bestätigt wird diese Auslegung u. a. durch § 55 VI 1
HessGO. § 55 HessGO regelt die Einzelheiten der von
der Gemeindevertretung vorzunehmenden Wahlen.
Nach § 55 VI 1 HessGO kann jeder Gemeindevertreter
gegen die Gültigkeit von Wahlen, die von der Gemein-
devertretung nach § 55 I-V HessGO durchgeführt wer-
den, innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des

Wahlergebnisses schriftlich oder zur Niederschrift Wi-
derspruch bei dem Vorsitzenden der Gemeindevertre-
tung erheben. Auch hier wird somit an die öffentliche
Mitteilung des Wahlergebnisses in der Sitzung der
Gemeindevertretung angeknüpft. Schließlich ist auf §
55 II des HessWahlG zu verweisen. Nach dieser Vor-
schrift macht der Gemeindevorstand den Tag des Bür-
gerentscheids und dessen Gegenstand öffentlich be-
kannt. Hierbei handelt es sich dann im Unterschied zur
bloßen Bekanntgabe um eine öffentliche Bekanntma-
chung i.S. des § 7 HessGO.

C. Subsumtion
Auf den vorliegenden Fall übertragen heißt dies, dass
das von den Ast. bei dem Gemeindevorstand der Ag.
eingereichte Bürgerbegehren nicht innerhalb der
Sechswochenfrist des § 8b III 1 Halbs. 2 HessGO ein-
gereicht worden ist. Die Sechswochenfrist ist nämlich,
worauf die Ag. zu Recht hinweist, am 26.10.2006, 24
Uhr, abgelaufen. Im Hinblick auf die vorstehenden
Ausführungen bedarf es keiner Auseinandersetzung
mit der Frage, ob die übrigen von der Ag. vorgebrach-
ten Gründe zur Unzulässigkeit des Bürgerbegehrens
überzeugen.

Standort: GewO Problem: Rechtsnachfolger “alt und bewährt”?

VG BRAUNSCHWEIG, BESCHLUSS VOM 12. 09.2007 

1 A 88/07 (NVWZ-RR 2008, 391)
 
Problemdarstellung:
Im vorliegenden Fall ging es um die Frage, wie im
Rahmen des § 70 GewO zwischen den Bewerbern für
einen Markt auszuwählen ist, wenn der zur Verfügung
stehende Platz nicht ausreicht. Bekanntlich nennt § 70
III GewO die Kapazitätserschöpfung als Paradebei-
spiel für den Ausschluss einzelner, grundsätzlich ge-
eigneter Bewerber. Allerdings wandelt sich in diesem
Fall der (an sich gebundene, § 70 I GewO) Zugangs-
anspruch immerhin in einen Anspruch auf ermessens-
fehlerfreie Auswahl um. Das VG Braunschweig hatte
nun die Frage zu klären, ob dieser Anspruch der Kl.,
einer abgelehnten Bewerberin, untergegangen war
oder infolge eines Ermessensfehlers bei ihrer Ableh-
nung fortbestand. Das VG entschied sich für letzteres,
weil die Vergabeentscheidung allein nach dem Merk-
mal “alt und bewährt” erfolgte. Dieses ist aber im
Lichte der Gewerbefreiheit (und - vom VG unausge-
sprochen - im Lichte der Grundrechte aus Art. 12 I, 3 I
GG) gegenüber Neubewerbern unangemessen, weil
diese so niemals die Möglichkeit des Zugangs erhiel-
ten, solange Altbeschicker nicht freiwillig ausschie-
den. Als taugliche Alternativen schlägt das VG statt
dessen ein Rotations- oder Losverfahren vor. Aller-
dings führt es einschränkend aus, dass das Kriterium

“alt und bewährt” nicht an sich unzulässig sei, sondern
eben nur als alleiniges Vergabekriterium. Mit anderen
Worten ist es zumindest zulässig, ein bestimmtes Kon-
tingent an Plätzen für Altbeschicker zu reservieren.
Darüber hinaus sind die Ausführungen des VG dazu
interessant, wann ein Marktbeschicker “alt und be-
währt” ist. Im Fall ging es nämlich um die Rechtsnach-
folgerin (Tochter) eines ausgeschiedenen Alt-
beschickers, die das Geschäft fortführte. Das VG diffe-
renziert zwischen “alt” und “bewährt”: Mit “alt” sei
das Geschäft gemeint, welches sich etabliert haben und
unter den Besuchern des Marktes hinreichend bekannt
sein müsse. “Bewährt” sei hingegen ein höchstpersön-
liches Merkmal, das man nicht erben könne. Deshalb
sei eine Rechtsnachfolgerin wohl als “alt”, nicht aber
als “bewährt” anzusehen.
 
Prüfungsrelevanz:
Der Zugang zu öffentlichen Einrichtungen ist ein gän-
giger Prüfungsstoff. Elementar ist danach zu unter-
scheiden, um welche Art von Veranstaltung es sich
handelt: 
I. Wenn es um eine öffentliche Einrichtung der Ge-
meinde geht, regeln die Gemeindeordnungen der Län-
der (gebundene) Zugangsansprüche für Einwohner
(hier: § 22 I NGO). Nichteinwohner können sich auf
diese Vorschriften hingegen nicht berufen; sie haben
nur einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entschei-
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dung über ihr Zugangsbegehren.
II. Ist die Veranstaltung hingegen “festgesetzt” (vgl. §
69 GewO), richtet sich der Zugang allein nach § 70
GewO, der die allgemeineren Regelungen aus den Ge-
meindeordnungen verdrängt. Im Rahmen des § 70 Ge-
wO ist die Einwohnereigenschaft irrelevant; hier
kommt es lediglich darauf an, dass der Anspruchsteller
zum potenziellen Teilnehmerkreis der festgesetzten
Veranstaltung gehört.
III. Im Gegensatz zu den Zugangsansprüchen der Ge-
meindeordnungen der Länder ist § 70 GewO übrigens
keine öffentlich-rechtliche Norm, denn die Vorschrift
regelt die Rechtsbeziehung zwischen dem Veranstalter
und dem Teilnehmer. Beide können Zivilrechtssubjek-
te sein mit der Folge, dass nach der modifizierten Sub-
jektstheorie, die von einer öffentlich-rechtlichen Norm
ja verlangt, dass sie zwingen einen Hoheitsträger als
solchen berechtigt oder verpflichtet, kein öffentliches
Recht vorliegt. Dies ist ggf. im Verwaltungsrechtsweg
nach § 40 I 1 VwGO anzusprechen. Die Lösung liegt
oftmals schon in der öffentlich-rechtlichen Form der
angestrebten Handlung, denn wenn der Zugang zur
Einrichtung durch Bescheid bewilligt, also über einen
Verwaltungsakt als typische öffentlich-rechtliche
Handlungsform gestritten wird, liegt allein deshalb
eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit i.S.d. § 40 I 1
VwGO vor. Im Übrigen hilft auch die sog. “Zwei-
Stufen-Theorie”, nach der Entscheidungen über das
“Ob” des Zugangs zu einer öffentlichen Einrichtung
immer öffentlich-rechtlicher Natur sind.

Vertiefungshinweise:
“ Gewerberechtliche Anforderungen an Zulassung
bzw. Ablehnung von Neubewerbern: OVG Lüneburg,
NJW 2003, 531; OVG Münster, NVwZ-RR 1991, 297;
VG Chemnitz, GewArch 1996, 158
“ “Alt und bewährt” als alleiniges Vergabekriterium
untauglich: BVerwG, NVwZ 1984, 585; OVG Lüne-
burg, NdsVBl 2002, 290
“ Zugang eines verurteilten Straftäters zu festgesetz-
ter Veranstaltung: OVG Bremen, RA 2007, 187 =
NVwZ 2007, 171
“ Zulassung zu Markt nach Losverfahren: BVerwG,
NVwZ-RR 2006, 786
 
Kursprogramm:
“ Examenskurs : “Kein Platz auf der Kirmes”
“ Examenskurs : “Ohne Los nichts los”

Leitsatz:
1. Das Merkmal der Bewährtheit kann als persön-
lichkeitsbezogenes Urteil über die durch mehrfache
Marktteilnahme erprobte und erwiesene Zuverläs-
sigkeit nur durch den jeweiligen Marktbewerber
erfüllt und nicht an einen Betriebsübernehmer wei-

tergegeben werden. 
2. Dies gilt auch für ein im Betrieb mitarbeitendes
Familienmitglied. 
3. Die Vergabe von Marktständen ist ermessens-
fehlerhaft und nicht geeignet, die Marktfreiheit zu
erhalten, wenn sie allein auf Grund des Merkmals
der Bewährtheit erfolgt. Neubewerbern muss in
einem erkennbaren zeitlichen Turnus auch auf
Kosten von Stammteilnehmern eine reale Zulas-
sungschance eingeräumt werden. Als Kriterium für
ein sachgerechtes Auswahlverfahren wäre ein Ro-
tations- oder Losverfahren denkbar.

Sachverhalt:
Die Kl. nahm von 1997 bis 2003 regelmäßig mit ei-
nem eigenen Fischimbiss an dem L.-Markt teil. Dieses
Geschäft gehörte zunächst ihrem Schwiegervater, D.
Nach seinem Tode führte dessen Sohn, E, der frühere
Ehemann der Kl., den Fischimbiss bis 1997 fort. Im
Jahre 2004 erhielt die Kl. zwar eine Zusage, sagte aber
ihre Teilnahme ab. Auf ihre Bewerbung im Jahre 2005
erhielt sie eine Absage. Der Stiefvater der Kl., F, nahm
ebenfalls mit einem anderen Fischimbiss bis zum Jahre
2006 regelmäßig am L.-Markt teil. Die Kl. hatte ab
dem Jahre 2001 zusätzlich den Geschäftsbetrieb im
Fischimbiss ihres Stiefvaters übernommen. Die Be-
werbungen und Zusagen für den L.-Markt erfolgten
aber weiterhin auf den Namen des Stiefvaters. Mit
Schreiben vom 8. 1. 2007 bewarb sich die Kl. unter
eigenem Namen mit dem ehemaligen Fischimbiss ih-
res Stiefvaters für den L.-Markt im Jahre 2007. Mit
Bescheid vom 5. 3. 2007 lehnte die Bekl. den Antrag
ab. Zur Begründung führte sie aus, der zur Verfügung
stehende Platz reiche nicht für alle Bewerber aus. Im
Auswahlverfahren berücksichtige sie zuerst Markt-
händler, die seit mehreren Jahrzehnten dem Markt ver-
bunden seien und deren Stände den Markt prägen wür-
den. Die verbleibenden Standplätze vergebe sie unter
Berücksichtigung von Ausgewogenheit und Attraktivi-
tät des Warenangebots an jährlich wechselnde Bewer-
ber. Im Jahre 2007 bewarben sich ca. 500 Markthänd-
ler um einen Standplatz auf dem L.-Markt und die
Bekl. vergab ca. 250 Standplätze. In der Rubrik
„Fisch“ lagen acht Bewerbungen vor. Die Bekl. er-
teilte sechs Zusagen und zwei Absagen. Gegen den
ablehnenden Bescheid hat die Kl. Klage erhoben mit
dem Antrag, die Bekl. zu verpflichten, sie zum
L.-Markt im Jahre 2007 zuzulassen, hilfsweise über
den Antrag auf Zulassung unter Beachtung der Rechts-
auffassung des Gerichts neu zu entscheiden. Zur Be-
gründung hat sie vorgetragen, sie sei bevorzugt zu be-
rücksichtigen, weil sie schon jahrelang mit ihren bei-
den Fischimbissen auf dem Markt vertreten sei. Sie
habe den Fischimbiss unter dem Namen ihres Stief-
vaters bei der Bekl. angemeldet, weil der ehemalige
Marktmeister G ihr mündlich versichert habe, er wisse
Bescheid und alles könnte beim Alten bleiben. Die
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Bekl. hat Klageabweisung beantragt und ausgeführt,
der Stiefvater der Kl. sei zwar als „alt und bewährt“
einzuordnen, dies gelte aber nicht für die Kl. Sie wür-
de die Kl. als Neubewerberin nur berücksichtigen,
wenn ein als „alt und bewährt“ eingestufter Bewerber
ausscheide und sein Standplatz freiwerde. Die Stand-
plätze verteile sie zuerst an sämtliche Stammbewerber.
Ein Rotationsprinzip wende sie nur auf Neubewerber
im Hinblick auf eventuell noch verbleibende Stand-
plätze an. Nachdem die Bekl. der Kl. in der mündli-
chen Verhandlung einen angemessenen Standplatz auf
dem L. Markt im Jahre 2007 zugesichert und die Zu-
lassung erteilt hat, haben die Bet. den Rechtsstreit
übereinstimmend in der Hauptsache für erledigt er-
klärt. Das VG legte den Bet. die Kosten des Verfah-
rens je zur Hälfte auf.

Aus den Gründen:
Nach den übereinstimmenden Erledigungserklärungen
der Beteiligten ist das Verfahren in entsprechender
Anwendung des § 92 III VwGO einzustellen und nach
§ 161 II VwGO über die Verfahrenskosten unter Be-
rücksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstandes
nach billigem Ermessen zu entscheiden. Vorliegend ist
es gerechtfertig, den Bet. die Verfahrenskosten je zur
Hälfte aufzuerlegen. Der Kl. stand zwar kein Anspruch
gegen die Bekl. auf Zulassung ihres Fischimbisses
zum L.-Markt im Jahre 2007 zu. Sie hätte aber einen
Anspruch auf Neubescheidung gehabt, weil die Aus-
wahlentscheidung der Bekl. ermessensfehlerhaft war.

A. Gebundener Anspruch auf Zulassung
Die Kl. hatte gegenüber der Bekl. keinen Anspruch auf
eine Zulassung nach den Kriterien “alt und bewährt”. 

I. Alt
Der Fischimbiss des Stiefvaters der Kl., der schon seit
Jahren den Markt prägt, ist dem Marktpublikum zwar
bekannt, weil die Kl. ihn äußerlich unverändert fort-
führt. 

II. Bewährt
Die Bekl. musste die Kl. aber nicht als bewährt anse-
hen. Bei dem Merkmal der Bewährtheit handelt es sich
um ein persönlichkeitsbezogenes Urteil über die durch
mehrfache Marktteilnahme erprobte und bewiesene
Zuverlässigkeit des nach außen auftretenden Betriebs-
inhabers. Die Bewährtheit kann nur durch den jeweili-
gen Marktbewerber erfüllt und nicht an den Betriebs-
übernehmer weitergegeben werden. Dies gilt auch für
ein im Betrieb mitarbeitendes Familienmitglied (vgl.
VGH Mannheim, NVwZ-RR 1992, 132; VG Stuttgart,
GewArch 2001, 122). 
Nach Außen trat gegenüber der Bekl. ausschließlich
der Stiefvater der Klägerin als Verantwortlicher und
Bewerber auf. In einem solchen Fall, in dem sich der
tatsächliche Betriebsinhaber von demjenigen unter-

scheidet, der sich für die Marktteilnahme ganz allein
verantwortlich zeigt, wird durch die mehrfache Markt-
teilnahme nicht die Zuverlässigkeit des tatsächlichen
Geschäftsführers, sondern die des „allein verantwortli-
chen Marktbewerbers“ unter Beweis gestellt, mit der
Folge, dass nur der Letztgenannte sich bewähren kann.
[...]
Die Teilnahme der Kl. an dem Markt bis zum Jahre
2003 mit ihrem eigenen Fischimbiss unter eigenem
Namen führt zu keiner anderen Bewertung, weil die
Kl. mit diesem Fischimbiss seit drei Jahren nicht mehr
an dem Markt teilgenommen hat. Auf Grund dieser
Unterbrechung musste die Bekl. die Kl. nicht mehr als
bewährt einstufen. Die Absage auf die Bewerbung der
Kl. im Jahre 2005 ist bestandskräftig, daher hat die
Kammer nicht darüber zu entscheiden, ob diese recht-
mäßig erfolgte.

B. Anspruch auf Neubescheidung
Das von der Bekl. gewählte Zulassungsverfahren nach
dem allein maßgeblichen Kriterium “alt und bewährt”
und die darauf beruhende ablehnende Entscheidung
der Bekl. ist hingegen ermessensfehlerhaft und nicht
geeignet, die Marktfreiheit zu erhalten.

I. Umwandlung des gebundenen Zugangsanspruchs in
Anspruch auf ermessensfehlerfreie Auswahl bei Kapa-
zitätserschöpfung
Nach §§ 70 I, 69 I GewO hat jedermann, der dem Teil-
nehmerkreis einer festgesetzten Veranstaltung ange-
hört, eine Teilnahmeberechtigung an der Veranstal-
tung. Dieser Anspruch ist jedoch gem. § 70 III GewO
dahin eingeschränkt, dass einzelne Aussteller aus sach-
lich gerechtfertigten Gründen, insbesondere wenn der
zur Verfügung stehende Platz nicht ausreicht, von der
Teilnahme ausgeschlossen werden können. Liegt ein
Platzmangel vor, so verändert sich die Zulassungsent-
scheidung des Veranstalters von einer gebundenen
Entscheidung zu einer Auswahl- und damit einer Er-
messensentscheidung nach sachgerechten Kriterien
(Wagner, in: Friauf, GewO, § 70 Rdnr. 54, m.w.N.). 
So liegt der Fall hier, weil es auf dem L. Markt regel-
mäßig mehr Bewerbungen als zu vergebende Stand-
plätze gibt. Die Kl. hat deshalb lediglich einen An-
spruch auf eine fehlerfreie Ermessensentscheidung. 

II. Ermessensfehlerfreie Vergabekriterien
Das Ermessen des Veranstalters ist nicht nur durch die
jede Ermessensentscheidung der Verwaltung binden-
den Grundsätze wie etwa den Gleichheitssatz und das
Willkürverbot eingeschränkt, sondern das Verteilungs-
ermessen des Veranstalters gem. § 70 III GewO unter-
liegt darüber hinaus auch den sich aus dem Grundsatz
der Marktfreiheit ergebenden Schranken (vgl.
BVerwG, NVwZ 1984, 585). Wie im Einzelnen ein
die Marktfreiheit erhaltendes Zulassungssystem auszu-
gestalten ist, welche Bewerbergruppen gebildet wer-
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den und nach welchem System Standplätze zugeteilt
werden, liegt im gerichtlich nur beschränkt nachprüf-
baren Ermessen des Veranstalters (vgl. OVG Lüne-
burg, NVwZ-RR 2006, 177; VGH Mannheim,
NVwZ-RR 1992, 132).

1. “Alt und bewährt” nicht als alleiniger Maßstab
Die Auswahl unter den - in einer Gruppe konkurrie-
renden - Bewerbern nach dem Vorrang alter und be-
währter Händler ist prinzipiell zwar zulässig. Sie darf
aber nicht zum alleinigen Verteilungsmaßstab erhoben
werden, weil die Marktfreiheit nur dadurch erhalten
werden kann, dass auch Neubewerbern eine reale Zu-
lassungschance eingeräumt wird. Eine an der Markt-
freiheit und am Gleichbehandlungsgrundsatz ausge-
richtete Praxis muss die Stammteilnehmer mit dem
Risiko verminderter Zulassungschancen durch Neu-
zulassungen belasten (vgl. BVerwG, DVBl 1984,
1071). Eine Auswahlentscheidung nach einem System,
das Neubewerbern, die nicht auf dem Markt vertreten
waren, weder im Jahre der Antragstellung noch in ei-
nem erkennbaren zeitlichen Turnus eine Zulassungs-
chance einräumt, liegt außerhalb der Ermessensgren-
zen des § 70 III GewO (vgl. OVG Lüneburg, NJW
2003, 531).

2. Subsumtion
Das Auswahlverfahren der Bekl. entspricht nicht die-
sen Anforderungen. Sie hat nach ihrer eigenen Dar-
stellung die Standplätze ausschließlich nach dem Kri-
terium “alt und bewährt” vergeben und Neubewerber
nur berücksichtigt, wenn nach der Vergabe der Stand-
plätze an die Stammteilnehmer noch weitere Stand-
plätze vorhanden waren. Sie hat Neubewerbern nicht
eine bestimmte Anzahl an Standplätzen freigehalten,
sonder sie nur beachtet, wenn ein Stammteilnehmer
„freiwillig“ und „zufällig“ nicht mehr am Markt teil-
nahm und damit ein Standplatz frei wurde. Die mit
Schriftsatz vom 9. 8. 2007 vorgelegte Aufstellung der
Bekl. über die Zusagen in der Rubrik „Fisch“ vom
Jahre 2001 bis zum Jahre 2006 bestätigt diese Verga-
bepraxis. Die im Jahre 2007 als „alt und bewährt“ zu-
gelassenen Händler sind seit dem Jahre 2001 auf dem
Markt vertreten. In diesem Zeitraum kam es zu keiner
Neuzulassung. Die Stammteilnehmer verfügen dem-
nach über eine Art „Dauerzulassung“. Die einzige bis-
herige Neuzulassung im Jahre 2007 beruht darauf,

dass der Stiefvater der Kl. aus dem Kreis der Stamm-
teilnehmer ausschied.

3. Taugliche Alternativen
Als Kriterium für ein sachgerechtes Auswahlverfahren
wäre ein Rotations- oder ein Losverfahren denkbar
(vgl. Wagner, in: Friauf, § 70 GewO Rdnr. 60 m.w.
Nachw.). Die Bekl. muss sicherstellen, dass Neube-
werber auch auf Kosten von Stammteilnehmern an
dem Markt teilnehmen können. Sie muss dazu zumin-
dest einen der sechs in der Rubrik Fisch zur Verfügung
stehenden Plätze für Neubewerber zugänglich machen.
Ein mögliches Rotationssystem muss für Neubewerber
erkennbar darlegen, wie oft sie sich bewerben müssen,
um zum Markt zugelassen zu werden. Die Bekl. kann
zu diesem Zweck z.B. Listen der nicht berücksichtigen
Neubewerber führen und diese als Widerholungsbe-
werber bevorzugt berücksichtigen. Ein Rotationsprin-
zip muss auch Kriterien enthalten, die festlegen, wann
ein bisher berücksichtigter Bewerber zu Gunsten eines
Neubewerbers auszusetzen hat. Ein solches Rotations-
system ist aus den von der Bekl. vorgelegten Listen
der bisherigen Zu- und Absagen und dem übrigen Ver-
waltungsvorgang der Bekl. wie auch ihrem Vorbringen
nicht ersichtlich. Die Ablehnung der Neubewerber mit
der alleinigen Begründung “erste Bewerbung für den
Markt” und der Zusatz zu den Ablehnungen der Be-
werbungen der Kl. im Jahre 2005 und 2007 “muss aus-
setzen” ist dazu ohne weitere erläuternde Ausführun-
gen aus den eben genannten Gründen nicht geeignet.
Als Neubewerber lies die Bekl. in dem Zeitraum vom
Jahre 2001 bis zum Jahre 2007 nur einen Marktschrei-
er mit einem Räucherfischverkauf zu, weil dieser den
Markt belebe. Die Bekl. kann die Zulassung von Neu-
bewerben aber nicht davon abhängig machen, dass
diese ein attraktiveres Angebot als die Stammteilneh-
mer bieten. Ein Auswahlverfahren, das faktisch eine
Zulassungschance für Neubewerber nur vorsieht, wenn
sie eine Neuheit bieten oder ein attraktiveres Angebot
bereithalten, verstößt gegen die Marktfreiheit. Das
Verlangen, der Neubewerber müsse gegenüber den
Stammteilnehmern das neuere bzw. attraktivere Ge-
schäft haben, um eine Zulassung zu erreichen, bevor-
zugt nämlich grundsätzlich den Stammteilnehmer, von
dem dies gerade nicht verlangt wird, und ist ermessensfehlerhaft.
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Zivilrecht

Standort: Sachenrecht Problem: Unterlassungsanspruch

BGH, URTEIL VOM 24.06.2008
VI ZR 156/06 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)
 

Problemdarstellung:
Die Kl. schied am 27.04.205 aus dem Amt der Minis-
terpräsidentin von Schleswig-Holstein aus. Am Folge-
tag wurden in der “Bild”-Zeitung, die von der Bekl.
herausgegeben wird, drei Fotos veröffentlicht, die den
Artikel “Danach ging Heide erst mal shoppen” ein-
leiteten. Die Fotos zeigten die Kl. beim privaten Ein-
kauf.
Auch am nächsten Tag postierte die Bekl. vor dem
Haus der Kl. Fotografen, die der Kl. später dann auch
folgten und sie fortgesetzt fotografierten.
Die Kl. beanstandet die Veröffentlichung der Fotos, da
sie deren Erlangung als rechtswidrig erachtet.
Auf die Klage hat das Landgericht die Bekl. zur Unter-
lassung der Bildveröffentlichung verurteilt. Es hat sie
zudem verurteilt, darüber Auskunft zu erteilen, welche
Bildnisse sie aufgrund der Beobachtung der Kl. am 27.
und 28.04.2005 von drei Fotografen erhalten und in
Besitz hat. Schließlich hat das Landgericht die Bekl.
verurteilt, die Kl. von Anwaltskosten in Höhe von
2.219,90 i für die Rechtsverfolgung freizustellen.
Auf die Berufung der Bekl. hat das Kammergericht die
Unterlassungsklage abgewiesen. Der Auskunfts- und
Zahlungsklage hat es nur teilweise stattgegeben. Es hat
die Bekl. verurteilt, der Kl. Auskunft zu erteilen, wel-
che Bildnisse sie von der Kl. in Besitz hat, die sie auf
Grund der von der Bekl. erteilten Aufträge, die Kl. zu
beobachten und zu fotografieren, am 28.04.2005 durch
drei namentlich genannte Fotografen erhalten hat, fer-
ner dazu, die Kl. von der Inanspruchnahme durch ihre
Rechtsanwälte in Höhe von 800,79 i freizustellen.
Die weiter gehende Klage hat es abgewiesen. Das Be-
rufungsgericht hat die Revision zugelassen, welche
beide Parteien eingelegt haben. Die Revision blieb
weitestgehend ohne Erfolg. 

Prüfungsrelevanz:
Die Entscheidung befasst sich mit dem aktuellen Pro-
blem des Schutzes des Persönlichkeitsrechts bei öf-
fentlichen Personen, hier einer Politikerin.
Die Kl. begehrte die Unterlassung der weiteren Ver-
breitung der Fotos in der Presse analog § 1004 I BGB
i.V.m. § 823 I BGB. Ein entsprechender Anspruch der
Kl. war jedoch in Übereinstimmung mit dem Beru-

fungsgericht zu verneinen. Die Fotos stellen Bildnisse
aus dem Bereich der Personen der Zeitgeschichte gem.
§ 23 I Nr. 1 KUG dar. Ausschlaggebend für die Frage,
ob es sich um ein Bildnis aus dem Bereich der Zeit-
geschichte handelt, ist der Begriff des Zeitgeschehens.
Das betrifft vor allem auch Bilder von Personen, deren
Abbildung wegen ihres zeitgeschichtlichen Bezugs als
bedeutsam anzusehen ist, so dass von daher ein durch
ein echtes Informationsbedürfnis gerechtfertigtes In-
teresse der Allgemeinheit an einer bildlichen Darstel-
lung zu bejahen ist. Zu diesem Personenkreis können
insbesondere Monarchen, Staatsoberhäupter sowie
herausragende Politiker gehören (Senatsurteile BGHZ
131, 332, 336; 158, 218, 220, m.w.N.).  Bei der Ein-
ordnung verbietet sich jede schematische Einordnung.
Die Kl. war als Person der Zeitgeschichte i.d.S. anzu-
sehen. Der Umstand, dass sie aus dem Amt zum
maßgeblichen Zeitpunkt bereits ausgeschieden war,
ließ eine andere Betrachtung der Sachlage nicht zu, da
sie über eine geraume Zeit ein herausragendes Amt in
der Politik bekleidet habe - zumal als bisher einzige
Frau in Deutschland. Dieser Erwägung ist zuzustim-
men, da der Rang einer Person des öffentlichen Lebens
nicht mit der Stunde des Amtsverlusts endet, sondern
eine weitergehende Wirkung entfaltet.
Ob nunmehr ein Bildnis einer Person unabhängig von
einem bestimmten zeitgeschichtlichen Ereignis einwil-
ligungsfrei veröffentlicht werden darf, erfordert stets
eine einzelfallbezogene Abwägung zwischen dem In-
formationsinteresse der Öffentlichkeit und den berech-
tigten Interessen der abgebildeten Person (Senatsurtei-
le BGHZ 158, 218, 220; vom 19.06.2007 - VI ZR
12/06 - aaO, S. 1136 f.; vom 03.07.2007 - VI ZR
164/06 - aaO, S. 1284; BVerfGE 101, 361, 392;
BVerfG, NJW 2001, 1921, 1922, jeweils m.w.N). Die-
ser Abwägungsvorgang fiel zugunsten der Bekl. aus.
Hier zeigen die fraglichen Bilder die Kl. in einer un-
verfänglichen Situation in einem gut besuchten Ein-
kaufszentrum am Tag nach ihrer Abwahl, so dass der
Kernbereich der Privatsphäre nicht betroffen war
(BGHZ 158, 218 [223]; BverfG, AfP 2008, 163, 167
nr. 68). Weil die Abwahl durch vier erfolglose Wahl-
gänge besiegelt wurde und damit eine Aufmerksamkeit
der Öffentlichkeit vorlag, war auch ein gesteigertes
Interesse der Öffentlichkeit an dem Befinden der Kl. in
der Zeit unmittelbar nach der Abwahl zu bejahen. Irre-
levant ist dabei, dass die abgelichtete Situation ledig-
lich eine Momentaufnahme aus dem Privatleben der
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Kl. darstellen. Auch der bloßen Unterhaltung kann ein
Bezug zur Meinungsbildung nicht von vornherein ver-
sagt werden, da sie ein gewichtiger Bestandteil der
Medienbetätigung und damit der Meinungsbildung ist,
der dem Schutz der Pressefreiheit unterliegt (BVerfGE
35, 202 [222]; 101, 361 [390]. 
Die Revision der Bekl. hatte Erfolg, da eine Verpflich-
tung zur Auskunft über noch vorhandenes Bildmaterial
aus dem maßgeblichen Zeitraum entgegen der Rechts-
auffassung des Berufungsgerichts zu verneinen war.
Ein Auskunftsanspruch kann zwar unter besonderen
Umständen gegeben sein, jedoch ist dazu das Vorlie-
gen einer Rechtsverletzung maßgeblich. Die Auskunft
muss ferner zur Rechtsverfolgung erforderlich sein
und vom Verletzer unschwer erteilt werden können.
Hier scheiterte der Anspruch bereits daran, dass keine
Rechtsverletzung durch die Bekl. erfolgt war. Dies
hätte vorausgesetzt, dass ein Hausgabeanspruch oder
ein Vernichtungsanspruch in Bezug auf die Bilder be-
standen hätte. Allerdings war die Gewinnung der Fo-
tos rechtmäßig. Ein Beseitigungsanspruch gem. §§ 823
I, 1004 I BGB wird bejaht, wenn bereits durch die An-
fertigung von Fotos das allgemeine Persönlichkeits-
recht des Abgebildeten verletzt wurde, der Besitz an
den Fotos Folge dieses Eingriffstatbestandes ist und
durch ihn der durch den Eingriff hervorgerufene Stö-
rungszustand aufrechterhalten wird (vgl. OLG Mün-
chen, NJW-RR 1996, 93, 95).Dabei ist allerdings zu
berücksichtigen, dass im Interesse der Pressefreiheit,
die nur bei möglichst umfassender Informations-
beschaffung gewährleistet ist, die Art und Weise der
Beschaffung von Fotos nur ausnahmsweise als rechts-
widrig angesehen werden kann (vgl. KG, AfP 2008,
199, 201 f. m.w.N.; Wenzel/von Strobl-Albeg, aaO,
Kap. 7 Rn. 25). Zudem ist zu bedenken, dass ein An-
spruch auf Vernichtung oder Herausgabe in das unter
dem Schutz von Art. 5 I 2 GG stehende Recht der
Presse auf Vorhaltung eines Pressearchivs eingreift
und verfassungsrechtlich allenfalls dann unbedenklich
sein kann, wenn die Verbreitung des Bildmaterials
zeitlich unbegrenzt unzulässig ist. Da hier aus beson-
derem Anlass ein gesteigertes Informationsbedürfnis
der Bevölkerung bestand, war wie obig ausgeführt zu-
gunsten der Bekl. zu befinden.

Vertiefungshinweise:
‘ Zum Unterlassungsanspruch: Gercke, JuS 2007,
834; Lettl, JuS 2005, 871; Neuner, JuS 2005, 487
‘ Zur Verletzung des allgemeinen Persönlichkeits-
rechts: Kienle, JuS 2006, 418; BGH, NJW 2006, 605;
Emmerich, JuS 2006, 458; Spickhoff, NJW 2005,
1982; Hombrecher, Jura 2004, 549

Kursprogramm:
‘ Examenskurs: “Wurzel-Fall”

‘ Examenskurs: “Ewiges Gedenken”

Leitsätze:
a) Im Zusammenhang mit der Presseberichterstat-
tung über ein bedeutendes politisches Ereignis
(hier: Abwahl einer Ministerpräsidentin) kann die
ohne Einwilligung erfolgende Veröffentlichung von
Fotos, die die betroffene Politikerin bei nachfolgen-
der privater Betätigung zeigen (hier: Einkäufe),
durch das Informationsinteresse der Allgemeinheit
gerechtfertigt sein.
b) Die Tatsache, dass nach einem solchen Ereignis
das Verhalten der Fotoreporter zu einer gewissen
Belästigung der Politikerin geführt hat, rechtfertigt
nicht ohne Weiteres Ansprüche auf Auskunft darü-
ber, welche Fotos gefertigt und dem beklagten
Presseorgan überlassen wurden, und auf Herausga-
be oder Vernichtung der vorhandenen Fotos.

Sachverhalt:
[1] Die Kl. schied am 27.04.2005 aus dem Amt der
Ministerpräsidentin von Schleswig-Holstein aus. In
der Folge wurden in der von der Bekl. herausgegebe-
nen "Bild"-Zeitung drei Fotos veröffentlicht, mit de-
nen der Artikel vom 28.04.2005 "Danach ging Heide
erst mal shoppen" illustriert war. Die Fotos zeigen die
Kl. bei privaten Einkäufen im Anschluss an ihr Aus-
scheiden aus dem Amt der Ministerpräsidentin. Der
Artikel befindet sich unmittelbar anschließend an die
Berichterstattung über die politischen Ereignisse in
Kiel am 27.04.2005.
[2] Die Bekl. ließ auch am Folgetag Fotografen vor
dem Haus der Kl. warten und hinter ihr herfahren. Die
Kl. beanstandet die Veröffentlichung der Fotos, ferner
dass sie am 27.04.2005 und am Folgetag von Repor-
tern der Bekl. verfolgt und fotografiert worden sei. Sie
hält die Fertigung der Fotos an beiden Tagen für
rechtswidrig.
Auf die Klage hat das Landgericht Berlin die Bekl. zur
Unterlassung der Bildveröffentlichung verurteilt. Es
hat sie ferner verurteilt, darüber Auskunft zu erteilen,
welche Bildnisse der Kl. sie in Besitz hat, die sie auf-
grund der Beobachtung der Klägerin am 27. und
28.04.2005 von drei Fotografen erhalten und in Besitz
hat. Schließlich hat das Landgericht die Bekl. verur-
teilt, die Kl. von Anwaltskosten in Höhe von 2.219,90
i für die Rechtsverfolgung freizustellen.
[3] Auf die Berufung der Bekl. hat das Kammergericht
die Unterlassungsklage abgewiesen. Der Auskunfts-
und Zahlungsklage hat es nur teilweise stattgegeben.
Es hat die Bekl. verurteilt, der Kl. Auskunft zu ertei-
len, welche Bildnisse sie von der Kl. in Besitz hat, die
sie auf Grund der von der Bekl. erteilten Aufträge, die
Kl. zu beobachten und zu fotografieren, am
28.04.2005 durch drei namentlich genannte Fotografen
erhalten hat, ferner dazu, die Kl. von der Inanspruch-
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nahme durch ihre Rechtsanwälte in Höhe von 800,79
i freizustellen. Die weiter gehende Klage hat es abge-
wiesen.
[4] Das Berufungsgericht hat die Revision zugelassen,
welche beide Parteien eingelegt haben.

Aus den Gründen:
[5] Das Berufungsgericht, dessen Urteil in AfP 2006,
369 veröffentlicht ist, hat ausgeführt:

I. Entscheidung und Begründung des Berufungs-
gerichts
Die Kl. habe keinen Anspruch darauf, dass die Bekl.
die Fotos von den Einkäufen am 27.04.2005 nicht
mehr verbreite. Die Fotos stellten Bildnisse aus dem
Bereich der Zeitgeschichte im Sinne von § 23 I Nr. 1
KUG dar. Die Kl. sei seinerzeit als absolute Person der
Zeitgeschichte anzusehen gewesen. Zum einen habe
sie als langjährige Ministerpräsidentin eines Bundes-
landes bis zu diesem Tage eine herausragende Stellung
in der deutschen Politik eingenommen und damit auch
eine Leitfigur dargestellt, zumal sie ein solches Amt
als bislang einzige Frau in der Bundesrepublik
Deutschland inne gehabt habe. Dieser Rang habe nicht
etwa mit der Stunde des Amtsverlustes geendet. Zum
anderen sei es von zeitgeschichtlicher Bedeutung, wie
ein hochrangiger Politiker aus seinem Amt scheide.
[6] Im Rahmen der gebotenen Abwägung gemäß § 23
II KUG sei zwar ein gewisses Anonymitätsinteresse
der Kl. zu berücksichtigen. Auch habe das Verhalten
der Reporter für die Kl. eine nicht unerhebliche Be-
lästigung dargestellt. Gleichwohl müssten die Belange
der Kl. hier zurücktreten. Die streitgegenständlichen
Fotos, welche die Kl. vor einer Salat-Theke, in einem
Bekleidungsgeschäft neben Kleiderständern bzw. vor
dem Schaufenster eines Schuhgeschäftes zeigten, seien
unverfänglich und in einem frequentierten Einkaufs-
zentrum aufgenommen. 
[7] Ferner habe die Kl. während ihrer Amtszeit ein-
zelne Einblicke in ihr Privatleben gestattet und sich
u.a. beim Einkaufen auf Flohmärkten - wenn auch
nicht von Lebensmitteln oder Kleidung - fotografieren
lassen. Vor allem müssten sich Inhaber eines öffentli-
chen Amtes auch nach den Maßstäben des EGMR eine
Beobachtung im Alltagsleben eher gefallen lassen. Bei
einer Person in führender politischer Position könne
ein Bericht über das private Verhalten durchaus einen
Beitrag zu einer Debatte von allgemeinem Interesse
leisten. Die fraglichen Fotos seien an eben dem Tag
gefertigt worden, als die Kl. nach rund 12 Jahren im
Amt der Ministerpräsidentin abgelöst wurde, was nach
der Landtagswahl vom 20.02.2005 und nach den für
die Kl. erfolglosen vier Wahlgängen in der Landtags-
sitzung vom 17.03.2005 allgemein große Beachtung
gefunden habe. Auch habe die Kl. ihre Betroffenheit
über die Vorgänge deutlich zum Ausdruck gebracht.
Vor diesem Hintergrund sei ein erhebliches Interesse

der Öffentlichkeit an dem Verhalten der Kl. unmittel-
bar nach ihrem Amtsverlust anzuerkennen und es habe
Bezug zur politischen Debatte, wie sich die bisherige
Regierungschefin in dieser Situation präsentiert habe.
[8] Die Bekl. sei indes zu Recht zur Auskunft über
ihren Besitz an Bildnissen der Kl. verurteilt worden,
soweit es um Fotos vom 28.04.2005 gehe. Die Fortset-
zung der Observation habe das allgemeine Persönlich-
keitsrecht der Kl. verletzt, so dass die Aufnahmen von
diesem Tage im Sinne von § 37 KUG widerrechtlich
hergestellt worden seien. Zum einen könne die Bekl.
kein vergleichbares Berichterstattungsinteresse an den
privaten Aktivitäten der Kl. wie am Tage des Abschie-
des aus dem Amt für sich reklamieren. Zum anderen
habe sich die Bekl. über mittlerweile umfänglichen
Protest der Kl. hinweg gesetzt.
[9] Der Auskunftsanspruch folge aus § 242 BGB, weil
die Kl. naturgemäß in Unkenntnis über das Fotomate-
rial der Bekl. sei und gemäß § 37 I KUG Vernichtung
der Aufnahmen verlangen könne bzw. - wie in ihrer
Stufenklage geschehen - eine ersatzlose Herausgabe
zur Wahl stellen dürfe.
[10] Der Anspruch auf Freistellung von Rechts-
anwaltskosten sei nur teilweise begründet, weil für das
Abmahnschreiben vom 28.04.2005 und das Abschluss-
schreiben vom 08.06.2005 nur eine einheitliche Ge-
schäftsgebühr (VV Ziffer 2400 RVG) entstanden sei.

II. Entscheidung des BGH in der Revision
Die dagegen gerichteten Revisionen bleiben weitge-
hend ohne Erfolg.

A. Revision zum Unterlassungsanspruch
[11] Revision der Kl. zum Unterlassungsanspruch
[12] Ohne Rechtsfehler nimmt das Berufungsgericht
an, dass der Kl. kein Unterlassungsanspruch hinsicht-
lich der am 27.04.2005 gefertigten Fotos zusteht.

1. Beurteilung der Zulässigkeit nach dem abgestuften
Schutzkonzept gem. §§ 22, 23 KUG
[13] Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats
ist die Zulässigkeit von Bildveröffentlichungen durch
die Presse nach dem abgestuften Schutzkonzept der §§
22, 23 KUG zu beurteilen (vgl. Senatsurteile vom
19.10.2004 - VI ZR 292/03 - VersR 2005, 84 ff.; vom
15.11.2005 - VI ZR 286/04 - VersR 2006, 274 f.; vom
06.03.2007 - VI ZR 13/06 - VersR 2007, 697 ff.; vom
06.03.2007 - VI ZR 51/06 - VersR 2007, 957; vom
19.06.2007 - VI ZR 12/06 - VersR 2007, 1135 ff.; vom
03.07.2007 - VI ZR 164/06 - VersR 2007, 1283 ff.),
das sowohl verfassungsrechtlichen Vorgaben (vgl.
BVerfGE 101, 361 ff.; BVerfG, NJW 2001, 1921,
1923 ff.; 2006, 2835 f.; 2836 ff.; AfP 2008, 163 ff.) als
auch der Rechtsprechung des Europäischen Gerichts-
hofs für Menschenrechte (vgl. EGMR, NJW 2004,
2647 ff. - von Hannover gegen Deutschland und NJW
2006, 591 ff. - Karhuvaara und Iltalehti gegen Finn-
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land) entspricht. Danach besteht eine Ausnahme von
dem grundsätzlichen Einwilligungserfordernis des §
22 KUG bei Bildnissen aus dem Bereich der Zeitge-
schichte (§ 23 I Nr. 1 KUG), wobei die Verbreitung
eines Bildnisses allerdings unzulässig ist, wenn da-
durch berechtigte Interessen des Abgebildeten verletzt
werden (§ 23 II KUG).
[14] Maßgebend für die Frage, ob es sich um ein Bild-
nis aus dem Bereich der Zeitgeschichte handelt, ist der
Begriff des Zeitgeschehens. Das betrifft vor allem
auch Bilder von Personen, deren Abbildung wegen
ihres zeitgeschichtlichen Bezugs als bedeutsam anzu-
sehen ist, so dass von daher ein durch ein echtes Infor-
mationsbedürfnis gerechtfertigtes Interesse der All-
gemeinheit an einer bildlichen Darstellung zu bejahen
ist. Zu diesem Personenkreis können insbesondere
Monarchen, Staatsoberhäupter sowie herausragende
Politiker gehören (Senatsurteile BGHZ 131, 332, 336;
158, 218, 220, m.w.N.). Allerdings verbietet sich eine
schematische Einordnung; die Beurteilung der Frage,
ob ein Bildnis einer Person unabhängig von einem be-
stimmten zeitgeschichtlichen Ereignis einwilligungs-
frei veröffentlicht werden darf, erfordert vielmehr stets
eine einzelfallbezogene Abwägung zwischen dem In-
formationsinteresse der Öffentlichkeit und den berech-
tigten Interessen der abgebildeten Person (Senatsurtei-
le BGHZ 158, 218, 220; vom 19.06.2007 - VI ZR
12/06 - aaO, S. 1136 f.; vom 03.07.2007 - VI ZR
164/06 - aaO, S. 1284; BVerfGE 101, 361, 392;
BVerfG, NJW 2001, 1921, 1922, jeweils m.w.N).
[15] Der Begriff des Zeitgeschehens darf nicht zu eng
verstanden werden. Im Hinblick auf den Informations-
bedarf der Öffentlichkeit umfasst er nicht nur Vorgän-
ge von historisch-politischer Bedeutung, sondern ganz
allgemein das Zeitgeschehen, also alle Fragen von all-
gemeinem gesellschaftlichem Interesse. Er wird mithin
vom Interesse der Öffentlichkeit bestimmt. 
[16] Zum Kern der Presse- und der Meinungsbildungs-
freiheit gehört es, dass die Presse innerhalb der gesetz-
lichen Grenzen einen ausreichenden Spielraum besitzt,
in dem sie nach ihren publizistischen Kriterien ent-
scheiden kann, was öffentliches Interesse beansprucht,
und dass sich im Meinungsbildungsprozess heraus-
stellt, was eine Angelegenheit von öffentlichem Inter-
esse ist, wobei unterhaltende Beiträge davon nicht aus-
genommen sind (vgl. BVerfGE 101, 361, 389 ff.;
BVerfG, AfP 2008, 163 , 166 f. Nr. 61 ff.; Senatsurtei-
le vom 19.06.2007 - VI ZR 12/06 - aaO; vom 03.07.
2007 - VI ZR 164/06 - aaO, jeweils m.w.N.). Aller-
dings ist nicht mit jedweder visuellen Darstellung aus
dem Privat- und Alltagsleben prominen-ter Personen
ein Beitrag zur Meinungsbildung verbunden, der es für
sich allein rechtfertigt, die Belange des Persönlich-
keitsschutzes zurückzustellen. Die Presse darf deshalb
keinen schrankenlosen Zugriff auf Bilder von Perso-
nen mit zeitgeschichtlicher Bedeutung nehmen, viel-
mehr sind Bildveröffentlichungen nur insoweit ge-

rechtfertigt, als dem Publikum sonst Möglichkeiten der
Meinungsbildung vorenthalten werden (vgl. BVerfGE
101, 361, 393; BVerfG, AfP 2008, 163, 168 Nr. 73).
[17] Für Personen des politischen Lebens ist ein ge-
steigertes Informationsinteresse des Publikums unter
dem Gesichtspunkt demokratischer Transparenz und
Kontrolle stets als legitim anerkannt worden. Sie ste-
hen in besonderem Maße für bestimmte Wertvorstel-
lungen und Lebenshaltungen, bieten vielen Menschen
Orientierung bei eigenen Lebensentwürfen, werden zu
Kristallisationspunkten für Zustimmung oder Ableh-
nung und erfüllen Leitbild- oder Kontrastfunktionen.
Der Kreis berechtigter Informationsinteressen der Öf-
fentlichkeit ist gerade bei Politikern nicht auf skanda-
löse, sittlich oder rechtlich zu beanstandende Verhal-
tensweisen begrenzt, vielmehr dürfen auch die Norma-
lität des Alltagslebens oder in keiner Weise anstößige
Handlungsweisen der Öffentlichkeit vor Augen ge-
führt werden, wenn dies der Meinungsbildung zu Fra-
gen von allgemeinem Interesse dienen kann. Es würde
die Pressefreiheit in einer mit Art. 5 I GG unverein-
baren Weise einengen, bliebe die Lebensführung die-
ses Personenkreises einer Berichterstattung außerhalb
der von ihnen ausgeübten Funktionen grundsätzlich
entzogen (vgl. BverfGE 101, 361, 390 f.; BVerfG, AfP
2008, 163, 166 f. Nr. 60, 64).
[18] Auch der Europäische Gerichtshof für Menschen-
rechte erkennt ein gesteigertes Informationsinteresse
der Öffentlichkeit hinsichtlich politischer Akteure an,
wobei nicht nur die Amtsführung, sondern unter be-
sonderen Umständen auch Aspekte des Privatlebens
betroffen sein können (vgl. EGMR, Urteil vom
24.06.2004, NJW 2004, 2647, 2650 Nr. 64). Er unter-
scheidet zwischen Politikern ("politicians/personnes
politiques") und sonstigen im öffentlichen Leben oder
im Blickpunkt der Öffentlichkeit stehenden Personen
("public figures/personnes publiques") sowie der ge-
wöhnlichen Privatperson ("ordinary person/personne
ordinaire"), wobei einer Berichterstattung über ge-
wöhnliche Bürger engere Grenzen als in Bezug auf
den Kreis sonstiger Personen des öffentlichen Lebens
gezogen seien und der Schutz der Politiker am
schwächsten sei (vgl. EGMR, - 2. Sektion -, Urteil
vom 17.10.2006, Beschwerde-Nr. 71678/01, Gourgue-
nidze gegen Georgien, § 59). Nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs besteht ohnehin nur wenig
Spielraum, die Gewährleistung des Art. 10 I EMRK
zurücktreten zu lassen, falls eine Medienberichterstat-
tung einen Bezug zu einer Sachdebatte von allgemei-
nem Interesse aufweist (vgl. EGMR, - Große Kammer
-, Urteil vom 22.10.2007, Beschwerde-Nr. 21279/02
u.a., Lindon u.a. gegen Frankreich, § 45; EGMR, NJW
2006, 1645, 1647 Nr. 68 f. - Pedersen und Baadsgaard
gegen Dänemark). Dabei genügt es, wenn von der Be-
richterstattung politische oder sonst bedeutsame Fra-
gen jedenfalls in gewissem Umfang behandelt werden
(vgl. EGMR, NJW 2006, 591, 593 Nr. 45 - Karhuvaa-
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ra und Iltalehti gegen Finnland).

2. Abwägung des Berufungsgerichts hält der Kontrolle
stand
[19] Gemessen daran ist die Abwägung, die das Beru-
fungsgericht hinsichtlich der am 27.04.2005 gefertig-
ten Fotos vorgenommen hat, nicht zu beanstanden.

a. Öffentliches Interesse auch begründet, obwohl die
Kl. ihr Amt verloren hatte
[20] Es stellt zutreffend darauf ab, dass die fraglichen
Fotos, welche die Kl. in einer unverfänglichen Situati-
on in einem frequentierten Einkaufszentrum zeigen, an
dem Tag gefertigt wurden, als die Kl. nach rund zwölf-
jähriger Amtszeit als Ministerpräsidentin abgelöst
wurde und dass nach der Landtagswahl vom
20.02.2005 die Landtagssitzung vom 17.03.2005 mit
den vier für die Kl. erfolglosen Wahlgängen in der
Öffentlichkeit große Beachtung gefunden habe, dass
ein erhebliches Interesse der Öffentlichkeit an dem
Verhalten der Kl. unmittelbar nach ihrem Amtsverlust
anzuerkennen sei und dass die Information darüber,
wie sich die bisherige Regierungschefin in dieser Si-
tuation präsentierte, einen Bezug zur politischen De-
batte gehabt habe.
Die Revision der Kl. erkennt selbst zutreffend, dass
ein Interesse der Öffentlichkeit daran bestand, darüber
informiert zu werden, wie die Kl. den Verlust ihrer
Stellung als Ministerpräsidentin bewältigte und wie sie
ihr Leben nach dem Abschied aus der Politik gestalte-
te. Von diesem Ausgangspunkt her ist die Annahme
verfehlt, die Kl. habe von der Presse ab dem Zeitpunkt
ihres Amtsverlusts wie jedwede Privatperson behan-
delt werden müssen. Sie blieb trotz des Amtsverlusts
eine bedeutende Politikerin und das Verhalten solcher
Personen muss auch nach einem Misserfolg wie etwa
einem spektakulären Amtsverlust Gegenstand öffentli-
cher Diskussion sein können. Das Verhalten von Poli-
tikern in solchen Situationen, in denen sich Wut, Ent-
täuschung und Frustration ma-nifestieren können,
kann wertvolle Anhaltspunkte nicht nur für die Ein-
schätzung der jeweiligen Person im Verlauf ihrer wei-
teren politischen Laufbahn, sondern auch für die Beur-
teilung des politischen Geschehens im Allgemeinen
geben.

b. Auch “bloße Unterhaltung” der Leser weist einen
Bezug zur Meinungsbildung auf
[21] Der Ansicht der Revision, zu der Diskussion über
diese gesellschafts-politisch bedeutsame Thematik hät-
ten die am 27.04.2005 gefertigten Fotos nichts We-
sentliches beitragen können, weil sie Momentaufnah-
men darstellten, die lediglich die Neugier über das Pri-
vatleben der Klägerin und ihre Gefühlsverarbeitung
hätten befriedigen sollen, kann nicht gefolgt werden.
Sicherlich zielen derartige Bildaufnahmen darauf ab,
die mediale Darstellung auch in gewisser Weise un-

terhaltend zu gestalten, wie es insbesondere auch dem
hier betroffenen Presseorgan entspricht. Indes kann
auch der "bloßen Unterhaltung" ein Bezug zur Mei-
nungsbildung nicht von vornherein abgesprochen wer-
den. Unterhaltung ist ein wesentlicher Bestandteil der
Medienbetätigung, der am Schutz der Pressefreiheit
teilhat (vgl. BVerfGE 35, 202, 222; 101, 361, 390;
BVerfG, AfP 2008, 163, 166 f. Nr. 61 ff.; Senatsurteil
vom 03.07.2007 - VI ZR 164/06 - aaO).
[22] Die Unterhaltsamkeit des Inhalts einer Bericht-
erstattung oder seiner Aufmachung ist eine häufig
wichtige Bedingung zur Gewinnung öffentlicher Auf-
merksamkeit und damit gegebenenfalls auch zur Ein-
wirkung auf die öffentliche Meinungsbildung. Dem
würde eine Betrachtungsweise nicht gerecht, die das
Interesse der Bürger an Unterhaltung stets nur als auf
die Befriedigung von Wünschen nach Zerstreuung und
Entspannung, nach Wirklichkeitsflucht und Ablen-
kung gerichtet ansieht. Vielmehr kann Unterhaltung
auch Realitätsbilder vermitteln und Gesprächsgegen-
stände zur Verfügung stellen, an die sich Diskussions-
prozesse anschließen können, die sich auf Lebensein-
stellungen, Werthaltungen und Verhaltensmuster be-
ziehen, und damit wichtige gesellschaftliche Funktio-
nen erfüllen. Unterhaltung in der Presse ist aus diesem
Grund gemessen an dem Schutzziel der Pressefreiheit
nicht unbeachtlich oder gar wertlos (BVerfG, aaO; vgl.
auch EGMR, - 4. Sektion -, Urteil vom 13.12.2005,
Beschwerde-Nr. 66298/01 u.a., Wirtschafts-Trend-
Zeitschriften-Verlagsgesellschaft mbH gegen Öster-
reich, § 49 f.). 
[23] Dabei muss auf der Ebene des Politikbetriebs be-
achtet werden, dass heutzutage die professionalisierte
Politikvermittlung auch seitens der politischen Akteure
in großem Umfang durch unterhaltende Elemente ge-
prägt ist.
[24] Zwar bedarf es auch vor diesem Hintergrund ge-
rade bei unterhaltenden Inhalten der abwägenden Be-
rücksichtigung der kollidierenden Rechtspositionen
(BVerfG, AfP 2008, 163, 167 Nr. 65; Senatsurteil vom
03.07.07 - VI ZR 164/06 - aaO), doch darf dies nicht
zu einer zu weitgehenden Einschränkung der Pressebe-
richterstattung führen. Die politischen Akteure müssen
sich am Maßstab ihrer Sphäre messen lassen und kön-
nen sich, soweit ein Informationsinteresse der Öffent-
lichkeit besteht, der Berichterstattung der Presse nicht
ohne Weiteres unter Berufung auf ihre Privatheit ent-
ziehen, wenn sie etwa auf Misserfolgserlebnisse in
bestimmter Weise reagieren.

c. Zusammenhang der Veröffentlichung mit der Ab-
wahl besteht
[25] Dem wird die vom Berufungsgericht im Streitfall
vorgenommene Abwägung gerecht. Dass die veröf-
fentlichten Fotos im Kontext mit der - von der Kl.
nicht beanstandeten - Wortberichterstattung (vgl. dazu
etwa Senatsurteile BGHZ 158, 218, 223; vom 19.10.
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2004 - VI ZR 292/03 - aaO; Senatsurteil vom 03.07.
2007 - VI ZR 164/06 - aaO; BVerfG, AfP 2008, 163,
167 Nr. 68) über die Abwahl der Kl. und ihrem dem
unmittelbar folgenden Verhalten stehen, zieht auch die
Revision der Kl. nicht in Zweifel. Die Bilder zeigen
die Kl. zudem in einer unverfänglichen Situation beim
Einkaufen und betreffen keinesfalls den Kernbereich
ihrer Privatsphäre (vgl. dazu Senatsurteil BGHZ 131,
332, 338; BVerfG, AfP 2008, 163, 169 Nr. 87, jeweils
m.w.N.).
[26] Eine andere Beurteilung ist auch nicht deshalb
geboten, weil - was das Berufungsgericht nicht ver-
kennt - das von der Kl. behauptete Vorgehen der Bild-
reporter eine erhebliche Belästigung dargestellt hat.
Zwar können für die Gewichtung der Belange des Per-
sönlichkeitsschutzes auch die Umstände der Gewin-
nung der Abbildung, etwa durch beharrliche Nachstel-
lung, bedeutsam sein (vgl. BVerfG, AfP 2008, 163,
167 Nr. 69; EGMR, Urteil vom 24.06.2004, aaO, S.
2650, Nr. 59, 68), doch ist es nicht zu beanstanden,
wenn das Berufungsgericht unter den besonderen Um-
ständen des Streitfalls angesichts der turbulenten, ein
erhebliches Interesse der Öffentlichkeit verursachen-
den Ereignisse dem Berichterstattungsinteresse Vor-
rang vor dem Persönlichkeitsschutz der Kl. eingeräumt
hat.

B. Revision der Bekl. 
[27] Revision der Bekl.
[28] Die Revision der Bekl. hat Erfolg. Der Auffas-
sung des Berufungsgerichts, die Bekl. sei zu Recht zur
Auskunft über ihren Besitz an Bildnissen der Kl. ver-
urteilt worden, soweit es um Fotos vom 28.04.2005
gehe, kann nicht gefolgt werden.
[29] Dabei kann davon ausgegangen werden, dass un-
ter besonderen Umständen ein Auskunftsanspruch ge-
geben sein kann, wenn eine Rechtsverletzung vorliegt,
die Auskunft zur Rechtsverfolgung erforderlich ist und
vom Verletzer unschwer erteilt werden kann (vgl.
Wenzel/Burkhardt, Das Recht der Wort- und Bildbe-
richterstattung, 5. Aufl., Kap. 15 Rn. 7 zur Auskunft
über den Verbreitungsumfang, m.w.N.). Unter den
Umständen des vorliegenden Falls wäre freilich die
Auskunft zur Rechtsverfolgung nur erforderlich, wenn
der Kl. der geltend gemachte Anspruch auf Herausga-
be bzw. Vernichtung der Bilder zustünde. Dies ist ent-
gegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht der
Fall.

1. Voraussetzungen des Anspruch auf Herausgabe
oder Vernichtung der Bilder
[30] Die Voraussetzungen des vom Berufungsgericht
zitierten § 37 I KUG liegen nicht vor. Die fraglichen
Fotos sind nicht widerrechtlich verbreitet oder öffent-
lich zur Schau gestellt worden. Allerdings wird ein
Beseitigungsanspruch aus §§ 823 I, 1004 I BGB be-
jaht, wenn bereits durch die Anfertigung von Fotos das

allgemeine Persönlichkeitsrecht des Abgebildeten ver-
letzt wurde, der Besitz an den Fotos Folge dieses Ein-
griffstatbestandes ist und durch ihn der durch den Ein-
griff hervorgerufene Störungszustand aufrechterhalten
wird (vgl. OLG München, NJW-RR 1996, 93, 95;
OLG Stuttgart, NJW-RR 1987, 1434, 1435; Wen-
zel/von Strobl-Albeg, aaO, Kap. 9 Rn. 4 m.w.N.).
[31] Dabei ist allerdings, soweit es, wie im vorliegen-
den Fall, um Pressefotos geht, in Betracht zu ziehen,
dass im Interesse der Pressefreiheit, die nur bei mög-
lichst umfassender Informationsbeschaffung gewähr-
leistet ist, die Art und Weise der Beschaffung von Fo-
tos nur ausnahmsweise als rechtswidrig angesehen
werden kann (vgl. KG, AfP 2008, 199, 201 f. m.w.N.;
Wenzel/von Strobl-Albeg, aaO, Kap. 7 Rn. 25). Ferner
ist zu bedenken, dass ein Anspruch auf Vernichtung
oder Herausgabe in das unter dem Schutz von Art. 5 I
2 GG stehende Recht der Presse auf Vorhaltung eines
Pressearchivs eingreift und verfassungsrechtlich allen-
falls dann unbedenklich sein kann, wenn die Verbrei-
tung des Bildmaterials zeitlich unbegrenzt unzulässig
ist (vgl. Wenzel/von Strobl-Albeg, aaO, Kap. 9 Rn. 5).

2. Kein Anspruch gegeben
Nach diesen Maßstäben besteht der von der Kl. gel-
tend gemachte Anspruch nicht.

a. Anfertigung der Fotos war rechtmäßig
[32] Die Anfertigung der Fotos am 28.04.2005 war
nicht rechtswidrig. Die Revision der Bekl. weist zu-
treffend darauf hin, dass das Informationsinteresses
der Öffentlichkeit daran, wie die Kl. den Amtsverlust
verarbeitete, ebenso wie am Vortag bestand, so dass
dem Persönlichkeitsschutz der Kl. kein Vorrang vor
dem Berichterstattungsinteresse der Bekl. zukam. In-
soweit kann auf die Ausführungen oben zu A Bezug
genommen werden. Das dort bejahte Informationsin-
teresse war nicht über Nacht abgeklungen, sondern
bestand fort.
[33] Auch für den 28.04.2005 geben die Umstände,
unter denen die Fotos gefertigt wurden, keinen Anlass,
dem Persönlichkeitsschutz Vorrang vor dem Bericht-
erstattungsinteresse zu geben. Die Nachstellung durch
die Reporter der Bekl. mag für die Kl. in der gegebe-
nen Situation besonders lästig gewesen sein, zumal
sich nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
die Bekl. damit über mittlerweile umfänglichen Protest
der Kl. hinweg setzte. All das rechtfertigt es indes
nicht, bereits die Anfertigung der Fotos als rechtswid-
rig anzusehen.
[34] Wie oben bereits ausgeführt, muss sich ein Politi-
ker am Maßstab seiner Sphäre messen lassen und kann
sich deshalb einer dem Informationsinteresse der Öf-
fentlichkeit Rechnung tragenden Berichterstattung und
also auch der diese vorbereitende (Foto-) Recherche
nicht ohne Weiteres unter Berufung auf seine Privat-
sphäre entziehen. Zwar erfordert das Informationsin-
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teresse nicht, dass sich ein Politiker, nachdem über die
auslösenden Ereignisse bereits umfangreich berichtet
worden ist, gegen seinen erklärten Willen Dauerverfol-
gungen und Dauerbelästigungen durch Fotoreporter
aussetzen lassen muss. Die Presseberichterstattung
wird nicht unverhältnismäßig beeinträchtigt, wenn sie
sich unter besonderen Umständen zeitweise auf eine
Wortberichterstattung beschränken muss. Jedoch ist
hier die Grenze, jenseits der die Berichterstattung trotz
des fortbestehenden Informationsinteresses einge-
schränkt werden muss, durch das von der Kl. vorgetra-
gene gerade einmal zwei Tage andauernde Verhalten
der Reporter der Bekl. nicht überschritten.
[35] Das Berufungsgericht stellt insoweit lediglich
fest, obwohl die Kl. am frühen Abend des 27.04.2005
gemeinsam mit der stellvertretenden Regierungsspre-
cherin von einem der Fotografen verlangt habe, ihr
nicht mehr zu folgen, und die Regierungssprecherin
diese Aufforderung am 28.04.2005 gegenüber einem
Foto-Redakteur und telefonisch gegenüber einem Re-
dakteur der Bekl. wiederholt habe, sei auch nach Dar-
stellung der Bekl. von ihren Mitarbeitern kein Ende
der Beschattungsaktion in Aussicht gestellt worden.
Das reicht nicht aus, um die Fertigung der Fotos als
rechtswidrig anzusehen.

b. Bildveröffentlichung war gleichfalls zulässig
[36] Es kann auch nicht davon ausgegangen werden,
dass eine Veröffentlichung der Bilder unter keinen
Umständen zulässig wäre. Nach der Rechtsprechung
des erkennenden Senats kann die Veröffentlichung
eines bestimmten Bildes nicht generell verboten wer-
den; denn die Veröffentlichung könnte sich in einem
bestimmten Kontext als zulässig erweisen (vgl. Senats-
urteile BGHZ 158, 218, 225 und BGHZ 174, 262 ff. =
VersR 2008, 552 f.). Für die Zulässigkeit einer Bild-
veröffentlichung bedarf es in jedem Einzelfall einer
Abwägung zwischen dem Informationsinteresse der
Öffentlichkeit und dem Interesse des Abgebildeten an
dem Schutz seiner Privatsphäre, wobei die begleitende
Wortberichterstattung eine wesentliche Rolle spielen
kann. Eine solche Interessenabwägung kann jedoch
nicht in Bezug auf Bilder vorgenommen werden, die
noch gar nicht bekannt sind und bei denen insbesonde-
re offen bleibt, in welchem Kontext sie veröffentlicht
werden (vgl. Senatsurteil BGHZ 174, 262 ff. aaO).
[37] Im vorliegenden Fall erscheint es nicht von vorn-

herein ausgeschlossen, dass die Fotos vom Tag nach
der Abwahl der Kl. - ungeachtet der für die Kl. unan-
genehmen Art der Beschaffung - in einem geeigneten
Kontext zulässigerweise veröffentlicht werden können.
Die Kl. macht selbst nicht geltend, dass es sich etwa
um Fotos aus dem Bereich der Intimsphäre handele,
deren rechtmäßige Veröffentlichung in jedem Fall aus-
geschlossen ist.

3. Folgen für den Klageerfolg
[38] Die Auskunftsklage muss deshalb abgewiesen
werden. Der erkennende Senat hat darüber hinaus die
Klage hinsichtlich des Klageantrags zu 2 (Stufenklage)
insgesamt abgewiesen. 
[39] Ein Anspruch auf Abgabe der Versicherung an
Eides Statt (2. Stufe) scheidet mangels eines Aus-
kunftsanspruchs aus. Ein Anspruch auf Herausgabe
oder Vernichtung der Fotos (3. Stufe) besteht nach den
vorstehenden Ausführungen nicht. Eine Rückgabe der
Sache an das Landgericht zur Entscheidung über die
beiden unerledigten Stufen wäre deshalb eine bloße
Förmelei, so dass das Rechtsmittelgericht die Klage in
vollem Umfang abweisen kann (vgl. BGHZ 94, 268,
275; Zöller/Greger, ZPO, 26. Aufl., § 254 Rn. 14).

C. Revision zum Freistellungsanspruch
[40] Revisionen der Kl. und der Bekl. zum Freistel-
lungsanspruch
Da der Kl. weder der geltend gemachte Unterlassungs-
anspruch noch die mit der Stufenklage geltend ge-
machten Ansprüche zustehen, besteht auch kein An-
spruch auf Freistellung von den Anwaltskosten. Auch
insoweit ist die Klage abzuweisen. Insoweit hat ledig-
lich die Revision der Beklagten Erfolg.
[41] Auf die Frage, ob das Berufungsgericht den An-
spruch auf Erstattung der Anwaltskosten deswegen nur
teilweise für begründet halten durfte, weil für das Ab-
mahnschreiben vom 28.04.2005 und das Abschluss-
schreiben vom 08.06.2005 eine einheitliche Geschäfts-
gebühr (VV Ziffer 2400 RVG) entstanden sei, kommt
es demnach nicht an. Insoweit sei zur Rechtslage des-
halb lediglich auf das Senatsurteil vom 04.03.2008 (VI
ZR 176/07 - AfP 2008, 192 f., m.w.N.) verwiesen.

III. Nebenentscheidung
[42] Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 91 I, 97 I
ZPO.
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Standort: Deliktsrecht Problem: Haftung von Eltern/Helmpflicht

OLG CELLE, URTEIL VOM 11.06.2008
14 U 179/07 (NJW 2008, 2353)

Problemdarstellung:
Die Parteien streiten über den Innenregress aus der
Haftung als Gesamtschuldner. Die Parteien sind Be-
teiligte eines Verkehrsunfallgeschehens, bei dem das
Kind P erhebliche Verletzungen erlitt. P befand sich
im Kindersitz, welcher fachgerecht am Rad des Bekl.
befestigt war. Die Kindsmutter ist Streithelferin der
Kl., und befand sich zur Zeit des Unfallgeschehens
gleichfalls auf dem Rad nahe dem Bekl. Der Bekl. ver-
suchte, mit dem Rad die Straßenbahnschienen kurz vor
dem herannahenden Zug zu überqueren. Dabei kam es
zur Kollision mit der Straßenbahn, deren Betreiberin
die Kl. ist. Bei dem Sturz zog sich P erhebliche Kopf-
verletzungen zu, die jedenfalls dadurch begünstigt
wurden, dass P keinen Fahrradhelm trug.
Das LG hat der Klage stattgegeben. Hiergegen richtet
sich die Berufung der Nebenintervenientin (Haft-
pflichtversicherung des Bekl.), die die Auffassung ver-
tritt, die Kl. hafte für die Folgen des Verkehrsunfalls
jedenfalls aus der Betriebsgefahr der am Unfall betei-
ligten Straßenbahn. Der Unfall sei nämlich für den
Führer der Straßenbahn kein unabwendbares Ereignis
gewesen. Die zulässige Berufung der Nebeninterve-
nientin hat keinen Erfolg.
 
Prüfungsrelevanz:
Die vorliegende Entscheidung befasst sich mit dem
Regress zwischen Gesamtschuldnern, die aus einem
einheitlichen Verkehrsunfallgeschehen haften. 
Die Kl. hat gegenüber dem Bekl. gem. § 426 I, II BGB
i.V.m. § 13 HaftPflG einen Anspruch auf vollständi-
gen Ausgleich für diejenigen Zahlungen, die sie ge-
genüber dem geschädigten P erbracht hat und künftig
noch erbringen wird. Insoweit teilte das erkennende
Gericht die Rechtsauffassung des Landgerichts. Die
Haftung der Kl. ergibt sich aus § 1 I HaftPflG. Dem-
nach haftet der Betriebsunternehmer dem Geschädig-
ten aus reiner Gefährdungshaftung, wenn beim Betrieb
einer Schienenbahn ein Mensch getötet, der Körper
oder die Gesundheit eines Menschen verletzt oder eine
Sache beschädigt wird. Die Haftung des Bekl. ergab
sich aus § 823 I BGB sowie aus § 823 II BGB i.V.m. §
230 StGB. Grundsätzlich sind Gesamtschuldner im
Verhältnis zueinander gem. § 426 I 1 BGB zu gleichen
Teilen verpflichtet, wenn nichts anderes bestimmt ist.
Vorliegend ist als Sonderbestimmung § 13 III
HaftPflG zu berücksichtigen. Danach tritt eine Haf-
tung des Betriebsunternehmers nicht ein, wenn der
Unfall unabwendbar war. Genau ein solcher Umstand
war hier gegeben. Der Fahrer der Straßenbahn war

selbst unter Anwendung der größtmöglichen Sorgfalt
nicht in der Lage, den Sturz des Bekl. mit dem Rad zu
verhindern. Zwar hatte der Fahrer - obschon der Bekl.
das Licht am Rad nicht eingeschaltet hatte - die ihm
entgegenkommenden Radfahrer gesehen. Aber auch
ein besonders umsichtiger Fahrer hatte keine Veranlas-
sung anzunehmen, dass der Bekl. mit dem Rad samt
Kind im Kindersitz noch vor der herannahenden Bahn
die Schienen überqueren wollte. Der Fahrer durfte in
Übereinstimmung mit der bisherigen Rechtsprechung
auf das verkehrsgerechte Verhalten des Bekl. und sei-
nen Durchfahrtsvorrang gem. § 2 III StVO vertrauen
(OLG Hamburg, NJW-RR 2005, 817).
Die Kl. hatte sich unter anderen damit verteidigt, dass
P sich das Mitverschulden seiner Mutter anspruchkür-
zend entgegenhalten lassen müsse, weil die Vorausset-
zungen der gestörten Gesamtschuld vorlägen. Der
BGH hat in st. Rechtsprechung (vgl. nur BGHZ 103,
338 = NJW 1988, 2667) ausgeführt, das gesetzliche
Haftungsprivileg des § 1664 I BGB, nach dem Eltern
bei der Ausübung der elterlichen Sorge nur für die
Sorgfalt einzustehen haben, die sie in eigenen Angele-
genheiten anzuwenden pflegen, führe dazu, dass be-
reits die tragenden Voraussetzungen  Gesamtschuld-
verhältnisses nach § 840 I BGB fehlten, das „gestört“
werden könne (BGHZ 103, 338 = NJW 1988, 2667).
Ein Schädiger kann einen Mitverursacher des Scha-
dens nur dann an der Haftung beteiligen, wenn und
soweit dieser den Schaden zurechenbar “mitgesetzt”
habe. Dazu müsste ein Haftung des Privilegierten ohne
Berücksichtigung des Haftungsausschlusses zu beja-
hen sein. Hier war bereits eine Haftung der Kindsmut-
ter zu verneinen, so dass es auf eine Haftungsfreistel-
lung gem. §§ 1664 I, 277 BGB gar nicht mehr ankam.
Es fehlt an der Zurechenbarkeit eines etwaigen Fehl-
verhaltens eines Elternteils, sofern die Pflichtverlet-
zung nicht über die eigenübliche Sorgfalt hinausgeht
oder sich als grob fahrlässig darstellt (BGHZ 103, 338
= NJW 1988, 2667; OLG Hamm, Urt. v. 29.10.2007 -
6 U 34/07, BeckRS 2008, 04468 Rdnr. 10; OLG Saar-
brücken, NZV 2002, 511). Der Streithelferin der Kl.
ist nicht vorzuwerfen, anlässlich der Unfallfahrt nicht
die eigenübliche Sorgfalt angewendet oder grob fahr-
lässig ihre Obhutspflicht gegenüber ihrem Sohn P ver-
letzt zu haben. Insbesondere war ihr nicht vorzuwer-
fen, dass sich das Kind in seinem Kindersitz befand,
ohne einen Fahrradhelm zu tragen. Sicherlich ist der
Schutz der Gesundheit des Kindes eine wesentliche
Pflicht der Eltern im Rahmen ihrer Obhutspflicht gem.
§ 1626 BGB. Auch wird das Tragen von Schutzhel-
men im Straßenverkehr empfohlen. Allerdings besteht
keine Pflicht, einen Helm zu tragen. Zudem hat sich
bisher noch keine allgemeine Überzeugung der Not-
wendigkeit des Tragens eines Helm zur Vermeidung
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von Verletzungen herausgebildet (OLG Hamm, NJW-
RR 2000, 1624). Folgerichtig führt das Nichttragen
eines Helms nur ausnahmsweise zum Mitverschulden,
so z.B. bei Radrennfahrern. Diese Ausnahmefälle
zeichnen sich dadurch aus, dass der Geschädigte selbst
als Radfahrer am Straßenverkehr teilnahm, so dass
sich kein direkter Vergleich zu mittransportierten Kin-
dern ziehen lässt. Dies führt dazu, dass der Streithelfe-
rin der Kl. kein Verursachungsbeitrag zur Last gelegt
werden kann. 

Vertiefungshinweise:
‘ Zur Helmpflicht bei sportlichen Fahrradfahrer: OLG
Saarbrücken, NJW-RR 2008, 266; OLG Düsseldorf,
NJW 2007, 3075; Heß/Burmann, NJW-Spezial 2006,
500
‘ Zur Entwicklung des Straßenverkehrsrechts allge-
mein: Heß/Burmann, NJW 2008, 808;  Heß/Burmann,
NJW 2007, 486
‘ Zur Gefährdungshaftung, insb. der des Kraftfahr-
zeughalters: Garbe/Hagedorn, JuS 2004, 287; Jaeger,
ZGS 2004, 217; Vogel, ZGS 2002, 400; Mattis, JA
1997, 45; 141; Medicus, Jura 1996; 561; Groß, VersR
1996, 657; Schopp, MDR 1990, 884 

Kursprogramm:
‘ Examenskurs: “Das verhängnisvolle Skateboard”
‘ Assessorkurs: “Die Fahrt zum Fest”

Leitsätze:
1. Liegen die Voraussetzungen des § 1664 I BGB
vor, trifft also einen Elternteil weder der Vorwurf
eines Verstoßes gegen die eigenübliche Sorgfalt
noch des groben Verschuldens, fehlt es bereits an
der Zurechenbarkeit eines etwaigen Fehlverhaltens
und damit an einer Grundvoraussetzung für die
Anwendbarkeit der Grundsätze über ein gestörtes
Gesamtschuldverhältnis (BGHZ 103, 338 = NJW
1988, 2667).
2. Es ist nicht grob fahrlässig, wenn die Mutter ei-
nes bei einem Fahrradunfall verletzten fünfjähri-
gen Kindes zugelassen hat, dass ihr Sohn ohne
Fahrradhelm in einem Kindersitz transportiert
wird.

Sachverhalt:
Die Kl. begehrt Zahlungen von dem Bekl. im Innen-
ausgleich aus einem Gesamtschuldverhältnis auf
Grund eines Verkehrsunfalls vom 27.03.2003, bei dem
der damals fünfjährige Sohn P der Streithelferin der
Kl. erheblich verletzt wurde. Die Streithelferin und der
Bekl. waren auf dem Fahrrad unterwegs. P befand sich
im Kindersitz, welcher am Lenker des Fahrrades des
Bekl. befestigt war. Der Kindersitz war mit zwei dafür
vorgesehenen Rundeisen in eine Halterung gesteckt,

die dafür an der Lenkerstange des Fahrrades befestigt
war. Dies ist eine handelsübliche Befestigung derarti-
ger Kindersitze und angesichts der Länge der Rund-
rohre auch nicht offensichtlich instabil. P trug während
der Fahrradtour keinen Helm, wodurch die Schwere
der Verletzungen begünstigt wurde.
Die Kl. ist Betreiberin der Straßenbahn. Der Bekl. fuhr
mit seinem Rad auf die Bahnschienen, wobei es zur
Kollision mit der Straßenbahn kam. Er befuhr die sog.
Drängelgitter, um die Straßenbahnschienen überque-
ren. Obwohl das Rad durch den Kindersitz noch
schwieriger zu lenken war, stieg der Bekl. nicht ab.  
Das LG hat der Klage stattgegeben. Hiergegen richtet
sich die Berufung der Nebenintervenientin (Haft-
pflichtversicherung des Bekl.), die die Auffassung ver-
tritt, die Kl. hafte für die Folgen des Verkehrsunfalls
jedenfalls aus der Betriebsgefahr der am Unfall betei-
ligten Straßenbahn. Der Unfall sei nämlich für den
Führer der Straßenbahn kein unabwendbares Ereignis
gewesen. Die zulässige Berufung der Nebeninterve-
nientin hat keinen Erfolg.

Aus den Gründen:
Die Kl. kann von dem Bekl. gem. § 426 I und II BGB
i.V. mit § 13 HaftPflG den vollständigen Ausgleich für
diejenigen Zahlungen verlangen, die sie infolge des
Verkehrsunfalls vom 27.03.2003 für den dabei ver-
letzten, seinerzeit fünf Jahre alten P erbracht hat und
noch erbringen wird. Daher ist auch dem diesbezügli-
chen Feststellungsbegehren zu Recht vom LG statt-
gegeben worden.

1. Kein Verfahrensfehler ersichtlich
Das landgerichtliche Verfahren leidet nicht an einem
Verfahrensfehler. Aus den Akten ist eine Änderung
der Rechtsauffassung des LG zu der Frage eines etwai-
gen Mitverschuldens der Streithelferin der Kl. wegen
des Nichttragens eines Fahrradhelms seitens des ver-
letzten Kindes nicht erkennbar. Nach dem unstreitigen
Vorbringen der Kl. hat das LG diese Frage lediglich
bei der Erörterung von Vergleichsmöglichkeiten an-
gesprochen, jedoch als offen behandelt.
Unabhängig hiervon beruht das angefochtene Urteil
nicht auf einem etwaigen diesbezüglichen Fehler des
Verfahrens (s. unten unter 4 lit. a).

2. Gesamtschuldnerische Haftung der Kl. und des
Bekl. liegt vor
Die Kl. und der Bekl. haften gegenüber der I., die auf
sie übergegangene Ansprüche des Kindes P geltend
macht, als Gesamtschuldner. Die Haftung der Kl. er-
gibt sich aus § 1 HaftPflG. Hierbei handelt es sich um
eine reine Gefährdungshaftung (höhere Gewalt wird
nicht geltend gemacht); die Haftung des Bekl. folgt
aus § 823 I sowie aus § 823 II BGB i.V. mit § 230
StGB. Wegen fahrlässiger Körperverletzung ist der
Bekl. auch in dem Verfahren … vor dem AG schuldig
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gesprochen und verwarnt worden unter gleichzeitiger
Aufgabe der Ableistung von fünf Tagen Hilfsdienst.

3. Regress der Gesamtschuldner gem. § 426 I BGB
i.V.m. § 13 III HaftPlfG 
Gesamtschuldner sind im Verhältnis zueinander je-
doch nur dann zu gleichen Anteilen zum Ausgleich
des Schadens verpflichtet, wenn nichts anderes be-
stimmt ist. Diese anderweitige Bestimmung ergibt sich
im vorliegenden Fall aus § 13 III HaftPflG. Danach
tritt eine Haftung nicht ein, wenn der Unfall un-
abwendbar war. Die Beweislast hierfür trifft die Kl.

a. Fahrer der Straßenbahn konnte das Unfallgesche-
hen nicht vorhersehen 
Der Senat geht auf Grund der unstreitigen Umstände
sowie namentlich des Ergebnisses des Strafverfahrens
und der dort von der Streithelferin der Kl. gemachten
Angaben bei ihrer Vernehmung vom 08.04.2003 da-
von aus, dass der Fahrer der Straßenbahn auch bei An-
wendung größtmöglicher Sorgfalt und vorausschauen-
der Fahrweise nicht in der Lage war, den Sturz des
Bekl. mit seinem Fahrrad zu verhindern. Entgegen der
Auffassung der Nebenintervenientin hatte der Fahrer
der Straßenbahn keinen Anlass, vorsorglich die Ge-
schwindigkeit seiner Bahn zu reduzieren oder zu
bremsen, zumal nicht einmal feststeht, dass es über-
haupt zu einer Berührung des Fahrrads und der Stra-
ßenbahn oder des verletzten Kindes mit dem Straßen-
bahnzug gekommen ist.
Der Straßenbahnfahrer S hat zwar nach eigenen An-
gaben die beiden Radfahrer ihm entgegenkommen se-
hen, hatte aber auch als besonders sorgfältiger und um-
sichtiger Fahrer keinen Grund anzunehmen, der Bekl.
würde im Bereich der Drängelgitter die Straßenbahn-
schienen überqueren. Er durfte vielmehr auf ein ver-
kehrsgerechtes Verhalten des Bekl. und seinen Durch-
fahrtsvorrang gem. § 2 III StVO vertrauen (OLG Ham-
burg, NJW-RR 2005, 817 = VRS 108, 193; OLG Düs-
seldorf, NZV 1994, 28). Dagegen sprechende Anhalts-
punkte ergaben sich nicht aus dem Fahrverhalten der
beiden Radfahrer (z.B. Handzeichen o.Ä.). Im Gegen-
teil hat die Streithelferin der Kl. in der genannten Aus-
sage bei der Polizei selbst bekundet, sie sei geradeaus
weitergefahren und der Meinung gewesen, dies würde
auch der Bekl. tun oder aber jedenfalls anhalten. Sie
hat außerdem ihrer Einschätzung Ausdruck gegeben,
der Fahrer der Straßenbahn habe den Unfall nicht ver-
meiden können.

b. Grobes Verschulden des Bekl. ist zu bejahen wegen
Verstoßes gegen §§ 2 III, 9 III StVO
Selbst wenn indes die Unabwendbarkeit des Unfalls
nicht festzustellen wäre, so würde jedenfalls das grobe
Verschulden des Bekl. am Zustandekommen des Un-
falls zum völligen Zurücktreten der Betriebsgefahr der
Straßenbahn führen (vgl. hierzu OLG Köln, NZV

2002, 369; OLG Nürnberg, NJW-RR 2002, 449). Der
Bekl. hatte der ihm entgegenkommenden Straßenbahn
gem. § 2 III sowie § 9 III StVO Vorrang einzuräumen.
Das Verhalten des Bekl., der ebenso wie die Kindes-
mutter die entgegenkommende Straßenbahn bei gebo-
tener Sorgfalt hätte wahrnehmen können und müssen,
erweist sich als grob fahrlässig. Er durfte nicht versu-
chen, die Schienen vor der herannahenden Straßen-
bahn zu überqueren (vgl. hierzu auch AG Köln,
NJW-RR 2003, 882), wobei im vorliegenden Fall noch
erschwerend hinzukommt, dass er das Drängelgitter
durchfuhr, ohne von seinem Fahrrad abzusteigen, ob-
wohl er den später verletzten P in einem zwischen ihm
(dem Bekl.) und dem Lenker seines Fahrrads befestig-
ten Kindersitz transportierte, so dass die Wendigkeit
seines Fahrrads zusätzlich eingeschränkt war.

4. Keine gestörte Gesamtschuld mangels Mitverursa-
chungsbeitrags  der Streithelferin (§ 1664 I BGB) 
Die Kl. konnte gegenüber den Ansprüchen der I. auch
nicht den Einwand erheben, das verletzte Kind müsse
sich ein Mitverschulden seiner Mutter am Zustande-
kommen des Unfalls bzw. an den Unfallfolgen zurech-
nen lassen, und musste dies dementsprechend auch
nicht tun. Damit liegen die Voraussetzungen für die
Anwendung der Grundsätze über ein gestörtes Ge-
samtschuldverhältnis nicht vor.
Der BGH hat in ständiger Rechtsprechung (vgl. nur
BGHZ 103, 338 = NJW 1988, 2667) ausgeführt, das -
im weiteren Sinne - gesetzliche Haftungsprivileg des §
1664 I BGB, nach dem Eltern bei der Ausübung der
elterlichen Sorge nur für die Sorgfalt einzustehen ha-
ben, die sie in eigenen Angelegenheiten anzuwenden
pflegen, führe dazu, dass bereits die tragenden Voraus-
setzungen eines Gesamtschuldverhältnisses nach § 840
I BGB fehlten, das „gestört“ werden könne (BGHZ
103, 338 = NJW 1988, 2667). Ein Schädiger könne
einen Mitverursacher des Schadens nur dann an der
Haftung beteiligen, wenn und soweit dieser den Scha-
den zurechenbar mitgesetzt habe. Nur wenn das Haf-
tungsprivileg ihm den Mitschädiger trotz dessen
grundsätzlicher haftungsrechtlicher Verantwortung als
Ausgleichsschuldner nehme, sei es gerechtfertigt, eine
die §§ 849, 426 BGB durchbrechende Belastung des
Schädigers durch das Haftungsprivileg anzunehmen.
An dieser Voraussetzung mangelt es indes, denn beim
Vorliegen der Voraussetzung für eine Haftungsfrei-
stellung nach §§ 1664 I, 277 BGB fehlt es an der Zure-
chenbarkeit eines etwaigen Fehlverhaltens eines El-
ternteils, sofern die Pflichtverletzung nicht über die
eigenübliche Sorgfalt hinausgeht oder sich als grob
fahrlässig darstellt (BGHZ 103, 338 = NJW 1988,
2667; OLG Hamm, Urt. v. 29.10.2007 - 6 U 34/07,
BeckRS 2008, 04468 Rdnr. 10; OLG Saarbrücken,
NZV 2002, 511).
Der Streithelferin der Kl. ist jedenfalls nicht vorzuwer-
fen, anlässlich der Unfallfahrt nicht die eigenübliche
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Sorgfalt angewendet oder grob fahrlässig ihre Obhuts-
pflicht gegenüber ihrem Sohn P verletzt zu haben.

a. Bekl. fuhr ohne Licht
Soweit der Bekl. zum Unfallzeitpunkt ohne Licht fuhr,
hat sich dieser Umstand ohnehin auf das Unfallgesche-
hen nicht ausgewirkt, denn der Fahrer der Straßenbahn
S hat nach eigenem Bekunden die beiden Radfahrer
rechtzeitig gesehen.

b. Kind war nicht angeschnallt
Auf ihre in erster Instanz aufgestellte Behauptung, das
verletzte Kind sei in seinem Kindersitz nicht an-
geschnallt gewesen, ist die Nebenintervenientin im
Berufungsverfahren nicht zurückgekommen. Derarti-
ges ergibt sich auch nicht aus den Strafakten.

c. Lose Befestigung des Kindersitzes an der Lenkstan-
ge
Ebenso wenig ist ein Mitverschuldensvorwurf herzu-
leiten aus der Behauptung der Nebenintervenientin,
der Kindersitz, in dem P saß, sei an der Lenkerstange
des Fahrrads des Bekl. nur lose befestigt gewesen.
Zum einen ist dies ausweislich der Lichtbilder der Er-
mittlungsakten nur bedingt richtig. Der Kindersitz war
mit zwei dafür vorgesehenen Rundeisen in eine Halte-
rung gesteckt, die dafür an der Lenkerstange des Fahr-
rades befestigt war. Dies ist eine handelsübliche Be-
festigung derartiger Kindersitze und angesichts der
Länge der Rundrohre auch nicht offensichtlich insta-
bil.
Im Übrigen ist auch insoweit eine etwaige Ursächlich-
keit hinsichtlich des Unfallgeschehens weder erkenn-
bar noch von der Nebenintervenientin vorgetragen,
denn der Kindersitz ist in seiner Halterung geblieben.

d. Fehlender Fahrradhelm ist der Streithelferin der Kl.
nicht vorzuwerfen
Der Streithelferin der Kl. ist bei Anlegen der oben
skizzierten Maßstäbe (eigenübliche Sorgfalt oder gro-
bes Verschulden) nicht vorzuwerfen, dass ihr Sohn
keinen Fahrradhelm trug. Ob die Streitverkündete
selbst einen Helm beim Fahrradfahren zu tragen pfleg-
te, ist unbekannt.
Der Senat hält es auch nicht für grob fahrlässig, ein
Kind in einem Fahrradsitz ohne Fahrradhelm zu trans-
portieren oder von Dritten mitnehmen zu lassen. Dabei
wird nicht verkannt, dass der Schutz der Gesundheit
des Kindes im Rahmen der elterlichen Obhutspflicht
einen hohen Stellenwert besitzt. Auch wenn es allge-
meine Empfehlungen zum Tragen eines Fahrradhel-
mes durch Organisationen wie die Deutsche Verkehrs-
wacht oder den ADAC gibt und die Eignung des Tra-
gens von Schutzhelmen zur Vermeidung bestimmter
Kopfverletzungen wissenschaftlich belegt ist, folgt der
Senat gleichwohl in der Tendenz den Entscheidungen
des OLG Hamm (NJW-RR 2000, 1624 = NZV 2001,

86) sowie OLG Düsseldorf (NJW-RR 2006, 1616 =
NZV 2007, 38), die mit zutreffenden Erwägungen ei-
nen Mitverschuldensvorwurf wegen des Nichttragens
eines Fahrradhelms verneinen. Dabei ist zwar nicht
ausschließlich auf das Fehlen einer gesetzlichen Helm-
tragepflicht abzustellen. Trotz der vorgenannten Hin-
weise darauf, dass das Tragen eines Fahrradhelms zur
Vermeidung insbesondere von Kopfverletzungen sinn-
voll sei, ist indes nicht festzustellen, dass sich eine all-
gemeine Überzeugung von der Notwendigkeit eines
solchen Eigenschutzes zur Vermeidung von Verlet-
zungen herausgebildet hätte (vgl. OLG Hamm,
NJW-RR 2000, 1624). In diesem Zusammenhang er-
langt auch der Umstand Bedeutung, dass die Schaf-
fung einer entsprechenden gesetzlichen Regelung nicht
einmal ernsthaft diskutiert wird. Dementsprechend hat
die Rechtsprechung bislang das Fahrradfahren ohne
Helm nur in seltenen Ausnahmefällen zum Anlass ge-
nommen, einem Geschädigten überhaupt ein Mitver-
schulden anzulasten, nämlich zum Beispiel bei Renn-
fahrern oder in dem von der Nebenintervenientin ange-
führten Fall eines seinerzeit zehn Jahre alten Kindes
(LG Krefeld, NJW 2006, 205). Diese wenigen Aus-
nahmefälle betrafen aber zusätzlich jeweils den Fahr-
radfahrer selbst, nicht hingegen mittransportierte Kin-
der. Insoweit liegen nach den Recherchen des Senats
(auch unter Zuhilfenahme des Internets) keinerlei Um-
frageergebnisse, Statistiken, amtliche oder nichtamtli-
che Erhebungen oder Ähnliches zum Vorhandensein
eines allgemeinen entsprechenden Verkehrsbewusst-
seins vor.
Angesichts dieser Umstände kann einem Elternteil
nicht der Vorwurf groben Verschuldens gemacht wer-
den, wenn der Transport eines Kindes in einem Fahr-
radsitz ohne Helm gestattet wird.

5. Zu hohes Gewicht des geschädigten Kindes für den
Kindersitz
Ein grobes Verschulden der Streithelferin der Kl. ge-
gen die ihr obliegende elterliche Obhutspflicht ist
schließlich nicht herzuleiten aus dem von der Neben-
intervenientin in der mündlichen Verhandlung vor
dem Senat neu vorgetragenen - von der Kl. bestritte-
nen - Umstand, der Verletzte P habe zum Unfallzeit-
punkt 25,5 kg gewogen und deshalb gar nicht in dem
an der Lenkstange befestigten Kindersitz transportiert
werden dürfen.
Eine entsprechende gesetzliche Vorgabe existiert auch
insoweit nicht. Weder § 21 StVO noch § 30 StVZO
enthalten Regelungen zum Gewicht von Kindern, die
in einem Kindersitz auf einem Fahrrad transportiert
werden dürfen.
§ 21 III StVO schränkt lediglich die Mitnahmemög-
lichkeit dahin ein, dass das Kind unter sieben Jahren
und der transportierende Fahrradfahrer über 16 Jahre
alt sein müssen. Beide Voraussetzungen waren hier
erfüllt.
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Die Verordnung der Bundesministerin für Verkehr,
Innovation und Technologie über Fahrräder, Fahrrad-
anhänger und zugehörige Ausrüstungsgegenstände
(Fahrradverordnung), in Kraft getreten am 01.05.2001,
regelt in § 6 nicht das zulässige Gewicht eines Kindes.
Auch der Anhang II zu dieser Verordnung enthält in-
soweit keine Vorgaben.
Dies gilt ebenso in Bezug auf die Richtlinien für die
Beschaffenheit und Anbringung von Kindersitzen und
Fußstützen an Fahrrädern und Fahrrädern mit Hilfs-
motor mit einer durch die Bauart bestimmten Höchst-
geschwindigkeit von nicht mehr als 25 km/h vom
03.11.1980 (VkBl. 1980, 788). Diese Richtlinien ver-
weisen lediglich für die Hersteller von Kindersitzen
darauf, ihren Erzeugnissen solle eine Gebrauchsanlei-
tung beigegeben werden, aus der auch hervorgehe, ab
und bis zu welcher Altersgrenze (Gewichts- und Kör-
pergröße) die Sitze verwendbar sind. Hierzu sind ent-
sprechend DIN-Normen ergangen, die sich indes eben-
falls an die Hersteller richten.
Nach alldem vermag der Senat auch insoweit nicht
festzustellen, dass die Mutter des geschädigten Kindes

im vorliegenden Fall - selbst bei unterstellter Richtig-
keit des Vorbringens der Nebenintervenientin in der
mündlichen Verhandlung zum Gewicht des geschädig-
ten Kindes - ein grobes Verschulden im Hinblick auf
ihre Aufsichtspflicht trifft. Es ist nicht vorgetragen
oder erkennbar, dass dem nach den Lichtbildern in der
Strafakte ersichtlich älteren Kindersitz, der im vorlie-
genden Fall Verwendung fand, überhaupt eine Ge-
brauchsanleitung beiliegen musste (der Zeitpunkt des
Inverkehrbringens des Sitzes ist nicht bekannt) oder
beilag, aus der sich eine Gewichtsbegrenzung ergab.
Ebenso wenig ist erkennbar oder vorgetragen, dass
dies der Streithelferin der Kl. bekannt war oder infolge
grober Fahrlässigkeit verborgen geblieben war (der
Senat hat im Vorfeld der mündlichen Verhandlung
sowie nach der Erörterung dieser Frage in der Ver-
handlung vom 20.05.2008 umfangreich zu diesbezüg-
lichen gesetzlichen Regelungen recherchiert). Ange-
sichts der eingehaltenen Altersbegrenzung von unter
sieben Jahren des zu transportierenden Kindes durfte
die Kindesmutter grundsätzlich von der Zulässigkeit
des Transports ausgehen.

Standort: Bereicherungsrecht Problem: Zuvielüberweisung

BGH, URTEIL VOM 29.04.2008
XI ZR 371/07 (NJW 2008, 2331)

Problemdarstellung:
Die Parteien streiten über die bereicherungsrechtliche
Rückabwicklung bei einer Zuvielüberweisung. 
Die klagende Bank hatte versehentlich, d.h. entgegen
der Anweisung der Kontoinhaber, eine vollständige
Rate überwiesen, obwohl die Kontoinhaber die An-
weisung auf einen Teilbetrag der Rate beschränkt hat-
te. Die Kl. begehrte nunmehr die Rückzahlung der Zu-
vielüberweisung vom Zahlungsempfänger.
Das AG hat der Klage stattgegeben. Danach haben die
Kontoinhaber die Kl. mit Schreiben vom 03.02.2007
angewiesen, den noch ausstehenden Teil der letzten
Kaufpreisrate von 2.500 Euro an die Bekl. auszuzah-
len, und vorgeschlagen, ihr den zuviel überwiesenen
Betrag gleicher Höhe zu belassen. Daraufhin hat die
Kl. im Berufungsverfahren den Rechtsstreit in der
Hauptsache für erledigt erklärt. Die Bekl. hat sich der
Erledigungsklärung nicht angeschlossen, sondern Kla-
geabweisung beantragt. Das LG hat die Klage abge-
wiesen. Mit der von ihm zugelassenen Revision be-
gehrte die Kl. weiterhin - wenngleich erfolglos- die
Feststellung der Erledigung des Rechtsstreits in der
Hauptsache. 

Prüfungsrelevanz:
In der vorliegenden Entscheidung hatte sich der erken-
nende Senat mit einem klassischen Problem aus dem

Bereicherungsrecht zu befassen. Es ging um die berei-
cherungsrechtliche Rückabwicklung im Dreipersonen-
verhältnis wegen einer versehentlichen Zuvielüber-
weisung aufgrund einer Anweisung der Kontoinhaber. 
Zu Prüfen war, ob die Zuvielüberweisung durch die
klagende Bank bei dem Zahlungsempfänger kondiziert
werden kann.
Ein bereicherungsrechtlicher Anspruch basierend auf
der Leistungskondiktion gem. § 812 I 1 1.Fall BGB
der Kl. gegenüber der Bekl. scheiterte am Leistungs-
begriff. Eine Leistung ist eine bewusste und zweckge-
richtete Mehrung fremden Vermögens (BGHZ 40, 272
[277]; 58, 184 [188]). Maßgeblich für die Frage, ob
eine Leistungsbeziehung vorliegt, ist nach der Emp-
fängerhorizontlehre gem. §§ 133, 157 BGB aus der
Sicht des Leistungsempfängers zu beurteilen (BGHZ
40, 272 ff.; BGH, NJW 1961, 2251; BGH, NJW 1974,
1132 f.). Dies lässt sich damit begründen, dass die An-
weisung, eine bestimmte Überweisung vorzunehmen,
eine Tilgungsbestimmung i.S.v. § 366 I BGB enthalte,
die eine Willenserklärung, jedenfalls jedoch eine ge-
schäftsähnliche Handlung darstellt, auf die die Rege-
lungen zu einer Willenserklärung jedenfalls analoge
Anwendung finden. Aus verobjektivierter Empfänger-
sicht der Bekl. war die Kl. lediglich Hilfsperson der
Kontoinhaber, zu der die Bekl. keinerlei Vertragsbe-
ziehungen unterhielt. 
Somit kam eine Nichtleistungskondiktion in Betracht.
Hier war an den Fall der Eingriffskondiktion gem. §
812 I 1 2.Fall BGB zu denken. Problematisch ist, ob
die Subsidiarität der Eingriffskondiktion gewahrt ist.
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Dazu dürfte es nicht nur an einer Leistung des Kondik-
tionsgläubigers fehlen, es dürfte niemand an den Kon-
diktionsschuldner geleistet haben.  Hier stellt sich die
Frage, ob nicht eine Leistung der Kontoinhaber an die
Bekl. vorliegt. 
Grundsätzlich vollzieht sich in den Fällen der Leistung
kraft Anweisung der Bereicherungsausgleich innerhalb
des jeweiligen fehlerhaften Leistungsverhältnisses,
also zum einen zwischen dem Anweisenden und dem
Angewiesenen im so genannten Deckungsverhältnis
und zum anderen zwischen dem Anweisenden und
dem Anweisungsempfänger im so genannten Valuta-
verhältnis. Nach dem Leistungsbegriff i.d.S. bewirkt
der Angewiesene, der von ihm getroffenen, allseits
richtig verstandenen Zweckbestimmung entsprechend,
mit seiner Zuwendung an den Anweisungsempfänger
zunächst eine eigene Leistung an den Anweisenden
und zugleich eine Leistung des Anweisenden an den
Anweisungsempfänger (st.Rspr., z.B. BGHZ 111, 382
[385] = NJW 1990, 3194; BGHZ 147, 269 [273] =
NJW 2001, 2880 m.w.N.). Zwar gilt dieser Grundsatz
nicht ohne Ausnahme. So hat der Angewiesene einen
direkten Anspruch gegen den Leistungsempfänger,
wenn keine Anweisung vorliegt (z.B. LG Stuttgart,
NJW 1994, 2626 [2627]) oder dem Anweisenden die
Anweisung nicht zurechenbar ist (z.B. wenn eine ge-
fälschte Anweisung vorliegt nach BGH, NJW 1994,
2357 [2358]). Entscheidend ist in diesen Fällen, dass
der Kontoinhaber die Vermögensverschiebung nicht
zugerechnet werden kann, weil er sie nicht veranlasst
hat oder aber keinen Rechtsschein begründet hat. Mit-
hin ist in diesen Fällen eine vorrangige Leistungsbe-
ziehung zwischen dem Zahlungsempfänger und dem
Kontoinhaber zu verneinen, so dass der Grundsatz der
Subsidiarität gewahrt ist. Abzustellen ist hier auf den
Umstand, dass eine wirksame Anweisung der Kontoin-
haber in der Welt ist, die zu der Zuvielzahlung führte.
Der Einwand, der Anweisende müsse sich den Fehler
der Überweisungsbank generell nicht zurechnen las-
sen, weil es dafür an einer Rechtsgrundlage fehle (von
Olshausen, in: FS Eisenhardt, 277, 290), greift nicht.
Zwar darf sich ein Bankkunde in aller Regel darauf
verlassen, dass seine Anweisung befolgt wird und da-
mit ein eigenständiger Rechtsschein für den Überwei-
sungsbegünstigten nicht entsteht (von Olshausen,
a.a.O. S. 292). Die Erzeugung eines Rechtsscheins
setzt aber, wie etwa auch die Regeln der §§ 171, 172
BGB zeigen, weder eine Sorgfaltspflichtverletzung
noch ein Verschulden auf Seiten des Betroffenen vor-
aus (sog. „Veranlassungsprinzip“). Also hatte die Re-
vision keinen Erfolg.

Vertiefungshinweise:
‘ Zu Nachwirkungen eines rechtlich erloschenen Gi-
rovertrags: BGHZ 170, 121 = NJW 2007, 914 
‘ Bereicherungsausgleich zwischen Schuldnerbank

und Gläubiger: BGHZ 167, 171 = NJW 2006, 1965;
Neef, JA 2006, 458; BGH, NJW 2005, 3213; Lorenz,
LMK 2005, 155031; Werner, BKR 2005, 375; BGHZ
152, 307 = NJW 2003, 582; Preuß, JuS 2003, 25; 
‘ Zum Leistungsbegriff: BGH, NJW 2001, 2880 =
RA 2001, 633 (Anweisung im Drei-Personen-Verhält-
nis); BGH, NJW 2000, 1718 (Ausgleich durch die
Versicherung ist eine Leistung)

Kursprogramm:
‘ Examenskurs: “Heimatfilm”
‘ Assessorkurs: “Der undankbare Neffe”

Leitsatz:
Die Bank kann von dem gutgläubigen Zahlungs-
empfänger die irrtümliche Zuvielüberweisung nicht
im Wege der Nichtleistungskondiktion (§ 812 I 1
Alt. 2 BGB) herausverlangen (im Anschluss an und
in Ergänzung zu BGH, NJW 1987, 185).

Sachverhalt:
Die Parteien streiten über die bereicherungsrechtliche
Rückabwicklung einer auf einem Versehen der kl.
Bank beruhenden Zuvielüberweisung.
Die Zeugen P und V (nachfolgend: Käufer) schlossen
im Dezember 2003 mit der Bekl. einen notariellen
„Kaufvertrag“ über ein Wohnungserbbaurecht. Der
von der Kl. mit einem Realkredit über 201.600 Euro
finanzierte Kaufpreis sollte in Abhängigkeit vom Bau-
tenstand in mehreren Raten fällig werden. Die letzte
Rate sollte 6.976 Euro betragen. Mit Schreiben vom
14.03.2005 forderte die Bekl. die Käufer zur Zahlung
der Schlussrate auf, die diese jedoch wegen von ihnen
geltend gemachter Mängel ablehnten. Mitte April 2005
teilte die Bekl. ihnen die Beseitigung der Mängel mit
und wiederholte ihr Zahlungsverlangen. Die Käuferin
P wies daraufhin die Kl. mit Telefax vom 25.04.2005
an, „einen Teilbetrag der Schlussrate über 4.476 Euro“
an die Bekl. zu überweisen. Die Kl. übersah indes die
Beschränkung der Anweisung und überwies den ge-
samten Restkaufpreis von 6.976 Euro. Erst nach der
Gutschrift auf ihrem Konto erhielt die Bekl. ein
Schreiben der Käufer vom 22.04.2005, in dem sie an-
kündigten, einen Betrag über 2.500 Euro wegen an-
geblicher Gegenansprüche in Abzug zu bringen.
Die Kl. hat die Bekl. ursprünglich auf Rückzahlung
des zuviel überwiesenen Betrags von 2.500 Euro zu-
züglich Zinsen in Anspruch genommen. Nachdem das
AG der Klage stattgegeben hatte, haben die Käufer die
Kl. mit Schreiben vom 03.02.2007 angewiesen, den
noch ausstehenden Teil der letzten Kaufpreisrate von
2.500 Euro an die Bekl. auszuzahlen, und vorgeschla-
gen, ihr den zuviel überwiesenen Betrag gleicher Höhe
zu belassen. Im Hinblick hierauf hat die Kl. im Beru-
fungsverfahren den Rechtsstreit in der Hauptsache für
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erledigt erklärt. Die Bekl. hat sich der Erledigungs-
klärung nicht angeschlossen, sondern Klageabweisung
beantragt. Das LG hat die Klage abgewiesen. Mit der
von ihm zugelassenen Revision begehrte die Kl. wei-
terhin die Feststellung der Erledigung des Rechtsstreits
in der Hauptsache. Die Revision blieb erfolglos.

Aus den Gründen:
[5] Die Revision ist nicht begründet.

I. Entscheidung des Berufungsgerichts
[6] Das BerGer. hat zur Begründung seiner Entschei-
dung im Wesentlichen ausgeführt:
[7] Der Kl. habe bis zur Abgabe ihrer Erledigungser-
klärung kein Anspruch aus ungerechtfertigter Berei-
cherung (§ 812 I 1 Alt. 2 BGB) gegen die Bekl. zu-
gestanden. Nach der Rechtsprechung des BGH voll-
ziehe sich der Bereicherungsausgleich in den Fällen
einer Leistung auf Anweisung grundsätzlich innerhalb
der jeweiligen Leistungsbeziehung. Der vermeintlich
Angewiesene habe nur dann einen unmittelbaren Be-
reicherungsanspruch gegen den Zahlungsempfänger,
wenn es an einer Anweisung fehle oder diese unwirk-
sam sei. Im Fall einer irrtümlichen Zuvielüberweisung
liege nach der Rechtsprechung des BGH (NJW 1987,
185) eine wirksame Anweisung vor, die lediglich feh-
lerhaft ausgeführt worden sei. Eine Differenzierung
zwischen einer wirksamen Anweisung über den ange-
wiesenen Betrag von 4.476 Euro und einer fehlenden
Anweisung hinsichtlich der Überzahlung komme nicht
in Betracht. Es sei auch sachgerecht, die Fälle der irr-
tümlichen Zuvielüberweisung anders als die der feh-
lenden oder unwirksamen Anweisung zu behandeln,
weil der Anweisende durch seinen - wenn auch auf
den geringeren Geldbetrag beschränkten - Überwei-
sungsauftrag den Anschein gesetzt habe, die gesamte
Zahlung sei seine Leistung. Zwar sei der Zahlungs-
empfänger nach dem Grundsatz von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) nicht schutzwürdig, wenn er die fehler-
hafte Ausführung der Anweisung erkannt habe. Das
sei hier aber nicht der Fall. Da die Klage somit unbe-
gründet gewesen sei, sei eine Erledigung des Rechts-
streits in der Hauptsache nicht eingetreten.

II. Entscheidung des BGH in der Revision
[8] Diese Ausführungen halten der revisionsrechtli-
chen Überprüfung stand. Die Kl. konnte den irrtümlich
zuviel überwiesenen Betrag über 2.500 Euro nicht im
Wege der Nichtleistungskondiktion (§ 812 I 1 Alt. 2
BGB) von der Bekl. herausverlangen, weil sich die
Käufer den Fehler der Kl. im Verhältnis zur Bekl. nach
Rechtsscheingesichtspunkten zurechnen lassen müs-
sen.

1. Grundsätze zur Rückabwicklung im Dreipersonen-
verhältnis bei Leistung kraft Anweisung

a. Grundsatz: Bereicherungsausgleich innerhalb der
jeweiligen Leistungsverhältnisse 
[9] In den Fällen der Leistung kraft Anweisung voll-
zieht sich der Bereicherungsausgleich nach ständiger
Rechtsprechung des BGH grundsätzlich innerhalb des
jeweiligen fehlerhaften Leistungsverhältnisses, also
zum einen zwischen dem Anweisenden und dem An-
gewiesenen im so genannten Deckungsverhältnis und
zum anderen zwischen dem Anweisenden und dem
Anweisungsempfänger im so genannten Valutaverhält-
nis. Nach dem bereicherungsrechtlichen Leistungs-
begriff bewirkt der Angewiesene, der von ihm getrof-
fenen, allseits richtig verstandenen Zweckbestimmung
entsprechend, mit seiner Zuwendung an den Anwei-
sungsempfänger zunächst eine eigene Leistung an den
Anweisenden und zugleich eine Leistung des Anwei-
senden an den Anweisungsempfänger (st.Rspr., BGHZ
61, 289 [291] = NJW 1974, 39; BGHZ 66, 362 [363] =
NJW 1976, 1448; BGHZ 66, 372 [374] = NJW 1976,
1449; BGHZ 67, 75 [77] = NJW 1976, 1845; BGHZ
87, 393 [395] = NJW 1983, 2499; BGHZ 88, 232
[234] = NJW 1984, 483; BGHZ 89, 376 [378] = NJW
1984, 1348; BGHZ 111, 382 [385] = NJW 1990,
3194; BGHZ 147, 269 [273] = NJW 2001, 2880 m.w.
Nachw.). Der tiefere Grund für die bereicherungs-
rechtliche Abwicklung im jeweils fehlerhaften Lei-
stungsverhältnis liegt in der von den Beteiligten im
Rahmen der Privatautonomie getroffenen Auswahl
ihres Geschäftspartners, an den sie sich auch bei
rechtsfehlerhaften Beziehungen grundsätzlich halten
müssen (Nobbe, WM 2001, Sonderbeil. Nr. 4, S. 24).

b. Ausnahmen bei fehlender oder nicht zurechenbarer
Anweisung 
[10] Der vorstehende Grundsatz gilt aber nicht aus-
nahmslos. Der Angewiesene hat einen unmittelbaren
Bereicherungsanspruch aus § 812 I 1 Alt. 2 BGB ge-
gen den Anweisungsempfänger, wenn eine wirksame
Anweisung fehlt und dem Anweisenden diese auch
nicht zuzurechnen ist. In diesen Fällen hat die Über-
weisungsbank lediglich erfolglos versucht, eine Lei-
stung an den Kontoinhaber zu erbringen. Diesem kann
die Zuwendung der Überweisungsbank aber nicht zu-
gerechnet werden, da er sie nicht veranlasst und auch
keinen Anschein dafür gesetzt hat, die Zahlung sei sei-
ne Leistung. Der Zuwendungsempfänger ist daher in
sonstiger Weise auf Kosten der Überweisungsbank
bereichert und deshalb ihrem Anspruch aus Nichtlei-
stungskondiktion ausgesetzt. Dies gilt nicht nur, wenn
der Anweisungsempfänger das Fehlen einer wirksa-
men Anweisung im Zeitpunkt der Zuwendung kannte
(BGHZ 66, 362 [364f.] = NJW 1976, 1448; BGHZ 66,
372 [374f.] = NJW 1976, 1449; BGHZ 67, 75 [78] =
NJW 1976, 1845; BGHZ 147, 269 [274] = NJW 2001,
2880), sondern auch ohne diese Kenntnis (BGHZ 111,
382 [386f.] = NJW 1990, 3194; Senat, BGHZ 147,
145 [151] = NJW 2001, 1855; BGHZ 152, 307 [311f.]
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= NJW 2003, 582 und BGHZ 158, 1 [5] = NJW 2004,
1315). Da der gutgläubige Vertragspartner nur ge-
schützt werden kann, wenn der andere Vertragsteil in
zurechenbarer Weise einen Rechtsschein hervorgeru-
fen hat, vermag der so genannte Empfängerhorizont
des Zahlungsempfängers die fehlende Leistung des
vermeintlich Anweisenden selbst dann nicht zu erset-
zen, wenn dieser den gezahlten Betrag dem Zahlungs-
empfänger tatsächlich schuldete (Senat, BGHZ 147,
145 [151] = NJW 2001, 1855; BGHZ 152, 307 [312] =
NJW 2003, 582 und BGHZ 158, 1 [5] = NJW 2004,
1315; NJW 2005, 3213 = WM 2005, 1564 [1565f.]).
[11] In der Rechtsprechung des BGH (BGH, NJW-RR
1990, 1200 = WM 1990, 1280 [1281] und NJW 1994,
2357 = WM 1994, 1420 [1421f.]) ist deshalb aner-
kannt, dass die Vornahme einer Zahlung durch die
Bank auf Grund einer Fälschung oder Verfälschung
des Überweisungsauftrags, Schecks oder Wechsels
dem vermeintlich Anweisenden nicht zugerechnet
werden kann und der Bank in solchen Fällen ein un-
mittelbarer Bereicherungsanspruch aus § 812 I 1 Alt. 2
BGB gegen den Zuwendungsempfänger zusteht. Das
Gleiche gilt auch in den Fällen, in denen der Anwei-
sende geschäftsunfähig war (BGHZ 111, 382 [383ff.]
= NJW 1990, 3194) oder für ihn ein geschäftsunfähi-
ger (BGHZ 158, 1 [2ff.] = NJW 2004, 1315) bzw. ein
nur gesamtvertretungsberechtigter Vertreter gehandelt
hat (Senat, BGHZ 147, 145 [147ff.]).
[12] Anders ist die Rechtslage dagegen dann, wenn die
Bank den Widerruf einer Überweisung, eines Dauer-
auftrags oder Schecks oder die Kündigung eines Über-
weisungsvertrags irrtümlich nicht beachtet. In diesen
Fällen ist die Überweisung bzw. die Einlösung des
Schecks durch den Kontoinhaber mit veranlasst wor-
den. Die Bank muss sich deshalb grundsätzlich an den
Kontoinhaber halten, da der Fehler, die weisungswid-
rige Behandlung des Kundenauftrags, im Deckungs-
verhältnis wurzelt und deshalb in diesem Verhältnis zu
bereinigen ist (BGHZ 61, 289 [293f.] = NJW 1974,
39; BGHZ 87, 246 [249, 250] = NJW 1983, 2501;
BGHZ 87, 393 [397f.] = NJW 1983, 2499; BGHZ 89,
376 [381] = NJW 1984, 1348). Ein unmittelbarer Be-
reicherungsanspruch der Bank gegen den Zuwen-
dungsempfänger kommt in diesen Fällen allerdings in
Betracht, wenn dem Zuwendungsempfänger der Wi-
derruf bekannt ist, weil er dann weiß, dass es an einer
Leistung seines Vertragspartners fehlt (BGHZ 66, 372
[375f., 377] = NJW 1976, 1449; BGHZ 67, 75 [79f.] =
NJW 1976, 1845; BGHZ 87, 393 [398] = NJW 1983,
2499; BGHZ 88, 232 [236] = NJW 1984, 483; BGH,
NJW 1987, 185 = WM 1986, 1381 [1382]).

c. Kritik an der Differenzierung entbehrt jeder Grund-
lage 
[13] An der vorgenannten Differenzierung und Fall-
gruppenbildung hält der erkennende Senat fest. Die
von der Revision und einem Teil der Literatur daran

geübte Kritik ist unbegründet.

aa. Rechtsschein wird nach dem Veranlasserprinzip
begründet
[14] Der Einwand, der Anweisende müsse sich den
Fehler der Überweisungsbank generell nicht zurechnen
lassen, weil es dafür an einer Rechtsgrundlage fehle
(von Olshausen, in: Festschr. f. Eisenhardt, 2007, S.
277 [290ff.]; vgl. ferner Langenbucher, in: Langen-
bucher/Gößmann/Werner, Zahlungsverkehr, § 1 Rdnr.
143; dies., in: Festschr. f. Heldrich, 2005, S. 285
[294f.]; kritisch auch Lieb, 50 Jahre Bundesgerichts-
hof, Festgabe aus der Wissenschaft, Bd. I, 2000, S.
547 [552ff.]), greift nicht. Zwar darf sich ein Bank-
kunde in aller Regel darauf verlassen, dass seine An-
weisung befolgt wird und damit ein eigenständiger
Rechtsschein für den Überweisungsbegünstigten nicht
entsteht (von Olshausen, in: Festschr.f. Eisenhardt, S.
277 [292]). Die Erzeugung eines Rechtsscheins setzt
aber, wie etwa auch die Regeln der §§ 171, 172 BGB
zeigen, weder eine Sorgfaltspflichtverletzung noch ein
Verschulden auf Seiten des Betroffenen voraus. Das so
genannte „Veranlassungsprinzip“, auf dem die vor-
genannte Rechtsprechung des BGH in den vorliegen-
den Fällen maßgeblich beruht, bildet danach seit lan-
gem einen anerkannten Rechtsgrund (siehe etwa Lieb,
in: MünchKomm, BGB, 4. Aufl., § 812 Rdnr. 77).

bb. Differenzierung begründet keinen Wertungswider-
spruch
[15] Ferner stellt es - anders als die Revision und ein
Teil der Literatur (von Olshausen, in: Festschr.f. Ei-
senhardt, S. 277 [293]) meinen - keinen Wertungswi-
derspruch dar, danach zu unterscheiden, ob die An-
weisung gänzlich fehlt oder der Anweisende einen ihm
zurechenbaren Anschein gesetzt hat, die Zahlung sei
seine Leistung (so auch z.B. Lieb, in: MünchKomm, §
812 Rdnrn. 77, 78; Schimansky, in: Schimans-
ky/Bunte/Lwowski, Bankrechts-Hdb., 3. Aufl., Bd. I, §
50 Rdnrn. 5ff.; Baumbach/Hopt, HGB, 33. Aufl., (7)
BankGesch C/18; Esser/Weyers, SchuldR, Bd. II, 8.
Aufl., § 48 III 3b S. 53f.; Nobbe, WM 2001, Sonder-
beil. 4, S.26; Erman/Westermann/Buck-Heeb, BGB,
12. Aufl., § 812 Rdnrn. 20 und 21).

(1) Fehlende Anweisung oder Zurechnungshindernis
[16] Fehlt die Anweisung nebst Tilgungsbestimmung
von Anfang an oder besteht ein absolutes Zurechen-
barkeitshindernis, gibt es keinen sachlichen Grund, der
es rechtfertigt, dem Betroffenen diese unter Rechts-
scheingesichtspunkten zuzurechnen. Zwar kann auch
hier aus der grundsätzlich maßgeblichen Sicht des
Überweisungsempfängers der Eindruck entstehen, es
liege eine vertragsgemäße Leistung des Schuldners
vor. Der bloße Anschein einer wirksamen Anweisung
und die Gutgläubigkeit des Zahlungsempfängers rei-
chen aber zur Begründung einer Leistungsbeziehung
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nicht aus.

(2) Setzen der Ursache der Leistung durch die Anwei-
sung
[17] Hat der Schuldner indes durch die Anweisung die
Ursache für den Anschein einer Leistung seinerseits
mit hervorgerufen, stellt sich die Rechtslage anders
dar. Zwar hat der Schuldner den Zahlungsvorgang mit
seiner Anweisung nur „in Gang gesetzt“ und sonst
nichts zu dem Fehler der Überweisungsbank beigetra-
gen. Es muss aber berücksichtigt werden, dass sich der
Gläubiger um die Vorgänge im Deckungsverhältnis
zwischen seinem Vertragspartner und dessen Bank
nicht zu kümmern braucht und die Vorgänge ihm auch
verborgen bleiben. Der Anweisende steht dem Fehl-
verhalten seiner Bank daher „näher“ als sein Gläubi-
ger. Dies rechtfertigt es, für die Zurechenbarkeit des
Scheins einer ordnungsgemäßen Überweisung die blo-
ße Veranlassung des Zahlungsvorgangs ausreichen zu
lassen und den gutgläubigen Empfänger grundsätzlich
von den Störungsfolgen freizuhalten. Wollte man dies
anders sehen, könnte der Gläubiger nie absolut sicher
sein, den gutgeschriebenen Betrag endgültig behalten
zu dürfen. Das kann schon im Interesse der Sicherheit
des bargeldlosen Zahlungsverkehrs nicht hingenom-
men werden.
[18] Schützenswerte Belange auf Seiten der zahlenden
Bank sind insoweit nicht anzunehmen (a.A. von Ols-
hausen, in: Festschr. f. Eisenhardt, S. 277 [295ff.]). Da
sie den Fehler in aller Regel schuldhaft herbeigeführt
hat oder dieser zumindest auf einer objektiven Pflicht-
verletzung beruht, spricht nichts dafür, ihrem Interesse
an einer Direktkondiktion gegen den gutgläubigen
Empfänger den Vorrang zu geben.

2. Anwendung auf den vorliegenden Fall

a. Wirksame Anweisung liegt vor
[19] Den vorstehend dargelegten Grundsätzen der
Rechtsprechung des BGH folgend hat der VII. Zivil-
senat in der vom BerGer. zur Stützung seiner Ansicht
herangezogenen Entscheidung vom 25.09.1986 (NJW
1987, 185) ausgeführt, im Falle einer Zuvielüberwei-
sung sei eine wirksame Anweisung des Kontoinhabers
gegeben. Dass die angewiesene Bank diese irrtümlich
fehlerhaft ausgeführt habe, ändere nichts. Die Zuviel-
überweisung sei grundsätzlich ein bloßer Vorgang in-
nerhalb des Deckungsverhältnisses und in diesem Ver-
hältnis zu bereinigen. Nur weil in dem entschiedenen
Fall von der Überweisungsbank der zehnfache Betrag
der angewiesenen Summe an den Gläubiger überwie-
sen worden war und dieser sich in Kenntnis aller Um-
stände unwissend gestellt hatte, hat der VII. Zivilsenat
der Überweisungsbank im Hinblick auf den allgemei-
nen Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
ausnahmsweise einen unmittelbaren Bereicherungs-
anspruch gegen den Überweisungsempfänger zuge-

sprochen.

b. Rückabwicklung wird streitig diskutiert
[20] Die Ansicht des VII. Zivilsenats des BGH (NJW
1987, 185 = WM 1986, 1381 [1382]), dass der Über-
weisungsbank bei weisungswidriger Zuvielüberwei-
sung und Gutgläubigkeit des Überweisungsempfän-
gers kein unmittelbarer Bereicherungsanspruch gegen
diesen zusteht, sondern der im Deckungsverhältnis
aufgetretene Fehler in diesem Verhältnis bereiche-
rungsrechtlich bereinigt werden muss, hat von einem
Teil der instanzgerichtlichen Rechtsprechung und Lite-
ratur Gefolgschaft gefunden (Palandt/Sprau, BGB, 67.
Aufl., § 812 Rdnr. 52; Schimansky, in: Schimans-
ky/Bunte/ Lwowski, § 50 Rdnr. 19; ferner OLG
Hamm, NJW-RR 1987, 882; OLG Köln, OLG-Report
2001, 387).
[21] Ein anderer Teil vertritt demgegenüber die An-
sicht, in Fällen der irrtümlichen Zuvielüberweisung
seitens der Bank stehe dieser hinsichtlich des Mehr-
betrags stets ein unmittelbarer Bereicherungsanspruch
gegen den Zahlungsempfänger zu (OLG Hamburg,
WM 1982, 249 [251]; Canaris, WM 1980, 354 [355];
ders., JZ 1987, 201 [202f.]; v. Caemmerer, JZ 1962,
385 [387]; Esser/Weyers, SchuldR, Bd. II, BT, Teilbd.
II, 8. Aufl., S. 53; Staudinger/Lorenz, BGB, 13. Bearb.
1999, § 812 Rdnr. 51), da weder eine Anweisung des
scheinbar Anweisenden vorliege noch dieser in ihm
zurechenbarer Weise den Anschein einer solchen An-
weisung gesetzt habe.

c. Fehler im Deckungsverhältnis begründet Rückab-
wicklung inter partes
[22] Der erkennende Senat vermag der letztgenannten
Meinung nicht zu folgen. Im Falle der Gutgläubigkeit
des Überweisungsempfängers steht der Überweisungs-
bank, die irrtümlich eine Zuvielüberweisung vor-
nimmt, ebenso wie in Fällen der Nichtbeachtung des
Widerrufs eines Schecks oder eines Überweisungs-
oder Dauerauftrags kein unmittelbarer Bereicherungs-
anspruch gegen den Überweisungsempfänger zu. Der
Fehler im Deckungsverhältnis ist in einem solchen Fall
vielmehr durch einen Bereicherungsanspruch in die-
sem Verhältnis zu bereinigen.

aa. Tilgungsbestimmung liegt auch bei Zuvielüberwei-
sung vor
[23]  Auch bei einer Zuvielüberweisung hat der
Schuldner mit seiner Anweisung und Tilgungsbestim-
mung zum Ausdruck gebracht, dass ein bestimmter
Geldbetrag an den Zahlungsempfänger überwiesen
werden soll. Führt die Bank die Anweisung fehlerhaft
aus, indem sie aus Versehen mehr als die angegebene
Summe überweist, so ist trotzdem weiterhin eine wirk-
same Anweisung und Tilgungsbestimmung gegeben.
Auch hier will die zahlende Bank nur eine Leistung an
ihren Kunden, den Anweisenden, erbringen (BGH,
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NJW 1987, 185 = WM 1986, 1381 [1382]).
[24] Der Grad der Veranlassung des Fehlers der Über-
weisungsbank durch den Anweisenden ist, anders als
ein Teil der Literatur meint, bei der Zuvielüberwei-
sung grundsätzlich nicht geringer als in den Fällen der
fahrlässigen Missachtung des Widerrufs der Anwei-
sung. Da die Anweisung bei der Zuvielüberweisung
bestehen bleibt, während sie im Fall des Widerrufs in
rechtlicher Hinsicht entfällt, ist sein Verursachungs-
beitrag sogar eher größer. Jedenfalls steht der Betrof-
fene dem durch die Einleitung des Zahlungsvorgangs
verursachten Fehlverhalten der Bank „näher“ als sein
Gläubiger, der nicht einmal auf die Auswahl des Kre-
ditinstituts Einfluss nehmen konnte. Auch die irrtümli-
che Zuvielüberweisung ist daher im Ergebnis als blo-
ßer Vorgang innerhalb des Deckungsverhältnisses zwi-
schen Anweisenden und Bank zu werten (BGH, NJW
1987, 185 = WM 1986, 1381 [1382]).

bb. Ergebnis entspricht auch der Interessenabwägung
[25] Dass in den Fällen der Zuvielüberweisung dem
Grundsatz der Kondiktion innerhalb der Leistungsbe-
ziehung Vorrang gebührt, zeigt vor allem die Abwä-
gung der Interessen des Anweisenden und des gutgläu-
bigen Empfängers. Hat Letzterer auf den irrtümlich
überwiesenen Zuvielbetrag einen fälligen und einrede-
freien Anspruch und musste er den Fehler der Über-
weisungsbank bei Anwendung der im Rechtsverkehr
erforderlichen Sorgfalt nicht erkennen, so wäre es ein
Wertungswiderspruch zu den sonst für die Rechts-
scheinlehre maßgeblichen Grundsätzen, wenn er den
Mehrbetrag nicht behalten dürfte, sondern ihn an die
Bank gem. § 812 I 1 Alt. 2 BGB wieder herausgeben
müsste. Ein gewissenhafter Gläubiger könnte sich an-
derenfalls nicht darauf verlassen, dass er den überwie-
senen Betrag behalten darf und darüber frei disponie-
ren kann. Auch in den Fällen der Zuvielleistung muss

daher letztlich das Schutzinteresse des redlichen Zah-
lungsempfängers den Ausschlag geben (so i.E. auch
Lieb, in: MünchKomm, § 812 Rdnr. 78 a.E.).
[26] Der Anweisende wird dadurch nicht unzumutbar
belastet, da er von der für den Fehler verantwortlichen
Überweisungsbank die wertstellungsneutrale Wieder-
gutschrift des irrtümlich zuviel überwiesenen Betrages
gegen Abtretung seines Bereicherungsanspruchs gegen
den Überweisungsempfänger beanspruchen kann.
Nichts spricht danach dafür, die Vertrauensschutzin-
teressen des gutgläubigen Zahlungsempfängers in den
Fällen der Zuvielüberweisung hinter den Interessen
seines Schuldners sowie der weisungswidrig handeln-
den Bank zurücktreten zu lassen.

3. Kein bereicherungsrechtlicher Anspruch gegeben
[27] Gemessen an diesen Grundsätzen stand der Kl.,
wie das BerGer. rechtsfehlerfrei angenommen hat, ge-
gen die Bekl. kein bereicherungsrechtlicher Rückzah-
lungsanspruch aus § 812 I 1 Alt. 2 BGB zu.
[28] Dadurch, dass die Käuferin P die Kl. mit Telefax
vom 25.04.2005 angewiesen hat, „einen Teilbetrag der
Schlussrate über 4476 Euro“ an die Bekl. zu überwei-
sen, haben die Käufer die Ursache für den Anschein
gesetzt, die Restkaufpreisforderung in Höhe von 6976
Euro nach der ordnungsgemäßen Beseitigung der von
ihnen gerügten Mängel erfüllen zu wollen. Anders
konnte die Bekl. die Überweisung aus ihrer damaligen
Sicht nach den unangegriffen gebliebenen Feststellun-
gen des BerGer. nicht verstehen. Die Zahlung stellte
sich für die Bekl. als Erfüllung der gesamten Kauf-
preisforderung dar. Sie hat den Notar deshalb bereits
am 28.04.2005 mit der Umschreibung des Grundbuchs
auf die Käufer beauftragt. Da die Klage somit von An-
fang an unbegründet war, konnte eine Erledigung des
Rechtsstreits in der Hauptsache nicht eintreten.

Standort: Gesellschaftsrecht Problem: Haftung bei Scheinsozietät

BGH, URTEIL VOM 16.04.2008
VIII ZR 230/07 (NJW 2008, 2330)

Problemdarstellung:
Die Kl. begehrt die Erstattung zweier Rechnungsbeträ-
ge von der Bekl., die als Anwältin in einer Kanzlei S
angestellt ist, und auf deren Briefkopf sie ohne haf-
tungsbeschränkenden Zusatz wie eine Gesellschafterin
geführt wurde. Die Kanzlei hatte die Ausstattung von
der Kl. erworben. Die Lieferung und die Rechnungs-
stellung erfolgten an die Kanzlei.
Das Amtsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die
Berufung der Bekl. hat das Landgericht die Klage ab-
gewiesen. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen
Revision erstrebt die Kl. die Wiederherstellung des

amtsgerichtlichen Urteils, jedoch ohne Erfolg. 
 

Prüfungsrelevanz:
Der erkennende Senat hatte sich mit der Frage der
Rechtsscheinshaftung eines Mitglieds in einer Schein-
sozietät zu befassen. Die Besonderheit lag darin, dass
die haftungsbegründende Forderung keine anwalts-
typische Tätigkeit, wie z.B. die rechtsberatende oder
die rechtsvertretende Tätigkeit, umfasste.
Zu beachten ist, dass hier der Vertrag unstreitig mit
der GbR selbst zustande kam. Dies ist seit der rich-
tungsweisenden Entscheidung des BGH im Jahr 2001
möglich, da die (Teil-) Rechtsfähigkeit der GbR seit
dem bejaht wird, soweit es sich um eine Außengesell-
schaft handelt. 
Entgegen der Rechtsauffassung der Revision haftete
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jedoch die Bekl. nicht für die Verbindlichkeiten der
GbR. Zu erwägen war eine Haftung nach den Grund-
sätzen der Scheinsozietät. Anwendbar sind diese Haf-
tungsgrundsätze in den Fällen, in denen sich mehrere
Rechtsanwälte zusammengeschlossen haben und der
Zusammenschluss auch nach außen kommuniziert
wird, ohne dass eine Sozietät zwischen ihnen besteht.
Dies ist dann der Fall, wenn ein Anstellungsverhältnis
vorliegt. Durch das einheitliche Auftreten, z.B. durch
Stempel, Briefpapier o.ä. entsteht der Eindruck, dass
der einzelne Anwalt die Sozietät insgesamt vertritt.
An diesem Rechtsschein muss sich der jeweilige An-
walt gemäß den Grundsätzen zur Duldungs- und An-
scheinsvollmacht festhalten lassen (BGH, NJW 1978,
996). Das führt dazu, dass etwaige Fehler eines
Scheinsozius bei der Bearbeitung von Mandanten als
Fehler der Sozietät bewertet werden und eine Haftung
eines Mitglieds der Sozietät auslösen können (BGH,
NJW 2007, 2490). Voraussetzung dazu ist jedoch, dass
es sich um eine anwaltstypische Tätigkeit handelt, die
Basis der Haftung ist. Zu bejahen ist dies bei der
Rechtsberatung gleich wie bei der Rechtsvertretung
(OLG Celle, NJW 2006, 3431). Genau daran mangelte
es hier. Es lagen Forderungen aus einem Kaufvertrag
gem. § 433 II BGB zugrunde sowie ein Anspruch auf
Werklohn gem. §§ 631 I, 632 BGB. Auch wenn die
Anschaffung des PC sowie die durchgeführte Repara-
tur den Bereich der Kanzlei betrafen, handelte es sich
nicht um anwaltstypische Tätigkeiten, so dass die Haf-
tung zu verneinen war, weil die Grundsätze zur
Rechtsscheinshaftung in diesen Fällen keine Anwen-
dung finden.  

Vertiefungshinweise:
‘ Zur Rechtsscheinhaftung einer Rechtsanwältin:
OLG München, NJOZ 2008, 1696
‘ Zur Haftung von Sozietäten: Lepczyk, NJW 2006,
3391; OLG Saarbrücken, NJW 2006, 2862
‘ Zu Schäden bei Beratungsfehlern: BGH, NJW-RR
2006, 923 

Kursprogramm:
‘ Examenskurs: “Fahrt zum Mandanten”
‘ Examenskurs: “Der neue Geschäftswagen der An-
waltssozietät”

Leitsatz:
Keine Rechtsscheinhaftung des Mitglieds einer an-
waltlichen Scheinsozietät für Forderungen, die
nicht die anwaltstypische - rechtsberatende oder
rechtsvertretende - Tätigkeit betreffen. 

Sachverhalt: 
[1] Die Kl. vertreibt und repariert Computeranlagen.
Die Bekl. war als Rechtsanwältin in der ehemaligen

Rechtsanwaltskanzlei S. angestellt, die ihre EDV-Aus-
stattung von der Kl. erwarb. Die Kl. nimmt die Bekl.
auf Bezahlung zweier Rechnungen vom 24.12.2002 in
Höhe von 1.780 i Restkaufpreis für eine an die Kanz-
lei gelieferte PC-Anlage sowie von 877,10 i  Repara-
turkosten für einen Server nebst Zinsen und vor-
gerichtlichen Mahnkosten in Anspruch. Lieferung und
Rechnungsstellung erfolgten an die Rechtsanwalts-
kanzlei S.. Die Bekl. wurde auf dem Briefkopf der
Kanzlei ohne haftungseinschränkenden Zusatz wie
eine Sozia (Gesellschafterin der Anwaltssozietät) ge-
führt. Von diesem Briefkopf  hatte einer der Ge-
schäftsführer der Kl. Kenntnis, weil er in einem
Rechtsstreit von der Rechtsanwaltskanzlei vertreten
wurde. 
[2] Das Amtsgericht hat der Klage auf Zahlung von
2.667,10 i nebst Zinsen stattgegeben. Auf die Beru-
fung der Bekl. hat das Landgericht die Klage abgewie-
sen. Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revi-
sion erstrebt die Kl. die Wiederherstellung des amts-
gerichtlichen Urteils. 

Aus den Gründen: 
[3] Die Revision hat keinen Erfolg; sie ist trotz der
Säumnis der Bekl. durch kontradiktorisches Urteil zu-
rückzuweisen (BGH, Urteil vom 14.07.1967 - V ZR
112/64, NJW 1967, 2162). 

I. Entscheidung des Berufungsgerichts
[4] Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausge-
führt: 
[5] Der Kl. stehe weder nach § 433 II BGB in Verbin-
dung mit § 128 HGB analog ein Anspruch auf Zah-
lung des restlichen Kaufpreises noch gemäß §§ 631,
632 BGB in Verbindung mit § 128 HGB analog ein
Anspruch auf Zahlung restlichen Werklohns zu. 
[6] Nicht die Bekl., sondern die Sozietät als Gesell-
schaft bürgerlichen Rechts sei Vertragspartnerin der
Kl. geworden. Die Bekl., die unstreitig keine Gesell-
schafterin der Anwaltssozietät gewesen sei, hafte auch
nicht nach Rechtsscheingrundsätzen. 
[7] Von den im Briefkopf der Schriftsätze einer Kanz-
lei aufgeführten Rechtsanwälten könne nicht ohne
weiteres angenommen werden, dass sie Vertragspart-
ner bei Rechtsgeschäften würden, die andere Gegen-
stände als Anwaltsverträge mit Mandanten beträfen.
Hier sei es nicht um einen Anwaltsvertrag gegangen,
sondern lediglich um Rechtsgeschäfte, die die Büro-
einrichtung beträfen. Unstreitig sei im Rahmen der
streitgegenständlichen Vertragsverhandlungen nicht
Papier mit dem Briefkopf der Kanzlei verwendet wor-
den. Weder die Stellung der Beklagten als Ansprech-
partnerin für PC-Angelegenheiten in der Kanzlei noch
ihr Erscheinen im Geschäftslokal der Kl. nach Ver-
tragsschluss und die Übergabe eines Schecks über 500
i zur Begleichung der offenen Kaufpreisforderung für
den PC unter Zusage weiterer Zahlungen ließen
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Rückschlüsse auf einen bei Vertragsschluss gesetzten
Rechtsschein einer Gesellschafterstellung der Beklag-
ten zu. 

II. Entscheidung des BGH in der Revision
[8] Die Beurteilung des Berufungsgerichts hält der
rechtlichen Nachprüfung stand. Der Kl. steht kein Zah-
lungsanspruch gegen die Bekl. zu. Die Bekl. ist weder
Vertragspartnerin der Kl. geworden, noch haftet sie als
"Scheinsozia" nach den Grundsätzen der Duldungs-
und Anscheinsvollmacht (BGHZ 70, 247, 249). 

1. Verpflichtete ist allein die Sozietät
[9] Zutreffend - und von der Revision unangegriffen -
hat das Berufungsgericht festgestellt, dass aus den die
PC-Anlage betreffenden Verträgen die Sozietät, bei
der die Bekl. damals als angestellte Rechtsanwältin
tätig war, verpflichtet werden sollte und verpflichtet
wurde. 

2. Keine Haftung nach den Grundsätzen der Scheinso-
zietät
[10] Die Bekl. haftet aus den mit der Anwaltssozietät
S. geschlossenen Verträgen entgegen der Ansicht der
Revision auch nicht nach den vom Bundesgerichtshof
entwickelten Grundsätzen der Scheinsozietät. Diese
betreffen den Fall, dass mehrere Rechtsanwälte, zwi-
schen denen keine Sozietät, sondern nur ein Anstel-
lungsverhältnis besteht, nach außen hin durch gemein-
same Briefbögen, Stempel usw. den Anschein einer
Sozietät erwecken und dadurch gegenüber dem
Rechtsverkehr den Anschein erzeugen, dass der ein-
zelne handelnde Rechtsanwalt sie sämtlich vertritt. An
diesem von ihnen gesetzten Rechtsschein müssen sich
deshalb alle Rechtsanwälte festhalten lassen. Dies er-

gibt sich aus den von der Rechtsprechung herausgebil-
deten Grundsätzen zur sogenannten Duldungs- und
Anscheinsvollmacht (BGHZ 70, 247, 249). Die
Rechtsfigur der Scheinsozietät dient indessen allein
dazu, im Interesse der Mandantschaft um deren Ver-
trauensschutzes willen unter Haftungsgesichtspunkten
auf den erweckten Anschein abzustellen (BGH, Urteil
vom 12.10.2000 - WpSt (R) 1/00, NJW 2001, 165,
unter II 1 b). Fehler eines Scheinsozius bei der Bear-
beitung eines Mandats werden als solche der Sozietät
behandelt (BGH, Urteil vom 03.05.2007 - IX ZR
218/05, NJW 2007, 2490, Tz. 20). Die Haftung eines
Mitglieds einer Scheinsozietät setzt ein Mandatsver-
hältnis und damit eine anwaltstypische Tätigkeit vor-
aus. Eine anwaltstypische Tätigkeit liegt jedoch dann
nicht vor, wenn keine rechtsberatende oder rechtsver-
tretende Tätigkeit damit verbunden ist (vgl. BGH, Ur-
teil vom 08.07.1999 - IX ZR 338/97, NJW 1999,
3040, unter I 3 b aa; OLG Celle, NJW 2006, 3431,
3433; Palandt/Heinrichs, BGB, 67. Aufl., § 164 Rdnr.
6). So ist es hier. Der Kauf einer PC-Anlage und deren
Reparatur stellen, auch wenn sie für ein Anwaltsbüro
erfolgen, keine anwaltstypischen Tätigkeiten dar. 

3. Keine weiteren Ansatzpunkte für eine Rechtsschein-
shaftung ersichtlich
[11] Nach den zutreffenden Ausführungen des Beru-
fungsgerichts sind auch im Übrigen - außerhalb einer
Mandatsbeziehung zur Kl. - keine Anhaltspunkte für
eine Rechtsscheinhaftung der Bekl. für den von der
Rechtsanwaltssozietät S. zu zahlenden Restkaufpreis
und Werklohn ersichtlich. Übergangenen Sachvortrag
hierzu zeigt die Revision nicht auf. 
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Strafrecht

Standort: § 244 I Nr. 1a StGB Problem: Anderes gefährliches Werkzeug

BGH, BESCHLUSS VOM 03.06.2008
3 STR 246/07 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)

Problemdarstellung:
Der Angeklagte hatte in einem Lebensmittelmarkt mit
einem Taschenmesser mit einer längeren ausklappba-
ren Klinge die Sicherungsetiketten von drei Flaschen
Whiskey entfernt und den Markt verlassen, ohne zu
bezahlen. Das Amtsgericht Osterholz-Scharmbeck war
zwar davon ausgegangen, dass der Angeklagte das
Messer auf keinen Fall gegen Menschen einsetzen
wollte, hatte diesen aber trotzdem wegen Diebstahls
mit Waffen, §§ 242 I, 244 I Nr. 1a StGB, verurteilt.
Der Angeklagte legte hiergegen Sprungrevision, §§
335 I, 312 StPO, ein. Das OLG Celle beabsichtigte,
auf die Revision hin das Urteil aufzuheben und den
Angeklagten nur wegen einfachen Diebstahls, § 242 I
StGB, zu verurteilen, befürchtete jedoch, sich damit in
Widerspruch zu der Rechtsprechung anderer Oberlan-
desgerichte zu setzen und legte deshalb gem. § 121 II
GVG dem BGH die Rechtsfrage zur Entscheidung vor,
ob ein anderes gefährliches Werkzeug i.S.v. § 244 I
Nr. 1a StGB nur ein solches sei, dass der Täter auch
gegen Menschen einsetzen wolle. Der BGH erklärte,
er könne keine allgemeingültige Definition für ein an-
deres gefährliches Werkzeug i.S.v. § 244 I Nr. 1a
StGB liefern, auf die Verwendungsabsicht des Täters
könne es jedoch nicht ankommen. Im vorliegenden
Fall zumindest stelle das fragliche Taschenmesser je-
doch ein anderes gefährliches Werkzeug dar.

Prüfungsrelevanz:
Die Prüfung des Vorliegens eines anderen gefährli-
chen Werkzeugs i.S.v. § 244 I Nr. 1a StGB ist seit dem
6. StrRG (1998) zu einem Standardproblem in straf-
rechtlichen Aufgabenstellungen in beiden Examen ge-
worden. Insbesondere deshalb, weil sich dasselbe Pro-
blem auch beim insofern gleichlautenden Tatbestand
des § 250 I Nr. 1a StGB stellt, sind hier Kenntnisse
bzgl. der verschiedenen vertretenen Lösungsansätze
unerlässlich.
Wie der BGH in der vorliegenden Entscheidung sehr
schön darstellt, hat der Gesetzgeber im Rahmen des 6.
StrRG den Tatbestand des § 244 I Nr. 1a StGB so ge-
ändert, dass es nunmehr einen Diebstahl mit Waffen
darstellt, wenn der Täter bei einem Diebstahl “eine
Waffe oder ein anderes gefährliches Werkzeug bei

sich führt”. Der Gesetzgeber ging hierbei davon aus,
dass für die Definition des Begriffs “anderes gefähr-
liches Werkzeug” i.R.v. § 244 I Nr. 1a StGB auf die
Definition des gleichlautenden Begriffs aus dem Tat-
bestand der gefährlichen Körperverletzung (§ 223a
StGB a.F., § 224 I Nr. 2 StGB n.F.) zurückgegriffen
werden könne (BTDrucks. 13/9064, S. 18). Ein ge-
fährliches Werkzeug i.S.v. § 224 I Nr. 2 StGB ist nach
ganz h.M. jeder Gegenstand, der nach seiner objekti-
ven Beschaffenheit und nach der Art seiner Benutzung
im konkreten Einzelfall geeignet ist, erhebliche Verlet-
zungen zuzufügen (BGH, NStZ 1999, 616; 2007, 95;
Fischer, § 224 Rn 9; Lackner/Kühl, § 224 Rn 5; Wes-
sels/Hettinger, Rn 275). Maßgeblich für die Gefähr-
lichkeit eines Werkzeugs ist also i.R.v. § 224 I Nr. 2
StGB vor allem dessen konkrete Verwendung im Ein-
zelfall. Da § 244 I Nr. 1a StGB aber eine Verwendung
des Werkzeugs gar nicht voraussetzt, sondern lediglich
ein Beisichführen, kann für die Definition des anderen
gefährlichen Werkzeugs beim Diebstahl mit Waffen
entgegen der Vorstellung des Gesetzgebers tatsächlich
nicht auf die Kriterien des § 224 I Nr. 2 StGB zu-
rückgegriffen werden.
In der Literatur haben sich deshalb zahlreiche unter-
schiedliche Auffassungen entwickelt, die sich im We-
sentlichen in zwei Gruppen einteilen lassen (vgl. hier-
zu die Darstellung bei Rengier, BT I, § 4 Rn 24 ff. und
in der vorliegenden Entscheidung): Ein Teil der Lite-
ratur will die Gefährlichkeit des Werkzeugs anhand
subjektiver Kriterien bestimmen und verlangt deshalb
eine Verwendungsabsicht (Lackner/Kühl, § 244 Rn 3;
Rengier, BT I, § 4 Rn 25 f.; Erb, JR 2001, 207; Graul,
JURA 2000, 204, 205; Küper, JZ 1999, 187, 192;
Weißer, JuS 2005, 621) oder zumindest einen Verwen-
dungsvorbehalt (Wessels/Hillenkamp, Rn 262b; Hil-
gendorf, ZStW 2000, 811, 832). Die Gegenauffassung
geht davon aus, dass die Gefährlichkeit objektiv zu
bestimmen sei. Auch hier gibt es verschiedene Aus-
legungstendenzen: Teilweise wird es als ausreichend
erachtet, dass das Werkzeug abstrakt dazu geeignet ist,
erhebliche Verletzungen zuzufügen (SK-Günther, §
250 Rn 11; Hörnle, JURA 1998, 169, 172; Schroth,
NJW 1998, 2864), andere verlangen, dass der Gegen-
stand in der konkreten Tatsituation keine andere Ver-
wendung haben könne als die als Verletzungswerk-
zeug (sog. “single-use-Gegenstand”, vgl. Joecks, § 244
Rn. 13; Schönke/Schröder-Eser, § 244 Rn. 5;
Schlothauer/Sättle, StV 1998, 505, 508), dass das
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Werkzeug bei einem Diebstahl typischerweise als Ver-
letzungswerkzeug gebraucht wird (Otto, BT I, § 42 Rn
52) oder dass der Gegenstand eine Gefährlichkeit auf-
weist, die einer Waffe entspricht und somit ein “Waf-
fenersatzfunktion” besitzt (Fischer, § 244 Rn 9c f.;
Kindhäuser/Wallau, StV 2001, 18 f.; Streng, GA 2001,
359, 365 ff.). Auch die Rechtsprechung zur Auslegung
des § 244 I Nr. 1a StGB ist uneinheitlich: Während
das BayObLG eine abstrakte Eignung zur Zufügung
erheblicher Verletzungen ausreichen ließ (BayObLG,
JR 2001, 205), verlangen andere Oberlandesgerichte
zusätzlich noch ein konkretes Bewusstsein des Täters,
das sich darauf richten muss, das Werkzeug bei sich zu
führen und dieses auch als Verletzungswerkzeug ge-
gen Menschen verwenden zu können (OLG Celle, StV
2005, 336 (= RA 2005, 535); OLG Schleswig, NStZ
2004, 212 (= RA 2004, 356)), wobei dieses Bewusst-
sein allerdings in die Tathandlung des “Beisich-
führens” hineingelesen wurde.
In der vorliegenden Entscheidung spricht der BGH das
aus, was auch in der Literatur schon teilweise kritisiert
wurde (vgl. Fischer, § 244 Rn 7): Da bei der vorlie-
genden Gesetzesfassung ein Auslegung des Begriffs
des anderen gefährlichen Werkzeugs i.S.v. §§ 244 I
Nr. 1a, 250 I Nr. 1a StGB nicht nach denselben Krite-
rien erfolgen kann wie bei § 224 I Nr. 2 StGB (s.o.)
und andere greifbare Kriterien nicht erkennbar sind, ist
der Gesetzgeber aufgefordert, die entsprechenden Tat-
bestände zu ändern. Der BGH geht sogar noch weiter
und erklärt, eine abstrakte Definition des Begriffs des
anderen gefährlichen Werkzeugs i.S.v. §§ 244 I Nr.
1a, 250 I Nr. 1a StGB sei bei der derzeitigen Gesetzes-
lage unmöglich. Es könne lediglich im Einzelfall ge-
prüft werden, ob ein konkreter Gegenstand ein solches
Werkzeug darstelle oder nicht. Allerdings sei dem Ge-
setz immerhin doch eindeutig zu entnehmen, dass es
für die Einordnung eines Werkzeugs als “gefährlich”
i.S.v. § 244 I Nr. 1a StGB jedenfalls nicht auf subjekti-
ve Kriterien ankommen könne. Damit hat der BGH
sich immerhin deutlich gegen die subjektiven Auffas-
sungen in der Literatur - und auch die bisherige OLG-
Rechtsprechung - ausgesprochen. 
Bezogen auf den vorliegenden Fall führt der BGH aus,
dass ein Taschenmesser mit einer längeren Klinge re-
gelmäßig als gefährliches Werkzeug i.S.v. § 244 I Nr.
1a StGB anzusehen sei. Wann aber ggf. von dieser
Regel abgewichen werden kann, lässt der BGH offen.

Vertiefungshinweise:
“ Zum anderen gefährlichen Werkzeug i.S.v. §§ 244 I
Nr. 1a, 250 I Nr. 1a StGB: BayObLG, JR 2001, 205;
OLG Celle, StV 2005, 336 (= RA 2005, 535); OLG
Schleswig, NStZ 2004, 212 (= RA 2004, 356); Erb, JR
2001, 207; Graul, JURA 2000, 204; Hilgendorf, ZStW
2 0 0 0 ,  8 1 1 ;  H ö r n l e ,  J U R A  1 9 9 8 ,  1 6 9 ;
Kindhäuser/Wallau, StV 2001, 18; Küper, JZ 1999,

187; Schroth, NJW 1998, 2864; Schlothauer/Sättle,
StV 1998, 505; Streng, GA 2001, 359; Weißer, JuS
2005, 621

Kursprogramm:
“ Examenskurs: “Der Elektromeister”

Leitsatz:
Ein Taschenmesser ist grundsätzlich ein gefährli-
ches Werkzeug im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a StGB; dies gilt unabhängig davon, ob der
Dieb es allgemein für den Einsatz gegen Menschen
vorgesehen hat.

Sachverhalt:
Der Angeklagte begab sich in einen Lebens-
mittelmarkt. An seinem Gürtel führte er ein klappbares
Taschenmesser mit einer längeren Klinge bei sich, um
von Whiskeyflaschen, die er stehlen wollte, die Siche-
rungsetiketten abzuschneiden. Der Angeklagte nahm
drei Flaschen Whiskey aus einem Regal, ging einen
Gang weiter, entfernte dort mit dem Messer die Siche-
rungsetiketten und verließ das Geschäft, ohne zu be-
zahlen. Das Amtsgericht ist der Einlassung des Ange-
klagten gefolgt, er habe das Messer keinesfalls gegen
Menschen einsetzen wollen.

Aus den Gründen:
[1] Die Vorlegungssache betrifft die Frage, ob der Tä-
ter die Voraussetzungen des Diebstahls mit Waffen (§
244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB) erfüllt, wenn er bei
der Begehung der Tat ein Taschenmesser bei sich
führt.

I. Entscheidung des AG; Prozessgeschichte
[2] Das Amtsgericht Osterholz-Scharmbeck hat den
Angeklagten wegen Diebstahls mit Waffen (§ 244
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB) sowie wegen Diebstahls
(§§ 242, 243 StGB) in drei weiteren Fällen zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von sechs Monaten verurteilt.
[...]
[4] Gegen dieses Urteil hat der Angeklagte Sprungre-
vision zum Oberlandesgericht Celle eingelegt und die-
se mit der allgemeinen Sachrüge begründet.

1. Vorlagebeschluss des OLG
[5] Das Oberlandesgericht beabsichtigt, den Schuld-
spruch des Amtsgerichts wegen Diebstahls mit Waffen
in entsprechender Anwendung des § 354 Abs. 1 StPO
in eine Verurteilung wegen einfachen Diebstahls zu
ändern. Es vertritt die Auffassung, die Voraussetzun-
gen des § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB seien nicht
gegeben; denn der Angeklagte habe kein anderes ge-
fährliches Werkzeug im Sinne dieser Vorschrift bei
sich geführt. Bei der Auslegung dieses Tatbestands-
merkmals müsse die vom Täter mit dem Werkzeug
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verbundene Gebrauchsabsicht Berücksichtigung fin-
den. Ein Werkzeug, das konstruktionsbedingt nur der
Bearbeitung von Gegenständen diene und das der Tä-
ter allein in dieser Funktion nutzen wolle, erfülle das
Qualifizierungsmerkmal der Gefährlichkeit nicht; es
müsse vielmehr hinzukommen, dass der Täter allge-
mein bereit sei, den Gegenstand unabhängig von des-
sen konstruktionsbedingten Eigenschaften gegen Men-
schen einzusetzen, ohne dass festgestellt werden müs-
se, diese Bereitschaft des Täters habe auch bei dem
konkreten Diebstahl vorgelegen.
[6] An der beabsichtigten Entscheidung sieht sich das
Oberlandesgericht Celle durch die Entscheidungen des
Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 12. April
2000 (NStZ-RR 2001, 202), des Oberlandesgerichts
München vom 16. Mai 2006 (NStZ-RR 2006, 342)
und des Schleswig-Holsteinischen Oberlandesgerichts
vom 16. Juni 2003 (NStZ 2004, 212) gehindert. Nach
deren Auffassung kommt es für die Verwirklichung
des Qualifikationstatbestandes des § 244 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a StGB nur darauf an, dass der Täter bei der
Begehung des Diebstahls ein Werkzeug vorsätzlich
mit sich führt, das nach “seiner objektiven Beschaffen-
heit und nach der konkreten Art seiner Benutzung”
geeignet ist, erhebliche Verletzungen zu verursachen;
eine auch nur generelle Absicht oder “Widmung”, das
Werkzeug auch gegen Menschen einzusetzen, sei dem-
gegenüber nicht erforderlich.
[7] Das Oberlandesgericht Celle hat die Sache deshalb
dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung folgender
Rechtsfrage vorgelegt:
“Ist ein ‘anderes gefährliches Werkzeug’ gemäß § 244
Abs. 1 Nr. 1. a) StGB ein Tatmittel, das allein nach
seiner objektiven Beschaffenheit geeignet ist, erhebli-
che Verletzungen zuzufügen, oder muss bei Werkzeu-
gen, die als Gebrauchsgegenstand nicht zur Verletzung
von Personen bestimmt sind, sondern jederzeit sozial-
adäquat von jedermann bei sich geführt werden kön-
nen - wie etwa ein Taschenmesser - als subjektives
Element seitens des Täters hinzutreten eine generelle,
vom konkreten Lebenssachverhalt losgelöste Bestim-
mung des Werkzeuges zur Verwendung gegen Men-
schen, wobei die in § 244 Abs. 1 Nr. 1. b) StGB vor-
ausgesetzte konkrete Verwendungsabsicht nicht vor-
liegen muss?”

2. Stellungnahme des Generalbundesanwalts
[8] Der Generalbundesanwalt hält eine Einschränkung
des den Diebstahl qualifizierenden Tatbestandsmerk-
mals durch das vom vorlegenden Oberlandesgericht
geforderte subjektive Element für nicht geboten. Er
beantragt zu beschließen:
“‘Andere gefährliche Werkzeuge’ im Sinne von § 244
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB sind Gegenstände, die
nicht als Angriffs- oder Verteidigungsmittel konstru-
iert, die jedoch aufgrund ihrer objektiven Zweckbe-
stimmung oder Beschaffenheit zur Verursachung er-

heblicher Verletzungen von Personen generell geeig-
net sind.”

II. Zum Vorliegen der Voraussetzungen für eine Vor-
lage gem. § 121 II GVG
[9] Die Vorlegungsvoraussetzungen gemäß § 121 Abs.
2 GVG sind erfüllt.
[10] Das Oberlandesgericht Celle kann über die Revi-
sion des Angeklagten nicht wie von ihm beabsichtigt
entscheiden, ohne von den tragenden Erwägungen der
genannten Entscheidungen des Oberlandesgerichts
München und des Schleswig-Holsteinischen Oberlan-
desgerichts sowie von der Rechtsauffassung des Ober-
landesgerichts Hamm (NJW 2000, 3510) abzuwei-
chen. Ob auch die Divergenz zu der Rechtsmeinung
des aufgelösten Bayerischen Obersten Landesgerichts
die Vorlegungspflicht noch begründet (vgl. Hannich,
in: KK, § 121 GVG Rdn. 17), bedarf daher keiner Ent-
scheidung.
[11] Die Vorlegungsfrage ist jedoch zu weit gefasst,
weil sie den Besonderheiten des vorliegenden Falles
nicht in genügendem Maße Rechnung trägt und über
die für das Ausgangsverfahren entscheidungserhebli-
chen Gesichtspunkte hinausgeht (vgl. BGHSt 25, 281,
283; 43, 285, 288; 45, 140, 142). Das Oberlandesge-
richt hat zunächst der Tatsache keine hinreichende Be-
achtung geschenkt, dass es sich bei dem Taschenmes-
ser des Angeklagten um ein solches mit einer relativ
langen Klinge handelte. Entscheidungserheblich ist
daher allein, ob derartige größere Taschenmesser un-
abhängig von einer allgemeinen Zweckbestimmung
des Täters zu deren potentiellem Einsatz gegen Men-
schen als gefährliche Werkzeuge im Sinne des § 244
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB einzustufen sind; darauf,
ob dies für alle auf dem Markt vertriebenen Taschen-
messer gilt, also auch solche mit sehr kurzer Klinge,
kommt es demnach nicht an. Ebenso wenig stellt sich
die Frage, ob eine Einschränkung des Tatbestands-
merkmals “anderes gefährliches Werkzeug” in den
Fällen vorzunehmen ist, in denen der Täter den in Re-
de stehenden Gegenstand ohne jede Gebrauchsabsicht
in “sozialadäquater” Weise bei der Tatbegehung mit
sich führt; denn der Angeklagte hat das Taschenmesser
hier zielgerichtet zur Entfernung der Sicherungsetiket-
ten und damit zur Verwirklichung des Diebstahls mit-
geführt und auch verwendet, so dass er es gerade nicht
in “sozialadäquater” Form bei sich getragen hat. Der
Senat präzisiert deshalb die Rechtsfrage wie folgt:
“Ist ein Taschenmesser grundsätzlich ein gefährliches
Werkzeug im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a
StGB, oder nur dann, wenn der Dieb es allgemein auch
für den Einsatz gegen Menschen vorgesehen hat?”

III. Voraussetzungen für ein anderes gefährliches
Werkzeug i.S.v. § 244 I Nr. 1a StGB
[12] Der Senat beantwortet die Vorlegungsfrage wie
aus der Beschlussformel ersichtlich.
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1. Entstehungsgeschichte und Motive des Gesetzgebers
zu § 244 I Nr. 1a StGB
[13] § 244 StGB hat seine heutige Fassung durch das
Sechste Gesetz zur Reform des Strafrechts vom 26.
Januar 1998 (BGBl I 164 ff.) erhalten. Dieses hat mit
der Formulierung “Waffe oder ein anderes gefährli-
ches Werkzeug” das gefährliche Werkzeug in § 244
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB als Oberbegriff des Quali-
fikationstatbestandes eingeführt. § 244 Abs. 1 Nr. 2
StGB aF bedrohte demgegenüber nur für Waffen das
reine Mitsichführen mit erhöhter Strafe und setzte für
alle sonstigen Werkzeuge und Mittel voraus, dass der
Täter sie beim Diebstahl bei sich hatte, um den Wider-
stand eines anderen durch Gewalt oder Drohung mit
Gewalt zu verhindern oder zu überwinden (so jetzt
auch § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB nF). Unter
den somit nach neuem Recht von dem Begriff des ge-
fährlichen Werkzeugs mit umfassten Waffen sind nach
einhelliger Meinung solche im technischen Sinne zu
verstehen, das heißt Gegenstände, die nach ihrer Art
für Angriffs- oder Verteidigungszwecke bestimmt und
zur Verursachung erheblicher Verletzungen generell
geeignet sind (vgl. BGHSt 45, 92, 93; Fischer, StGB
55. Aufl. § 244 Rdn. 3 a; Eser in Schönke/Schröder,
StGB 27. Aufl. § 244 Rdn. 3). Sie unterscheiden sich
von anderen gefährlichen Werkzeugen bezüglich der
ihnen innewohnenden generellen Bestimmung. Wäh-
rend Waffen zum Einsatz als Angriffs- oder Verteidi-
gungsmittel bestimmt sind, ist dies bei anderen gefähr-
lichen Werkzeugen nicht der Fall.
[14] Der Gesetzgeber hat den Begriff des gefährlichen
Werkzeugs dem Straftatbestand der gefährlichen Kör-
perverletzung (§ 223a Abs. 1 StGB aF bzw. § 224
Abs. 1 Nr. 2 StGB nF) entnommen. Er war der An-
sicht, auf die zu dieser Vorschrift entwickelten Aus-
legungskriterien könne auch bei der Interpretation des
wortlautgleichen Tatbestandsmerkmals des § 244 Abs.
1 Nr. 1 Buchst. a StGB zurückgegriffen werden (vgl.
Bericht des Rechtsausschusses, BTDrucks. 13/9064 S.
18). Zu § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB ist allgemein aner-
kannt, dass ein Werkzeug dann als gefährlich anzuse-
hen ist, wenn es aufgrund seiner objektiven Beschaf-
fenheit und nach der Art seiner Verwendung im kon-
kreten Einzelfall geeignet ist, erhebliche Verletzungen
hervorzurufen (st. Rspr.; vgl. BGH NStZ 2007, 95).
[15] Die Rechtsprechung hat diese vom Gesetzgeber
vorgegebene Definition auf die Fälle des § 250 Abs. 2
Nr. 1 StGB, in denen das gefährliche Werkzeug ver-
wendet werden muss, übertragen (vgl. BGHSt 45, 249,
250; BGH NStZ 1999, 135, 136; 1999, 301, 302;
BGHR StGB § 250 Abs. 1 Nr. 1 a Waffe 2; Abs. 2 Nr.
1 Verwenden 1). In einigen Entscheidungen hat sie
zunächst das Tatbestandsmerkmal des anderen gefähr-
lichen Werkzeugs auch in den Fällen des Beisichfüh-
rens gemäß § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a, § 250 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. a StGB entsprechend interpretiert (vgl.
BGH NJW 1998, 2915; 1998, 2916; 1998, 3130; NStZ

1999, 135, 136, jew. zu § 250 StGB; BayObLG NStZ-
RR 2001, 202; OLG Hamm NJW 2000, 3510).
[16] In Rechtsprechung und Literatur besteht mittler-
weile allerdings weitestgehend Einigkeit darüber, dass
für die Auslegung des Begriffs “anderes gefährliches
Werkzeug” im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a,
§ 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a und § 177 Abs. 3 Nr. 1
StGB die vom Gesetzgeber angeregte Orientierung an
der genannten Definition dogmatisch verfehlt bzw.
systemwidrig ist (vgl. BGH NStZ 1999, 301, 302;
NJW 2002, 2889, 2890; Eser aaO Rdn. 5; Hoyer in
SK-StGB § 244 Rdn. 10; Fischer aaO Rdn. 7;
Lackner/Kühl, StGB 26. Aufl. § 244 Rdn. 3; Kindhäu-
ser, Strafrecht BT II 4. Aufl. § 4 Rdn. 11; Fischer
NStZ 2003, 569; Kindhäuser/Wallau StV 2001, 18;
2001, 352; Küper in FS für Hanack S. 569, 577, 581;
ders. JZ 1999, 187, 189; Otto, GK Strafrecht BT 7.
Aufl. § 41 Rdn. 52; Lesch GA 1999, 365, 366;
Maatsch GA 2001, 75, 76; Streng GA 2001, 359, 360;
Jäger JuS 2000, 651, 653; jeweils m. w. N.; aA noch
OLG München NStZ-RR 2006, 342). Denn anders als
bei der gefährlichen Körperverletzung, die “mittels”
des gefährlichen Werkzeugs begangen wird, stellt das
andere gefährliche Werkzeug im Sinne des § 244 Abs.
1 Nr. 1 Buchst. a StGB - wie im Falle von § 177 Abs.
3 Nr. 1, § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB - gerade
kein Tatmittel dar. Für die Verwirklichung des Tat-
bestandes reicht nach dem eindeutigen Wortlaut des
Gesetzes vielmehr das bloße Beisichführen aus, so
dass es - im Gegensatz zu § 177 Abs. 4 Nr. 1, § 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB - zu einer Verwendung im konkre-
ten Einzelfall, an deren Art die Gefährlichkeit gemes-
sen werden könnte, nicht kommt (so schon BGH NStZ
1999, 301, 302; vgl. auch BGH NStZ 2002, 594, 595).
[17] Der Auslegungshinweis des Gesetzgebers ist des-
halb für die Beantwortung der Vorlegungsfrage nicht
tauglich.

2. Auslegung des Begriffs des anderen gefährlichen
Werkzeugs i.S.v. § 244 I Nr. 1a StGB durch Rechtspre-
chung und Literatur
[18] Vor diesem Hintergrund sind in Rechtsprechung
und Literatur zahlreiche unterschiedliche Ansätze zur
Bestimmung des Tatbestandsmerkmals des anderen
gefährlichen Werkzeugs für diejenigen Tatbestände
entwickelt worden, die lediglich voraussetzen, dass der
Täter das Werkzeug bei der Begehung der Tat bei sich
führt. Soweit ersichtlich herrscht dabei noch insofern
Einigkeit, dass unter einem Werkzeug als solchem je-
der körperliche Gegenstand zu verstehen ist, der nach
seiner konkreten Beschaffenheit die Eigenschaft auf-
weist, als Mittel zur Gewaltanwendung oder -drohung
eingesetzt werden zu können (vgl. BGHSt 24, 339,
341; 38, 116, 117; NJW 1996, 2663 zu §§ 244, 250
StGB aF; Sander in Münch-Komm-StGB § 250 Rdn.
16). Zu der Frage, welche zusätzlichen Kriterien erfüllt
sein müssen, damit ein solcher Gegenstand als anderes
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gefährliches Werkzeug im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr.
1 Buchst. a StGB anzusehen ist, werden in Rechtspre-
chung und Literatur jedoch unterschiedliche Auffas-
sungen vertreten:

a. Rechtsprechung
[19] Unter Bezugnahme auf einen - die Entscheidung
allerdings nicht tragenden - Hinweis des Senats (NStZ
1999, 301, 302) ist ein Teil der Rechtsprechung (vgl.
OLG Frankfurt StV 2002, 145; StraFo 2006, 467;
OLG Braunschweig NJW 2002, 1735, 1736) ebenso
wie das vorlegende Oberlandesgericht Celle der Mei-
nung, bei Werkzeugen, die als Gebrauchsgegenstand
nicht allgemein zur Verletzung von Personen bestimmt
seien, sondern jederzeit sozialadäquat von jedermann
bei sich geführt werden könnten, sei erforderlich, dass
als subjektives Element eine generelle, vom konkreten
Lebenssachverhalt losgelöste Bestimmung des Werk-
zeuges zur Verwendung gegen Menschen seitens des
Täters hinzutrete, ohne dass indes die in § 244 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. b StGB vorausgesetzte konkrete Ver-
wendungsabsicht gegeben sein müsse. Andere Oberge-
richte sind der Ansicht, ein Werkzeug sei bereits dann
im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB ge-
fährlich, wenn es objektiv geeignet sei, erhebliche
Verletzungen zu verursachen, und damit dem Täter bei
Begehung des Diebstahls die Möglichkeit biete, es -
etwa in einer bedrängten Situation - als Gewalt- oder
Drohungsmittel einzusetzen. Der Tatbestand enthalte
jedoch eine einschränkende subjektive Komponente
durch das Merkmal des Beisichführens, die insbeson-
dere zum Tragen komme, wenn der Täter einen Ge-
brauchsgegenstand des täglichen Lebens in sozialad-
äquater Weise bei sich führe (vgl. Schleswig-Holstei-
nisches OLG NStZ 2004, 212; OLG Celle StV 2005,
336; ähnlich OLG München NStZ-RR 2006, 342).

b. Literatur
[20] Die in der Literatur vertretenen Meinungen lassen
sich in zwei Gruppen einteilen:

aa. Subjektive Auffassungen
[21] Ein Teil des Schrifttums ist der Auffassung, eine
Auslegung des Tatbestandsmerkmals sei allein anhand
objektiver Kriterien nicht möglich. Da nahezu jeder
Gegenstand so eingesetzt werden könne, dass er erheb-
liche Verletzungen hervorzurufen geeignet sei, müsse
für die Annahme eines anderen gefährlichen Werk-
zeugs im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB
auf subjektiver Ebene ein begrenzendes Element hin-
zutreten. Dieses wird teilweise - der Auffassung des
vorlegenden Oberlandesgerichts entsprechend oder
zumindest nahe kommend - darin gesehen, dass der
Täter zumindest generell den Willen haben müsse, das
Werkzeug auch zu Verletzungs- oder Bedrohungs-
zwecken einzusetzen (vgl. Erb JR 2001, 206, 207;
Geppert Jura 1999, 599, 602; Küper in FS für Hanack

S. 569, 585 ff.; ders. JZ 1999, 187, 192 ff.). Andere
Vertreter dieses Ansatzes fordern, der Täter müsse das
Werkzeug einer gegebenenfalls gefährlichen Verwen-
dung “gewidmet” (vgl. Rengier, Strafrecht BT I 9.
Aufl. § 4 Rdn. 25; Hilgendorf ZStW 112 (2000), 811,
812 f.; Maatsch GA 2001, 75, 83) oder einen “inneren
Verwendungsvorbehalt” gefasst haben, bei dessen
Umsetzung sich das Werkzeug als gefährlich erweise
(vgl. Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT/2 30. Aufl. §
4 Rdn. 262 b).

bb. Objektive Auffassungen
[22] Der - wohl überwiegende - Teil der Literatur be-
fürwortet hingegen eine Interpretation des Tat-
bestandsmerkmals allein anhand objektiver Kriterien.
Nach diesen Auffassungen ist die Gefährlichkeit eines
Werkzeuges nur nach seiner objektiven Zweckbestim-
mung oder Beschaffenheit zu bestimmen (vgl. Fischer
aaO Rdn. 9 b; Laufhütte/Kuschel in LK 11. Aufl.
Nachtrag zu § 250 Rdn. 6; Eser aaO; Schmitz in
MünchKommStGB § 244 Rdn. 14 ff.; Hoyer aaO;
Kindhäuser aaO Rdn. 7 ff.; Otto aaO Rdn. 53; Dencker
JR 1999, 33, 36; Fischer NStZ 2003, 569, 572; Hörnle
Jura 1998, 169, 172; Jäger aaO, 654; Kindhäu-
ser/Wallau StV 2001, 18 f.; dies. StV 2001, 352, 353;
Lesch aaO 376; Mitsch ZStW 111 (1999), 65, 79;
Schlothauer/Sättele StV 1998, 505, 507; Schroth NJW
1998, 2861, 2864; Streng GA 2001, 359, 365).
[23] Innerhalb dieses Ansatzes wird mit einer Vielzahl
unterschiedlicher Anforderungen die Anwendbarkeit
des § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB vorrangig mit
dem Ziel begrenzt, das bloße Beisichführen von All-
tagsgegenständen wie Kugelschreibern, Gürteln, Kra-
watten, Miniaturschraubenziehern oder Schlüsseln
nicht unter den Qualifikationstatbestand zu fassen. Es
wird insbesondere vertreten, als andere gefährliche
Werkzeuge im Sinne der Norm seien nur solche Ge-
genstände anzusehen, die zu potentiellen Verletzungs-
zwecken eingesetzt werden könnten (Hörnle aaO), von
einer zumindest annähernden abstrakten Gefährlich-
keit seien wie Waffen (Dencker aaO), in der konkreten
Tatsituation keine andere Funktion erfüllen könnten,
als zu Verletzungszwecken eingesetzt zu werden (Eser
aaO Rdn. 7; Schlothauer/Sättele StV 1998, 505, 508),
nach ihrer objektiven Beschaffenheit Waffen ähnelten
und bei missbräuchlicher Verwendung dasselbe Ver-
letzungspotential aufwiesen wie “echte” Waffen (Fi-
scher NStZ 2003, 569, 572), eine objektive Waffen-
ähnlichkeit besäßen (Mitsch aaO), aufgrund ihres im-
manenten Eskalationspotentials und den damit verbun-
denen Risiken für die öffentliche Sicherheit und Ord-
nung nach dem Gesetz nicht für jedermann frei verfüg-
bar seien (Lesch aaO 376), denen eine Waffenersatz-
funktion zukomme (Streng aaO) oder vor deren Benut-
zung generell gewarnt bzw. bezüglich derer üblicher-
weise auf Vorsicht im Umgang mit ihnen hingewirkt
werde (Hohmann/Sander, Strafrecht BT Teilbd. 1, 2.
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Aufl. § 2 Rdn. 5; Sander in MünchKommStGB § 250
Rdn. 29). Schließlich wird gefordert, die konkreten
Tatumstände müssten einen objektiven Beobachter zu
der Annahme veranlassen, der Täter wolle den Gegen-
stand zweckentfremdet in gefährlicher Weise verwen-
den (vgl. Kindhäuser aaO Rdn. 9).

3. Zur Unmöglichkeit einer allgemeingültigen Definiti-
on des Begriffs des anderen gefährlichen Werkzeugs
i.S.v. § 244 I Nr. 1a StGB
[24] Bereits die Anzahl der geschilderten Lösungsan-
sätze weist darauf hin, dass die Fassung des § 244
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB missglückt ist. Diese lässt
von vornherein keine Auslegung des Begriffs des “an-
deren gefährlichen Werkzeugs” zu, die unter Anwen-
dung allgemeiner und für jeden Einzelfall gleicherma-
ßen tragfähiger rechtstheoretischer Maßstäbe für alle
denkbaren Sachverhaltsvarianten eine in sich stimmige
Gesetzesanwendung gewährleisten könnte. So ist es
etwa schwer verständlich, dass es innerhalb des Straf-
gesetzbuches und sogar einzelner Normen (§ 250 Abs.
1 Nr. 1 Buchst. a und Abs. 2 Nr. 1 StGB oder § 177
Abs. 3 Nr. 1 und Abs. 4 Nr. 1 StGB) zu einer unter-
schiedlichen Auslegung dieses wortgleichen Tatbe-
standsmerkmals kommen kann (vgl. hierzu schon
BGH NStZ 1999, 301; NStZ-RR 2002, 265; aA noch
BGH NStZ 2002, 594, 595). Beachtet man zudem die
Untauglichkeit des vom Gesetzgeber erteilten Ausle-
gungshinweises, so wird deutlich, dass mit den Mitteln
herkömmlicher Auslegungstechnik eine umfassende,
sachgerechte Lösung für alle denkbaren Einzelfälle
nicht zu erreichen ist. Der Senat sieht deshalb davon
ab, im vorliegenden Fall über die Beantwortung der
präzisierten, dem konkreten Sachverhalt angepassten
Rechtsfrage hinaus den Versuch zu unter nehmen, das
Tatbestandsmerkmal “anderes gefährliches Werkzeug”
im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB all-
gemeingültig zu definieren.

4. Zum Vorliegen eines anderen gefährlichen Werk-
zeugs im vorliegenden Fall
[25] Dies vorausgesetzt gilt:

a. Subjektive Komponente nicht erforderlich
[26] Den in Rechtsprechung und Literatur vertretenen
Auffassungen, die bei der Bestimmung des Begriffs
des anderen gefährlichen Werkzeugs auf eingrenzende
subjektive Kriterien wie eine - gegebenenfalls generel-
le - Verwendungsabsicht, einen “Verwendungsvorbe-
halt” oder einen “Widmungsakt” des Täters abstellen,
vermag der Senat nicht zu folgen; an seinem Hinweis
in der Entscheidung NStZ 1999, 301, 302 hält er nicht
fest.

aa. Verstoß der subjektiven Auffassungen gegen den
Gesetzeswortlaut
[27] Die genannten Ansichten lassen sich bereits nicht

mit dem Wortlaut des Gesetzes in Einklang bringen. §
244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB enthält nach seiner
insoweit sprachlich klaren und eindeutigen Fassung -
im Gegensatz zu § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b StGB -
gerade kein über den Vorsatz bezüglich der objektiven
Tatbestandsmerkmale hinausgehendes, wie auch im-
mer im Einzelnen zu definierendes subjektives Ele-
ment. Insbesondere das Erfordernis einer auf den Ein-
satz des gefährlichen Werkzeugs als Nötigungsmittel
gegen Personen gerichtete Absicht, sei sie generell
gefasst oder auf den konkreten Diebstahl bezogen,
lässt sich der Norm nicht entnehmen.
[28] Eine derartige Gebrauchsabsicht kann auch nicht
in die Tathandlung des § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a
StGB hineininterpretiert werden; denn der Täter führt
ein anderes gefährliches Werkzeug bei sich, wenn er
es bewusst in der Weise bei sich hat, dass er sich sei-
ner jederzeit bedienen kann. Ein darüber hinausgehen-
der Wille, den Gegenstand gegebenenfalls gegen Per-
sonen einzusetzen, ist nicht notwendig (vgl. BGHSt
43, 8, 10; BGHR BtMG § 30 a Abs. 2 Mitsichführen 2
jeweils für Fälle des Mitsichführens im Sinne des § 30
a Abs. 2 Nr. 2 BtMG).

bb. Verstoß der subjektiven Auffassungen gegen die
Gesetzessystematik und Sinn und Zweck der Norm
[29] Dieses aus dem Wortlaut der Norm folgende Er-
gebnis wird durch systematische und teleologische
Gesichtspunkte bestätigt: Die Absicht, das Werkzeug
gegen Personen einzusetzen, wird nur von § 244 Abs.
1 Nr. 1 Buchst. b StGB gefordert, dessen Tatbestand
verlangt, dass der Täter ein sonstiges Werkzeug oder
Mittel bei sich führt, um es zu Nötigungszwecken zu
verwenden. Diese Vorschrift ist vom Gesetzgeber als
Auffangtatbestand konzipiert worden, unter den das
Beisichführen von Gegenständen zu subsumieren ist,
von denen zwar objektiv an sich keine Leibesgefahr
ausgeht, die aber zur Verhinderung oder Überwindung
des Widerstands einer anderen Person durch Gewalt
oder der Drohung mit Gewalt eingesetzt werden sollen
(vgl. Bericht des Rechtsausschusses, BTDrucks.
13/9064 S. 18). Tatmittel sind deshalb bei dieser Tat-
bestandsalternative grundsätzlich beliebige Gegenstän-
de, ohne dass es auf deren objektive Gefährlichkeit
ankommt; denn durch die beschriebene Verwendungs-
absicht wird die Gefahr des Einsatzes auch solcher
Gegenstände zu Zwecken der Gewaltanwendung oder
Drohung konkretisiert (vgl. Fischer aaO Rdn. 7, 10)
und damit die im Vergleich zum Grundtatbestand des
Diebstahls (§ 242 StGB) höhere Strafdrohung gerecht-
fertigt.
[30] Demgegenüber will der Gesetzgeber mit § 244
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB Fallgestaltungen mit einer
während der Begehung der Tat erhöhten, abstrakt-ob-
jektiven Gefährlichkeit erfassen, die sich bereits da-
raus ableitet, dass der Täter eine Waffe oder ein ande-
res gefährliches Werkzeug bei sich führt, weil in die-
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sen Fällen die latente Gefahr des Einsatzes als Nöti-
gungsmittel besteht (vgl. Fischer aaO Rdn. 7; Geppert
Jura 1999, 599, 600). Dieser Gedanke galt bereits zu §
244 Abs. 1 Nr. 1 StGB aF für den Dieb, der bei der Tat
eine Schusswaffe mit sich führte (vgl. Ruß in LK 12.
Aufl. § 244 Rdn. 3), und ist vom Gesetzgeber durch
die Neuregelung im Sechsten Gesetz zur Reform des
Strafrechts nicht aufgegeben worden; vielmehr ist die
tatbestandliche Erweiterung auf andere gefährliche
Werkzeuge nach der Intention des Gesetzgebers im
Hinblick auf Ungereimtheiten vorgenommen worden,
die auftreten könnten, wenn Schusswaffen und andere,
ebenso bzw. ähnlich gefährliche Gegenstände nicht
gleich behandelt würden (vgl. Bericht des Rechtsaus-
schusses, BTDrucks. 13/9064 S. 18).
[31] Der Differenzierung bezüglich der subjektiven
Voraussetzungen der jeweiligen Tatbestandsalternative
des § 244 Abs. 1 Nr. 1 StGB liegt somit die gesetz-
geberische Absicht zu Grunde, das Beisichführen von
Werkzeugen, die im Falle ihres Einsatzes gegen Perso-
nen aufgrund ihrer Beschaffenheit objektiv die Eig-
nung besitzen, schwere Verletzungen herbeizuführen,
wegen der latenten Gefahr des Gebrauchs durch den
Täter selbst ohne dessen Verwendungsabsicht oder -
vorbehalt mit erhöhter Strafe zu bedrohen. Dieser
Konzeption des Gesetzes liefe es zuwider, wollte man
in den Fällen des § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB
zur Bestimmung des anderen gefährlichen Werkzeugs
auf ein zusätzliches subjektives Element abstellen (vgl.
BGH NStZ-RR 2002, 265, 266; NStZ 2002, 594, 595).

b. Bestimmung des Vorliegens eines anderen gefähr-
lichen Werkzeugs i.S.v. § 244 I Nr. 1a StGB allein an-
hand objektiver Kriterien
[32] Bei der Bestimmung des Tatbestandsmerkmals
“anderes gefährliches Werkzeug” im Sinne des § 244
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB muss somit allein auf ob-
jektive Kriterien zurückgegriffen werden. Dabei ist
indes nicht zu verkennen, dass gegen diesen Ansatz
und die in seinem Rahmen vertretenen einzelnen Auf-
fassungen durchaus gewichtige Argumente vor-
gebracht werden können. So kann etwa die Bestim-
mung eines anderen gefährlichen Werkzeugs nach rein
objektiven Kriterien in Anbetracht der zahlreichen in
Betracht kommenden Gegenstände zu einer schwer
kalkulierbaren Einzelfallkasuistik führen, bei der zu-
dem die Gefahr von widersprüchlichen Entscheidun-
gen offenkundig ist. Hinzu kommt, dass im Einzelfall
schwierige Abgrenzungsfragen vor allem zu sonstigen
Werkzeugen oder Mitteln im Sinne des § 244 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. b StGB, aber auch etwa zum Diebstahl
in einem besonders schweren Fall (§ 243 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 StGB) oder zum Wohnungseinbruchsdiebstahl (§
244 Abs. 1 Nr. 3 StGB) im Hinblick auf die hierzu
regelmäßig verwendeten Einbruchswerkzeuge aufge-
worfen werden können. Jedoch lassen aus den darge-

legten Gründen sowohl der Wortlaut als auch Sinn und
Zweck des Gesetzes keinen Raum für ein zusätzliches
subjektives Element zur Eingrenzung des Tatbestands-
merkmals “anderes gefährliches Werkzeug” im Sinne
des § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB. Die sich hier-
aus ergebenden Misslichkeiten sind gegebenenfalls
durch eine adäquate Neufassung des Gesetzes zu be-
seitigen. Bis zu einer derartigen gesetzlichen Neurege-
lung wird es indes für besondere Sachverhaltsvarian-
ten - soweit nach den anerkannten Auslegungskriterien
möglich - weiterer Präzisierungen des Tatbestandes
durch die Rechtsprechung bedürfen.
[33] Für die hiesige Sachverhaltsgestaltung sind die
Voraussetzungen eines anderen gefährlichen Werk-
zeugs im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a StGB
jedenfalls zu bejahen. Hierfür sind folgende Überle-
gungen maßgebend:
[34] Messer, die nicht ohnehin als Angriffs- oder Ver-
teidigungsmittel konstruiert sind und wie etwa Spring-
, Fall-, Faust- oder Faltmesser zu den Waffen im tech-
nischen Sinne gehören, erfüllen nach ständiger Recht-
sprechung, von der abzuweichen kein Anlass besteht,
regelmäßig die Voraussetzungen eines anderen gefähr-
lichen Werkzeugs im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a StGB (vgl. BGH NStZ 1999, 136; NStZ-RR
2001, 41; BGHR StGB § 250 Abs. 2 Nr. 1 Verwenden
1; BGH NStZ-RR 2006, 12, 13 für den Fall eines
Klappmessers). Die von ihnen ausgehende hohe ab-
strakte Gefahr, die Grund für die Strafschärfung durch
den Qualifikationstatbestand des § 244 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a StGB ist, ist evident und kommt derjenigen
von Waffen im technischen Sinne zumindest nahe.
[35] Dies gilt in vergleichbarer Weise für Taschenmes-
ser mit einer längeren Klinge (zuletzt jeweils offen
gelassen, weil nicht entscheidungserheblich in BGH
StV 2002, 191 für § 177 Abs. 3 Nr. 1 StGB; NStZRR
2003, 12; 2005, 340). Auch diese sind objektiv zum
Schneiden und Stechen bestimmt und nach ihrer Be-
schaffenheit hierzu geeignet. Von einem sonstigen
Messer unterscheiden sie sich im Wesentlichen ledig-
lich dadurch, dass die Klinge von Hand ausgeklappt
werden muss. Dieser Umstand nimmt, worauf der Ge-
neralbundesanwalt zu Recht hinweist, einem Taschen-
messer aber nicht seine objektive Gefährlichkeit. Ein
solches Messer kann wie jedes andere jederzeit gegen
Personen gebraucht werden und im Falle seines Ein-
satzes dem Opfer erhebliche, unter Umständen sogar
tödliche Verletzungen zufügen. Die latente Gefahr, die
von einem derartigen, von dem Dieb bei der Tat bei
sich geführten Taschenmesser ausgeht, ist deshalb
nicht in einem Umfang geringer als diejenige von
sonstigen Messern mit einer vergleichbar langen fest-
stehenden Klinge, dass nach dem Zweck der Norm
eine unterschiedliche Bewertung gerechtfertigt wäre.
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Standort: § 244 I Nr. 3 StGB Problem: Gemischt genutzte Gebäude

BGH, BESCHLUSS VOM 24. APRIL 2008
4 STR 126/08 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)

Problemdarstellung:
Die Angeklagten wollten in das Anwesen der Opfer
eindringen, um dort Geld aus einem Tresor zu entwen-
den. Während zwei von ihnen im Auto warteten,
schlug der Dritte absprachegemäß ein Fenster in dem
von den Opfern betriebenen Café ein, in dessen Ober-
geschoss sich die Wohnung der Opfer befand, und
kletterte in das Gebäude. Entgegen dem gemeinsamen
Plan zwang er jedoch die Opfer mit Gewalt, den Tre-
sor zu öffnen, dem er dann 10.000,- i entnahm.
Das Landgericht Münster hatte die beiden Angeklag-
ten, die im Auto gewartet hatten, wegen Beteiligung
an einem Wohnungseinbruchsdiebstahl, §§ 242 I, 244
I Nr. 3 StGB verurteilt. Auf die Revision eines der An-
geklagten hin hob der BGH die Verurteilung insoweit
auf, da der Sachverhalt das Vorliegen der Vorausset-
zungen eines Wohnungseinbruchsdiebstahls nicht be-
lege.

Prüfungsrelevanz:
Diebstahl, § 242 I StGB, ist ein absolutes Standardde-
likt in beiden Examen und nicht nur zum Grundtat-
bestand, sondern auch zu den entsprechenden Regel-
beispielen, § 243 StGB, und Qualifikationstatbestän-
den, §§ 244, 244a StGB, werden hier vom Kandidaten
Detailkenntnisse erwartet. Da der BGH sich in der vor-
liegenden Entscheidung mit einer Konstellation be-
fasst, die so - zumindest in der Rechtsprechung - bis-
her noch nicht aufgetreten ist, kann es als sicher ange-
sehen werden, dass die hier angesprochene Problema-
tik zum Gegenstand von Klausuren und mündlichen
Prüfungen gemacht werden wird. In einer Klausur wä-
re insbesondere auch der Exzess desjenigen Mittäters,
der entgegen dem gemeinsamen Tatplan Gewalt gegen
die Opfer anwandte, ein interessantes Problem. Da
allerdings das LG den tatferneren Beteiligten, insb.
dem Revisionsführer, diese Handlungen des Tatnächs-
ten sowieso nicht zugerechnet hatte, brauchte der BGH
sich im Rahmen der Revision damit auch nicht ausein-
anderzusetzen.
Gem. § 244 I Nr. 3 StGB begeht der Täter einen Woh-
nungseinbruchsdiebstahl, wenn er zur Ausführung des
Diebstahls “in eine Wohnung einbricht, einsteigt, mit
einem falschen Schlüssel oder einem anderen nicht zur
ordnungsgemäßen Öffnung bestimmten Werkzeug ein-
dringt oder sich in der Wohnung verborgen hält.” Der
Begriff der Wohnung i.S.v. § 244 I Nr. 3 StGB ent-
spricht grundsätzlich demjenigen des § 123 I StGB
und umfasst somit abgeschlossene und überdachte
Räume, die Menschen als Unterkunft dienen (Fischer,

§ 244 Rn 24; Lackner/Kühl, § 244 Rn 11, § 123 Rn 3;
Jäger, JuS 2000, 651, 656). Ausgenommen sind also
reine Arbeits-, Geschäfts- und Ladenräume. Grund für
die qualifizierte Strafe des § 244 I Nr. 3 StGB ist - wie
der BGH in der vorliegenden Entscheidung ausführt -
der Eingriff in die Privat- und Intimsphäre des Opfers,
das bei einem Einbruch in seine Wohnung in besonde-
rem Maße verunsichert und verängstigt wird (BGH,
StV 2001, 624; NStZ 2001, 533; Fischer, § 244 Rn 23;
Joecks, § 244 Rn 26; Wessels/Hillenkamp, Rn 267).
Problematisch ist die Prüfung der Voraussetzungen
des Wohnungseinbruchsdiebstahls bei Gebäuden, die
keine reinen Wohngebäude sind, sondern auch ge-
werblichen Zwecken dienen, sog. gemischt genutzten
Gebäuden. Wegen der gebotenen restriktiven Ausle-
gung von § 244 I Nr. 3 StGB (vgl. OLG Schleswig,
NStZ 2000, 479; Fischer, § 244 Rn 24a; Wes-
sels/Hillenkamp, Rn 267) ist ein Wohnungseinbruchs-
diebstahl bei einem solchen gemischt genutzten Ge-
bäude nicht gegeben, wenn der Täter nur in den Teil
eindringt, der nicht zum Wohnen dient, um aus-
schließlich dort etwas zu stehlen (BGH NStZ 2005,
631; Joecks, § 244 Rn 26).
Der Wortlaut des § 244 I Nr. 3 StGB setzt allerdings
nur voraus, dass der Täter in eine Wohnung einbricht,
nicht jedoch, dass er auch etwas aus der Wohnung
stiehlt. Deshalb ist nach h.M. ein Wohnungseinbruchs-
diebstahl auch dann gegeben, wenn der Täter in einen
Wohnraum einbricht, um sich von dort aus in einen
Geschäftsraum zu begeben und dort etwas zu stehlen
(BGH, NStZ 2001, 533; Fischer, § 244 Rn 24b; Jo-
ecks, § 244 Rn 26; MüKo(StGB)-Schmitz, § 244 Rn
58; Trüg, JA 2002, 191; a.A.: Wessels/Hillenkamp, Rn
267). Im vorliegenden Fall war jedoch die umgekehrte
Konstellation gegeben: Der Täter war in einen Ge-
schäftsraum (ein Café) eingebrochen, um etwas aus
der Wohnung zu stehlen, zu der er von dem Geschäfts-
raum ungehindert Zugang hatte. Da er allerdings nicht
“in eine Wohnung” eingebrochen war, wie es § 244 I
Nr. 3 StGB voraussetzt, verneint der BGH hier einen
Wohnungseinbruchsdiebstahl (ebenso Fischer, § 244
Rn 24b; Jaeger, JuS 2000, 651, 656).

Vertiefungshinweise:
“ Zum Wohnungseinbruchsdiebstahl, insb. bei ge-
mischt genutzten Gebäuden: BGH, StV 2001, 624;
NStZ 2001, 533; 2005, 631; OLG Schleswig, NStZ
2000, 479; Behm, GA 2002, 153; Hellmich, NStZ
2001, 511; Jaeger, JuS 2000, 651; Trüg, JA 2002, 191

Kursprogramm:
“ Examenskurs: “Das eingespielte Team”
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Leitsatz (der Redaktion):
Wenn der Täter in einem Mischgebäude in einen
vom Wohnbereich räumlich eindeutig abgegrenz-
ten und nur zu betrieblichen Zwecken genutzten
Geschäftsraum einsteigt, um von dort ohne Über-
windung weiterer Hindernisse in den Wohnbereich
vorzudringen und dort (auch) etwas zu stehlen, ist
eine Verurteilung aus § 244 I Nr. 3 StGB mit der
äußersten Auslegungsgrenze des Wortlauts nicht
mehr vereinbar.

Sachverhalt:
Der Mitangeklagte A gewann den Angeklagten (D)
sowie Ag für seinen Plan, nachts in das Wohn- und
Betriebsanwesen der Eheleute K einzudringen, um
dort Geld aus einem Tresor zu entwenden. Das Anwe-
sen bestand aus zwei miteinander verbundenen Gebäu-
dekomplexen. In einem Gebäudeteil befand sich im
Erdgeschoss ein Café nebst Bürobereich und im Ober-
geschoss der Wohnbereich des Ehepaars; im anderen
Teil waren eine Gaststätte, eine Brauerei und weitere
Büroräume untergebracht.
Die Gebäudeaufteilung war den Tatbeteiligten nicht
im Einzelnen bekannt. Sie wussten aber, dass das Be-
treiberehepaar in dem Anwesen auch wohnte. Wäh-
rend der Angeklagte den Mitangeklagten A und Ag in
die Nähe des Tatortes fuhr und dort gemeinsam mit A
im Fahrzeug wartete, schlug Ag absprachegemäß im
Erdgeschoss des Gebäudes ein Fenster ein und stieg
durch dieses in die Damentoilette des Cafés ein. Nach
Durchqueren des Cafés gelangte er über eine Treppe
zum Wohnbereich der Tatopfer im ersten Ober-
geschoss. Dort traf er auf das Ehepaar K und zwang
dieses - insoweit vom Tatplan abweichend - mittels
massiver Schläge mit einem Holzknüppel, ihn zum
Tresor, der sich in dem anderen Gebäudeteil befand,
zu führen und diesen zu öffnen. Ag nahm 10.000 i an
sich, flüchtete und wurde abredegemäß vom Ange-
klagten und A wieder im Fahrzeug aufgenommen. Die
Beute wurde geteilt.

Aus den Gründen:

1. Entscheidung des LG; Rechtsmittel
[1] Das Landgericht hat den Angeklagten D der Bei-
hilfe zum Wohnungseinbruchsdiebstahl und den Mit-
angeklagten A, der keine Revision eingelegt hat, des
Wohnungseinbruchsdiebstahls schuldig gesprochen.
Es hat den Angeklagten D zu einer Freiheitsstrafe von
einem Jahr und drei Monaten und den Mitangeklagten
A zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr und neun
Monaten verurteilt, wobei es die Vollstreckung der
Strafe beim Mitangeklagten zur Bewährung ausgesetzt
hat. Der Angeklagte beanstandet mit seiner Revision
die Verletzung sachlichen Rechts. Das Rechtsmittel
führt - auch bezüglich des Mitangeklagten A (§ 357
StPO) - zur Abänderung des Schuldspruchs. Im Übri-

gen ist es unbegründet im Sinne des § 349 Abs. 2
StPO.
[2] Die Annahme eines vollendeten Wohnungsein-
bruchsdiebstahls hält rechtlicher Überprüfung nicht
stand. [...]

2. Entscheidung des BGH; Zu den Voraussetzungen
des § 244 I Nr. 3 StGB
[4] Die festgestellte Tathandlung erfüllt nicht die An-
forderungen, die an ein Eindringen bzw. Einsteigen in
eine Wohnung im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB
zu stellen sind.
[5] Der Wohnungseinbruchsdiebstahl wurde mit dem
6. Gesetz zur Reform des Strafrechts (6. StrRG) vom
26. Januar 1998 aus dem Katalog der Regelbeispiele
des § 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 StGB a.F. herausgenom-
men und zum Qualifikationstatbestand aufgewertet.
Der Einbruchsdiebstahl aus Wohnungen ist seither
gegenüber den übrigen Einbruchsdiebstählen mit einer
im Mindestmaß doppelt so hohen Strafe bedroht und
kann nicht mehr mit Geldstrafe geahndet werden. Das
Geringfügigkeitsprivileg des § 243 Abs. 2 StGB findet
auf Wohnungseinbruchsdiebstähle keine Anwendung
mehr. Eine Regelung für minder schwere Fälle sieht §
244 StGB nicht vor.
[6] Diese mit einer deutlichen Strafschärfung einher-
gehende Gesetzesänderung erfordert eine sorgfältige
Abgrenzung des Begriffs der Wohnung im Sinne des §
244 Abs. 1 Nr. 3 StGB von den übrigen Räumlichkei-
ten, die weiterhin dem Schutzbereich des § 243 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 StGB unterfallen (Schmitz in MüKo § 244
Rdn. 56; Schall, FS Schreiber S. 423, 424).
[7] Ausgehend von der Auslegung des § 123 StGB
umfasst der Begriff der Wohnung grundsätzlich alle
abgeschlossenen und überdachten Räume, die Men-
schen zumindest vorübergehend als Unterkunft dienen.
Dazu zählen nicht bloße Arbeits-, Geschäfts- oder La-
denräume (vgl. BGH, Beschluss vom 3. Mai 2001 - 4
StR 59/01; Fischer StGB 55. Aufl. § 244 Rdn. 24;
Schmitz in MünchKomm. aaO). Dieser in erster Linie
am Wortsinn orientierte Wohnungsbegriff kann jedoch
mit Blick auf die Motive des Gesetzgebers für die He-
raufstufung des Wohnungseinbruchsdiebstahls zum
Qualifikationstatbestand nicht uneingeschränkt auf den
Tatbestand des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB übertragen
werden. Der Gesetzgeber hat die Strafschärfung des
Wohnungseinbruchsdiebstahls mit der Erwägung be-
gründet, es handele sich um eine Straftat, die tief in die
Intimsphäre des Opfers eingreife und zu ernsten psy-
chischen Störungen, etwa langwierigen Angstzustän-
den führen könne; nicht selten seien Wohnungseinbrü-
che zudem mit Gewalttätigkeiten gegen Menschen und
Verwüstungen von Einrichtungsgegenständen verbun-
den (BTDrucks. 13/8587 S. 43). Anlass für die Höher-
stufung des Wohnungseinbruchsdiebstahls war somit
nicht etwa der besondere Schutz von in einer Woh-
nung - und damit besonders sicher - aufbewahrten Ge-
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genständen, sondern die mit einem Wohnungseinbruch
einhergehende Verletzung der Privatsphäre des Tat-
opfers (vgl. BGH NStZ 2001, 533; Schmitz in Münch-
Komm. aaO; Schall aaO S. 431). Bezweckt also der
Tatbestand des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB neben dem
Schutz des Eigentums den verstärkten Schutz der
häuslichen Privat- und Intimsphäre, scheidet dessen
Anwendbarkeit aus, wenn der Täter in Räumlichkeiten
einsteigt oder einbricht, die nicht diesem besonderen
Schutzbereich zuzuordnen sind
[8] Mit Blick auf die Motive des Gesetzgebers hat es
der Bundesgerichtshof daher bei gemischt genutzten
Gebäuden für die Tatbestandsverwirklichung als aus-
reichend angesehen, wenn der Täter nur deshalb in
einen privaten Wohnraum einbrach, um von dort unge-
hindert in Geschäftsräume, aus denen er Gegenstände
zu entwenden beabsichtigte, zu gelangen. In umge-
kehrten Fällen, in denen der Täter in einem Mischge-
bäude in einen Geschäftsraum eindrang, um nur dort,
nicht aber aus den Wohnzwecken dienenden Räum-
lichkeiten zu stehlen, hat der Bundesgerichtshof einen
Wohnungseinbruchsdiebstahl hingegen verneint (vgl.
für den Einbruch in den Gastraum eines Hotels, in dem
sich auch - der Regelung des § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB
unterfallende - Hotelzimmer befinden: BGH, Be-
schluss vom 3. Mai 2001 - 4 StR 59/01; für den Fall
des Einbruchs in den Flur und Empfangsbereich eines
Seniorenheims: BGH NStZ 2005, 631).
[9] Den Fall, dass der Täter - wie hier - in ein
Geschäfts- oder Ladenlokal einbricht und von dort un-
gehindert in den Wohnbereich des Tatopfers gelangt,
um gegebenenfalls (auch) dort zu stehlen, hat der Bun-
desgerichtshof, soweit ersichtlich, noch nicht entschie-
den.
[10] Zwar ist der Schutz der Intim- und häuslichen
Privatsphäre fraglos gleichermaßen verletzt, wenn sich
der Täter in einem gemischt genutzten Anwesen den
ungehinderten Zutritt zur Wohnung durch den Ein-
bruch in ein im selben Gebäude untergebrachtes Ge-
schäftslokal verschafft. Gleichwohl ist jedenfalls dann,
wenn der Täter in einem Mischgebäude in einen vom
Wohnbereich räumlich eindeutig abgegrenzten und
nur zu betrieblichen Zwecken genutzten Geschäfts-
raum einsteigt, um von dort ohne Überwindung weite-
rer Hindernisse in den Wohnbereich vorzudringen,
eine Verurteilung aus § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB mit der
äußersten Auslegungsgrenze des Wortlauts nicht mehr
vereinbar (vgl. Seier in Festschrift für Kohlmann S.
295, 304). Die Vorschrift setzt den Einbruch in eine
Wohnung voraus. Vom Wohnbereich völlig getrennt
untergebrachte, rein geschäftlich genutzte Räumlich-
keiten können selbst bei weitester Auslegung des
Wohnungsbegriffs diesem jedoch nicht mehr zugeord-
net werden (Seier aaO).
[11] Anders mag es sich, was der Senat nicht zu ent-
scheiden hat, verhalten, wenn der Täter in dem Begriff

des Wohnens typischer Weise zuzuordnende, mit dem
Wohnbereich unmittelbar verbundene Räume - etwa in
Kellerräume oder in den Dachboden eines Einfami-
lienhauses (anders allerdings bei separat untergebrach-
ten Kellerräumen in Mehrfamilienhäusern vgl. BGH,
Beschluss vom 25. Juli 2002 - 4 StR 242/02 - [nicht
tragend]; OLG Schleswig NStZ 2000, 479) - einbricht
und sich von dort ungehindert Zugang zum Wohnbe-
reich verschafft. Ebenso wenig hat der Senat zu ent-
scheiden, ob der Tatbestand des § 244 Abs. 1 Nr. 3
StGB etwa dann erfüllt wäre, wenn ein Täter zwar in
einen ausschließlich gewerblich genutzten Raum - et-
wa die Kanzlei eines Rechtsanwalts - einsteigt, dieser
Raum - anders als im vorliegenden Fall - aber so in
den Wohnbereich integriert ist, dass dieser und der
Geschäftsraum eine in sich geschlossene Einheit bil-
den.

3. Zum Fehlen der Voraussetzungen des § 244 I Nr. 3
StGB im vorliegenden Fall
[12] Danach liegt im vorliegenden Fall ein (vollende-
ter) Einbruch in eine Wohnung nicht vor. Dem Ge-
samtzusammenhang der Urteilsgründe kann entnom-
men werden, dass sich der Wohnbereich der Tatopfer
vollständig räumlich getrennt vom Gastraum und den
Nebenräumen des Cafés, der Gastwirtschaft und dem
Brauereibetrieb im Obergeschoss eines der beiden Ge-
bäudekomplexe befand. Eingebrochen wurde indes in
einen dem Café, mithin dem Geschäftslokal zuzurech-
nenden Nebenraum. Die Geschäftsräume wurden nach
den Feststellungen ausschließlich als solche genutzt
und waren unter keinem Gesichtspunkt dem Wohn-
bereich zuzuordnen. Die Wortlautgrenze verbietet des-
halb eine Verurteilung wegen vollendeten Wohnungs-
einbruchsdiebstahls nach § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB.
[13] Der Mitangeklagte A, der sich die entsprechenden
Tatbeiträge des unmittelbaren Täters Ag zurechnen
lassen muss (§ 25 Abs. 2 StGB), hat sich somit als
Mittäter lediglich des vollendeten Diebstahls in einem
besonders schweren Fall nach § 243 Abs. 1 Satz 2 Nr.
1 StGB schuldig gemacht. Tateinheitlich hat er jedoch
- da die Tatbeteiligten infolge ihrer unzureichenden
Kenntnisse der Örtlichkeiten ein Einsteigen auch in
eine Wohnung billigten - einen versuchten Wohnungs-
einbruchsdiebstahl nach § 244 Abs. 2 StGB begangen
(vgl. Mitsch in ZStW 1999, 65, 71). Der Angeklagte
hat zu dieser Tat durch seine Fahrerdienste Beihilfe
geleistet.

4. Änderung des Schuldspruchs
[14] Der Senat kann den Schuldspruch entsprechend -
beim Mitangeklagten A gemäß § 357 StPO - selbst
ändern, da auszuschließen ist, dass sich die geständi-
gen Angeklagten gegen die abweichende rechtliche
Beurteilung der Tat anders als geschehen hätten vertei-
digen können.
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Standort: § 306b II Nr. 2 StGB Problem: Ermöglichungsabsicht

BGH, BESCHLUSS VOM  22.04.2008
3 STR 74/08 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)

Problemdarstellung:
Der Angeklagte hatte aufgrund wirtschaftlicher
Schwierigkeiten ein Grundstück veräußern und die
eidesstattliche Versicherung abgeben müssen. Einige
Jahre später ergab sich die Gelegenheit, das Grund-
stück zurückzuerwerben. Wegen der vom Angeklagten
abgegebenen eidesstattlichen Versicherung kaufte je-
doch seine Ehefrau das Grundstück und würde auch
als Eigentümerin im Grundbuch eingetragen. Die Ver-
waltung und wirtschaftliche Nutzung des Grundstücks
erfolgte jedoch allein durch den Angeklagten. Dieser
setzte das auf dem Grundstück befindliche Wohnhaus
in Brand, um seiner Frau, auf deren Namen auch eine
Gebäudeversicherung für das Haus lief, die Versiche-
rungssumme zu verschaffen.
Das Landgericht Osnabrück verurteilte den Angeklag-
ten aufgrund dieses Verhaltens wegen besonders
schwerer Brandstiftung, §§ 306a I Nr. 1, 306b II Nr. 2
StGB, da er durch die schwere Brandstiftung an dem
Wohnhaus eine andere Straftat, nämlich einen Betrug,
§ 263 I StGB, zum Nachteil der Versicherung habe
ermöglichen wollen. Eine hiergegen gerichtete Revisi-
on des Angeklagten wies der BGH als unbegründet
zurück.
 

Prüfungsrelevanz:
Brandstiftungsdelikte sind immer wieder Gegenstand
von Examensaufgaben in beiden Examen, ganz beson-
ders in Fallkonstellationen, in denen sie mit Vermö-
gensdelikten, insb. Betrug, kombiniert werden. Der
vorliegende Fall, dass der Täter ein Gebäude in Brand
setzt, um dem Eigentümer die Inanspruchnahme der
Feuerversicherung zu ermöglichen (sog. “heißer Ab-
riss”), ist hierbei ein Klassiker, sodass auch die inso-
fern vom BGH angesprochenen Probleme unbedingt
zur Examensvorbereitung gehören sollten.
Gem. § 306b II Nr. 2 StGB wird eine schwere Brand-
stiftung i.S.v. § 306a StGB insbesondere dann zur be-
sonders schweren Brandstiftung qualifiziert, wenn der
Täter in der Absicht handelt, eine andere Straftat zu
ermöglichen. Ein Teil der Literatur will den Qualifika-
tionstatbestand des § 306b II Nr. 2 StGB eng auslegen
und verlangt, dass der Täter die spezifischen mit einem
Brand verbundenen Gefahren (Verwirrung, Panik,
Flucht) zur Ermöglichung der anderen Straftat auszu-
nutzen beabsichtigt, sodass bei einer Absicht zur Er-
möglichung eines - erst viel später durch die Einrei-
chung der Schadensmeldung zu begehenden - Betru-
ges die Qualifikation ausscheidet (Lackner/Kühl, §
306b Rn 4; Joecks, § 306b Rn 7; Schönke/Schröder-

Heine, § 306b Rn 13; Geppert, JURA 1998, 597, 604;
Hecker, GA 1999, 332, 338; Mitsch, ZStW 111, 114).
Grund hierfür sei der sehr hohe Strafrahmen des §
306b II StGB, der ein erhebliches Unrecht voraussetze,
das aber nicht gegeben sei, wenn der Täter nicht
brandspezifische Gefahren zur Begehung weiterer Ta-
ten ausnutzen, sondern nur viel später einen Betrug
begehen wolle. Die Rechtsprechung und Teile der Li-
teratur sehen den Tatbestand des § 306 II Nr. 2 StGB
weiter und bejahen diesen auch dann, wenn der Täter
durch die Brandstiftung die spätere Begehung eines
Betrugs ermöglichen will (BGHSt 45, 211, 216 ff.;
BGH, NStZ-RR 2004, 366; NJW 2007, 2130, 2131;
NK-Herzog, § 306b Rn 7; Krey, BT I, Rn 765a; Ell-
bogen, JURA 1998, 483, 488; Radtke, JR 2000, 428;
Rönnau, JuS 2001, 328). Diese Auffassung stützt sich
vor allem auf den (dem § 306b II Nr. 2 StGB entspre-
chenden) Wortlaut der §§ 211 II, 315 III Nr. 1b StGB,
bei denen auch nicht die Ausnutzung einer deliktsspe-
zifischen Gefahr zur Ermöglichung der “anderen”
Straftat verlangt wird. Diese Rechtsprechung setzt der
BGH in der vorliegenden Entscheidung fort.
Eine in Praxis und Examenssachverhalten häufige
Konstellation ist gegeben, wenn der Brandstifter ein
fremdes Gebäude in Brand setzt, damit der Eigentü-
mer, der auch der Versicherungsnehmer ist, die Brand-
oder Gebäudeversicherung in Anspruch nehmen kann.
Bei der Prüfung einer Strafbarkeit wegen Betruges
durch das Einreichen der Schadensmeldung oder bei
der i.R.v. § 306b II Nr. 2 StGB erforderlichen Inzi-
dentprüfung eines zu ermöglichenden Betruges ist
dann insbesondere die Rechtswidrigkeit der vom Täter
beabsichtigten Bereicherung des Versicherungsneh-
mers zu prüfen. Rechtswidrig ist die beabsichtigte Be-
reicherung i.S.v. § 263 I StGB dann, wenn der Täter
und bei einer Drittbereicherung auch der zu berei-
chernde Dritte keinen fälligen durchsetzbaren An-
spruch auf die beabsichtigte Bereicherung hat (BGH,
NStZ 2003, 663; Fischer, § 263 Rn 111; Rengier, BT
I, § 13 Rn 110). Insofern ist zu berücksichtigten, dass
der Versicherungsnehmer gem. § 61 VVG a.F./§ 81 I
VVG n.F. keine Anspruch auf die Versicherungslei-
stung hat, wenn er den Versicherungsfall selbst vor-
sätzlich herbeigeführt hat. Sind Brandstifter und Versi-
cherungsnehmer nicht identisch, so greift dieser Aus-
schlusstatbestand des VVG nicht, da der Versiche-
rungsnehmer selbst dann ja u.U. keine Kenntnis von
dem Geschehen und deshalb keinen Vorsatz bzgl. der
Herbeiführung des Versicherungsfalles hat. Allerdings
geht die ganz h.M. davon aus, dass sich der Versiche-
rungsnehmer den Vorsatz seiner Repräsentanten zu-
rechnen lassen muss, also solcher Personen, die dazu
befugt sind, in dem Geschäftsbereich, zu dem das ver-
sicherte Risiko gehört, selbstständig in einem gewis-
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sen, nicht ganz unbedeutenden, Umfang für den Be-
triebsinhaber zu handeln und dabei auch dessen Rechte
und Pflichten als Versicherungsnehmer wahrzuneh-
men (BGHZ 107, 229; 122, 250; BGH, NStZ 1992,
181; Krey/Hellmann, BT II, Rn 510b). Da der Ange-
klagte im vorliegenden Fall das Grundstück vollkom-
men selbstständig verwaltete, hat der BGH - ebenso
wie das LG - dessen Stellung als Repräsentant in die-
sem Sinne angenommen, sodass sein Vorsatz seiner
Ehefrau zuzurechnen gewesen wäre und diese deshalb
keinen Anspruch auf die Versicherungsleistung gehabt
hätte. Somit lagen bei Einreichung der Schadensmel-
dung die Voraussetzungen für einen (versuchten) Be-
trug vor und der Angeklagte hat bei der Brandstiftung
in der Absicht gehandelt, eine andere Straftat - näm-
lich diesen Betrug - zu ermöglichen.

Vertiefungshinweise:
“ Zu § 306b II Nr. 2 StGB bei Absicht zur Ermögli-
chung eines Betrugs: BGHSt 45, 211; BGH, NJW
2000, 3581; NStZ-RR 2000, 209; 2004, 366; NJW
2007, 2130; Ellbogen, JURA 1998, 483; Geppert, JU-
RA 1998, 597; Hecker, GA 1999, 332; Kudlich, JA
2000, 361; Mitsch, ZStW 111, 114; Radtke, JR 2000,
428; Rönnau, JuS 2001, 328; Schlothauer, StV 2000,
138
“ Zur Zurechnung fremden Verschuldens i.R.v. § 61
VVG a.F./§ 81 VVG n.F.: BGHZ 107, 229; 122, 250;
BGH, NStZ 1992, 181; BayObLG; NZV 2002, 49 

Kursprogramm:
“ Examenskurs: “Feuerfalle”

Leitsatz (der Redaktion):
Die Voraussetzungen einer besonders schweren
Brandstiftung gem. § 306b II Nr. 2 StGB sind auch
dann erfüllt, wenn die Brandlegung zum Zwecke
eines Betruges, § 263 I StGB, zum Nachteil der
Versicherung begangen wird.

Sachverhalt:
Der Angeklagte, der sich in wirtschaftlichen Schwie-
rigkeiten befand und bereits die eidesstattliche Versi-
cherung abgegeben hatte, setzte ein Wohnhaus in
Brand, das im Eigentum seiner Ehefrau stand. Ihm
kam es darauf an, seiner Ehefrau, auf deren Namen
auch der Vertrag über die Gebäudeversicherung lief,
die Versicherungsleistung zukommen zu lassen, um
damit einen geplanten Umbau des Hauses zu finanzie-
ren. Zu einer Auszahlung der Versicherungssumme an
die Ehefrau des Angeklagten kam es jedoch nicht.

Aus den Gründen:
[1] Das Landgericht hat den Angeklagten wegen be-
sonders schwerer Brandstiftung und versuchten Betru-

ges zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sechs Jahren
und sechs Monaten verurteilt. Seine hiergegen gerich-
tete Revision, mit der er die Verletzung formellen und
materiellen Rechts beanstandet, führt auf die Sachrüge
zur Aufhebung des Strafausspruchs; im Übrigen ist sie
unbegründet im Sinne des § 349 Abs. 2 StPO. [...]

I. Zu den Verfahrensrügen
[3] Zu den Verfahrensrügen, es liege ein Verstoß ge-
gen § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO vor, weil die den Zeu-
gen S betreffenden Beweisanträge von der Strafkam-
mer mit einer ungenügenden Begründung abgelehnt
worden seien, bemerkt der Senat ergänzend zu den
Ausführungen des Generalbundesanwalts:
[4] Die Begründung der Ablehnungsbeschlüsse des
Landgerichts enthalten zwar allenfalls knappe Aus-
führungen zu der Frage, aus welchen tatsächlichen
Gründen der Tatrichter die Bedeutungslosigkeit der
Beweistatsachen angenommen hat. Hierin liegt indes
im vorliegenden Fall kein durchgreifender Rechtsfeh-
ler; denn die maßgeblichen Erwägungen des Tatrich-
ters lagen auf der Hand. Sämtliche unter Beweis ge-
stellten Tatsachen betrafen Umstände, die für den An-
klagevorwurf von derart entfernter Bedeutung waren,
dass es hierfür ausnahmsweise näherer Darlegung
nicht bedurfte; vielmehr reichten die knappen Begrün-
dungen der angegriffenen Beschlüsse auch mit Blick
auf die berechtigten Informationsinteressen der Ver-
fahrensbeteiligten aus (vgl. BGHR StPO § 244 Abs. 3
Satz 2 Bedeutungslosigkeit 14; BGH StV 1994, 635;
Herdegen in KK 5. Aufl. § 244 Rdn. 58; Meyer-
Goßner, StPO 50. Aufl. § 244 Rdn. 41 a) und ermög-
lichten noch in hinreichender Weise eine rechtliche
Überprüfung der Ablehnungsentscheidungen durch
den Senat.

II. Zur Sachrüge
[5] Die Sachrüge hat zum Schuldspruch keinen Erfolg.
Soweit die Revision ausführt, der Angeklagte habe
sich auf der Grundlage der getroffenen Feststellungen
nur wegen schwerer Brandstiftung (§ 306a Abs. 1 Nr.
1 StGB) strafbar gemacht, zeigt sie keinen durchgrei-
fenden Rechtsfehler auf.

1. Besonders schwere Brandstiftung gem. § 306b II
Nr.2 StGB auch bei Absicht des Täters zur Ermögli-
chung eines Betruges
[6] Die Voraussetzungen einer besonders schweren
Brandstiftung (§ 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB) sind auch
dann erfüllt, wenn die Brandlegung wie hier zum
Zwecke eines Betruges zum Nachteil der Versicherung
begangen wird (vgl. BGHSt 45, 211, 216 ff.; BGH
NJW 2000, 3581; NStZ-RR 2000, 209; 2004, 366).

2. Zur Absicht des Angeklagten zur Ermöglichung ei-
nes Betruges
[7] Das Landgericht hat mit Recht angenommen, dass
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der Angeklagte durch die Inbrandsetzung des Hauses
einen derartigen Betrug ermöglichen wollte. Insbeson-
dere war die vom Angeklagten erstrebte Bereicherung
seiner Ehefrau rechtswidrig, weil diese keinen An-
spruch auf Auszahlung der Versicherungssumme hat-
te; dies war dem Angeklagten nach den Feststellungen
bewusst.

a. Zur Rechtswidrigkeit der beabsichtigten (Dritt-)
Bereicherung
[8] Nach § 61 VVG [seit 01.01.2008 § 81 VVG, Anm.
d. Bearbeiters] ist der Versicherer von der Verpflich-
tung zur Leistung frei, wenn der Versicherungsnehmer
den Versicherungsfall vorsätzlich oder grob fahrlässig
herbeiführt. Diese Bestimmung findet hier Anwen-
dung; denn die Ehefrau des Angeklagten muss sich
zurechnen lassen, dass dieser das Wohnhaus vorsätz-
lich in Brand setzte, weil der Angeklagte als ihr Re-
präsentant im versicherungsrechtlichen Sinne anzuse-
hen ist (vgl. hierzu BGHZ 107, 229; 122, 250;
Prölss/Martin, VVG 27. Aufl. § 61 Rdn. 5, § 6 Rdn. 57
ff.).
[9] Zwar ist - worauf die Revision im Ausgangspunkt
zu Recht hinweist - nach der neueren Rechtsprechung
des IV. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs (BGH
NJW 2007, 2038) in den Fällen, in denen der Versi-
cherungsnehmer einem Dritten die selbstständige
Wahrnehmung seiner für das Versicherungsverhältnis
relevanten Befugnisse nur in einem bestimmten, ab-
grenzbaren Geschäftsbereich überträgt, die Zurech-
nung des Repräsentantenverhaltens auf diesen Bereich
beschränkt und kann nicht auf andere Tätigkeitsberei-
che ausgedehnt werden. Der Versicherungsnehmer
braucht sich deshalb namentlich die vorsätzliche
Brandstiftung durch einen Dritten, der nur in die Ver-
waltung des Versicherungsvertrages eingebunden ist,
nicht mit der Folge zurechnen lassen, dass die Versi-
cherung von ihrer Leistungspflicht befreit wird (vgl.
BGH aaO S. 2039). Jedoch belegen die Feststellungen
des angefochtenen Urteils hinreichend, dass der Ange-
klagte nicht nur bezüglich der versicherungsvertragli-
chen Angelegenheiten, sondern auch im Bereich der
Gefahrverwaltung als Repräsentant seiner Ehefrau zu
gelten hat. Der Generalbundesanwalt hat hierzu in sei-
ner Antragsschrift ausgeführt:
“Der Angeklagte hatte das Anwesen 1990 in eigenem
Namen erworben. Er betrieb dort seine Putenmast und
war Vermieter für die in dem Wohnhaus lebenden Per-
sonen. Aus den Urteilsgründen ergibt sich nichts da-
für, dass seine Ehefrau in irgendeiner Weise in die
Verwaltung des Wohnhauses involviert gewesen wäre.
So schloss der Angeklagte auch einen Gebäudeversi-
cherungsvertrag mit der LVM in eigenem Namen ab.
Auf Grund der wirtschaftlichen Schwierigkeiten des
Angeklagten musste das Anwesen 1996 zwangsver-
steigert werden. Im Jahre 2000 war ihm ein Rücker-
werb wirtschaftlich wieder möglich, wegen der von

ihm abgegebenen Versicherung an Eides statt konnte
er jedoch nicht mehr als Vertragspartner für Banken
und Versicherungen auftreten. Allein aus diesem
Grunde wurde das Anwesen auf den Namen seiner
Ehefrau erworben, wurden Kredite auf ihren Namen
aufgenommen und der Gebäudeversicherungsvertrag
mit der LVM auf sie umgestellt. Die Strafkammer hat
nicht festgestellt, dass die Ehefrau des Angeklagten
nach dem Rückerwerb anders als in den Jahren 1990
bis 1996 - abgesehen von den rechtlich erforderlichen
Unterschriftsleistungen - neben dem Angeklagten am
Betrieb der Mast oder der Verwaltung des Wohnge-
bäudes beteiligt gewesen wäre. Soweit einzelne Tätig-
keiten festgestellt wurden, z.B. die Regelung der Mo-
dalitäten von Auszug und Schlüsselübergabe des ehe-
maligen Mieters K, wurden diese vom Angeklagten
ohne Beteiligung seiner Ehefrau erledigt. Besonders
deutlich wird die Befugniswahrnehmung durch den
Angeklagten bei der Regelung des Versicherungsfalls
mit dem Vertreter der LVM. Dies übernahm der Ange-
klagte allein, lediglich zur Unterschriftsleistung kam
seine Ehefrau hinzu. So stellen sich auch insgesamt die
von der Revision herausgestellten Aktivitäten der Ehe-
frau nicht als eigenständige Befugniswahrnehmung
dar, sondern als rechtlich zwingend erforderliche Mit-
wirkungshandlungen, die nur von ihr als Eigentümerin
erledigt werden konnten, etwa die Unterzeichnung von
Kündigungsschreiben, Bauvoranfragen etc.”
[10] Dem stimmt der Senat zu. Die Repräsentanten-
stellung des Angeklagten für den Bereich der Gefahr-
verwaltung des Anwesens wird entgegen der Auffas-
sung der Revision auch nicht dadurch ausgeschlossen,
dass die Ehefrau des Angeklagten mit diesem nach
dem geplanten Umbau in das Haus ziehen wollte. Dass
sie über diesen ihre private Lebensgestaltung betref-
fenden persönlichen Entschluss und die zu seiner Um-
setzung rechtlich erforderlichen Mitwirkungshandlun-
gen hinaus irgendeinen Einfluss auf die Verwaltung
des Objekts nahm, ist nicht festgestellt. Es begegnet
deshalb keinen Bedenken, dass die Strafkammer aus
den dargelegten Umständen sowie den im Übrigen in
der Vergangenheit von dem Angeklagten gewählten
Firmenkonstruktionen den Schluss gezogen hat, seine
Ehefrau sei als Eigentümerin des Hofes und Versiche-
rungsnehmerin lediglich vorgeschoben gewesen. Der
vorliegende Sachverhalt unterscheidet sich somit we-
sentlich von demjenigen, welcher der von der Revision
angeführten Entscheidung BGHR StGB § 265 Abs. 1
Betrugsabsicht 1 zu Grunde lag.

b. Zur Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Bereiche-
rung wegen weiterer Täuschung
[11] Danach kann dahinstehen, ob die Versicherung -
was die getroffenen Feststellungen nahe legen - auch
deshalb von ihrer Leistungspflicht frei geworden ist,
weil der Angeklagte bei der Abwicklung des Scha-
densfalles die Verhandlungen mit der Versicherung
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geführt und dabei arglistig über die Brandursache ge-
täuscht hat (vgl. BGH aaO S. 2039 f.).
[12] Im Übrigen weist der Senat ergänzend noch da-
rauf hin, dass die von § 306b Abs. 2 Nr. 2 StGB vor-
ausgesetzte Ermöglichungsabsicht auch dann gegeben
ist, wenn der Täter nur irrig glaubt, die Versicherung
sei leistungsfrei und ihre geplante Inanspruchnahme
daher betrügerisch; auch in diesem Fall läge in der
Schadensmeldung bei der Versicherung darüber hinaus
ein versuchter Betrug.

III. Zum Strafausspruch
[13]Der Strafausspruch kann indes keinen Bestand
haben.

1. Zur Berücksichtigung der rechtsstaatswidrigen Ver-
fahrensverzögerung
[14] Das Landgericht hat eine rechtsstaatswidrige Ver-
fahrensverzögerung festgestellt, weil zwischen dem
Eingang der Anklageschrift bei Gericht am 21. März
2005 und dem Erlass des Eröffnungsbeschlusses am
23. März 2007 ein unvertretbar langer Zeitraum gele-
gen habe. Es hat diese Verzögerung dadurch kompen-
siert, dass es zunächst die an sich verwirkten Einzel-
strafen benannt, sodann den Strafrahmen gemäß § 49
Abs. 1 StGB herabgesetzt, niedrigere Einzelstrafen
festgesetzt und aus diesen eine verminderte Gesamt-
strafe gebildet hat.
[15]Diese Verfahrensweise (“Strafabschlagslösung”)
steht, soweit das Landgericht die Einzelstrafen einem
nach § 49 Abs. 1 StGB gemilderten Strafrahmen ent-
nommen hat, bereits mit den Grundsätzen der bisheri-
gen Rechtsprechung (vgl. hierzu BGH NJW 2007,
3294) nicht in Einklang. Sie entspricht im Übrigen
nicht der - nach dem Erlass der angefochtenen Ent-
scheidung - geänderten Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs zur Kompensation des Verstoßes gegen
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 MRK (“Vollstreckungsmodell”;
vgl. BGH - GS - NJW 2008, 860). Dadurch ist der An-
geklagte beschwert, weil sich durch das Voll-
streckungsmodell der Zeitpunkt, zu dem ein Strafrest
zur Bewährung ausgesetzt werden kann, nach vorne
verlagert. Der Angeklagte könnte deshalb - bei Vorlie-
gen der übrigen, nicht von vornherein ausgeschlosse-
nen Voraussetzungen des § 57 StGB - früher als nach

dem Strafabschlagsmodell aus dem Strafvollzug ent-
lassen werden.

2. Zur Anwendung des Vollstreckungsmodells
[16] Bei der nunmehr gebotenen Durchführung der
Kompensation im Wege des Vollstreckungsmodells
wird der neue Tatrichter Folgendes zu beachten haben
(s. im Einzelnen BGH aaO S. 866 f.):
[17] Zunächst hat er in der neuen Hauptverhandlung
nach den Kriterien des § 46 StGB und unter Beach-
tung der gesetzlichen Strafrahmen schuldangemessene,
die festgestellte rechtsstaatswidrige Verfahrensverzö-
gerung außer Acht lassende Einzelstrafen festzusetzen
und aus diesen eine Gesamtstrafe zu bilden. Sodann
hat er die gebotene Kompensation dadurch vorzuneh-
men, dass er in der Urteilsformel - zusätzlich zu der
neu gebildeten Gesamtstrafe - ausspricht, dass ein be-
zifferter Teil dieser Strafe als vollstreckt gilt. Dabei ist
er durch § 358 Abs. 2 StPO nicht gehindert, höhere
Einzelstrafen als die bisher erkannten zu verhängen
und auch eine höhere Gesamtstrafe auszusprechen.
Indes dürfen die neuen Einzelstrafen die im angefoch-
tenen Urteil als an sich verwirkt und - ohne Kompen-
sationsabschlag - als schuldangemessen ausgewiese-
nen Strafen nicht übersteigen. Außerdem darf die im
Falle vollständiger Vollstreckung zu verbüßende Stra-
fe (schuldangemessene Gesamtfreiheitsstrafe abzüg-
lich des als vollstreckt geltenden Teils) nicht höher
sein, als die im angefochtenen Urteil ausgesprochene
Gesamtfreiheitsstrafe. Damit wird sichergestellt, dass
der Angeklagte, auch wenn der neue Tatrichter auf
eine Gesamtfreiheitsstrafe von mehr als sechs Jahren
und sechs Monaten erkennt, durch die Kompensation
in Form der Vollstreckungslösung im Ergebnis nicht
schlechter steht; denn die höchst mögliche Gesamt-
verbüßung kann im Vergleich zum bisherigen Strafer-
kenntnis auch dann nicht länger dauern.

3. Zur Nichtaufhebung der Feststellungen
[18] Die Feststellungen sind von dem Rechtsfehler
nicht betroffen; sie können deshalb bestehen bleiben.
Der neue Tatrichter ist nicht gehindert, ergänzende
Feststellungen zum Strafausspruch zu treffen, die in-
des zu den bisherigen nicht in Widerspruch stehen dür-
fen.
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Urteile in Fallstruktur

Standort: Öffentliches Recht Problem: Nichtraucherschutzgesetz

BVERFG, URTEIL VOM 30.07.2008
1 BVR 3262/07; 1 BVR 402/08; 1 BVR 906/08
(NJW 2008, 2409)
 

Problemdarstellung:
Die Bundesländer haben Nichtraucherschutzgesetze
erlassen, die das Rauchen in Gaststätten zum Schutz
der Nichtraucher vor den Gesundheitsgefahren des
sog. “Passivrauchens” eindämmen sollen. Vielfach
werden allerdings Ausnahmen zugelassen. So können
in den meisten Bundesländern Gastwirte, die über
mehr als einen Gastraum verfügen, separate Raucher-
räume einrichten. Teilweise wird auch eine “Clublö-
sung” ermöglicht, manche Länder nehmen darüber
hinaus bestimmte Betriebe gänzlich vom Rauchverbot
aus, z.B. Festzelte. Umgekehrt gelten vielfach vor al-
lem für Diskotheken absolute Rauchverbote.
Im Rahmen von Verfassungsbeschwerden gegen die in
Baden-Württemberg und Berlin bestehenden Rege-
lungen hatte das BVerfG sich nun mit der Verfas-
sungsmäßigkeit der Nichtraucherschutzgesetze ausein-
anderzusetzen. Diese war in formeller und materieller
Hinsicht problematisch:
A. Formell ging es vor allem um die Gesetzgebungs-
kompetenz der Länder aus Art. 70 I GG. Das BVerfG
bejaht diese. Zwar habe der Bund auf der Grundlage
seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz für
den Arbeitsschutz (Art. 74 I Nr. 12 GG) mit den Vor-
schriften über den Erlass betrieblicher Rauchverbote in
§ 5 ArbStättV eine eigene Regelung getroffen, dies
jedoch nur partiell und mit einem anderen Schutz-
zweck (Schutz der nicht rauchenden Beschäftigten,
nicht Schutz der Bevölkerung insgesamt). Deshalb
entfalte Art. 72 I GG hier keine Sperrwirkung. Ob der
Bund eine eigene, abschließende Nichtraucherregelung
erlassen könnte, hatte das Gericht nicht zu entscheiden
und daher ausdrücklich offen gelassen.
B. In materieller Hinsicht prüft das BVerfG eine Ver-
letzung von Art. 12 I, 14 I und 3 I GG. Art. 14 I GG
war i.E. nicht einschlägig, da das Rauchverbot den
Eigentumsschutz nicht verkürzte. Die von den Gast-
wirten reklamierten Umsatzeinbußen führten nicht zu
einer Minderung des Erworbenen (ihres bestehenden
Eigentums), sondern “nur” zu einer Berufsausübungs-
schranke i.S.d. Art. 12 I 1 GG. Deren Verhältnismä-
ßigkeit prüft das Gericht schulmäßig an der “Drei-
Stufen-Theorie”. Es betont, dass der angestrebte Ge-
sundheitsschutz ein derart wichtiger Gemeinwohlbe-
lang sei, dass sogar ein völliges, ausnahmsloses

Rauchverbot verhältnismäßig sei. Entscheide sich der
Gesetzgeber aber für ein Konzept, in dem er selbst
Ausnahmen zulasse, könne er diese nicht beliebig tref-
fen, sondern müsse sie unter Beachtung der Berufs-
freiheit und des Willkürverbots aus Art. 3 I GG regeln.
Hier setzte das Gericht seine Kritik an:
I. Gegenüber Inhabern sog. Einraumgaststätten (in der
Terminologie des BVerfG: “getränkegeprägte Klein-
gastronomie”) entstehe ein unverhältnismäßiger Nach-
teil, weil sie im Gegensatz zu größeren Lokalen keine
Möglichkeit hätten, Raucherräume abzutrennen. Darü-
ber hinaus seien gerade in diesen Gaststätten beson-
ders viele Gäste Raucher. Es liege also ein Verstoß
gegen Art. 12 I 1 GG vor, wenn Einraumgaststätten im
Rahmen eines mit Ausnahmen versehenen Schutzkon-
zepts nicht auch vom Rauchverbot ausgenommen wür-
den (nochmals: anders, wenn es überhaupt keine Aus-
nahmen gibt; dann sieht das BVerfG auch gegen ein
Rauchverbot in Einraumgaststätten keine Bedenken).
II. Soweit für Diskotheken ein absolutes Rauchverbot
verhängt wird, liege es ähnlich: Bestünde in allen
Gaststätten ein absolutes Rauchverbot, dürfte es auch
gegenüber Diskotheken verhängt werden. Lasse der
Gesetzgeber aber selbst Ausnahmen zu, dürften Disko-
theken hiervon nicht a priori ausgenommen werden.
Die entsprechende Regelung in Baden-Württemberg
sei nach der “neuen Formel” (siehe dazu die Vertie-
fungshinweise) sachlich nicht zu rechtfertigen und ver-
stoße daher gegen Art. 3 I GG.
C. Das BVerfG hat wegen der überragenden Bedeu-
tung des Gesundheitsschutzes einerseits und der ge-
sellschaftlichen Relevanz der Materie andererseits nur
die Verfassungswidrigkeit der angegriffenen Regelun-
gen festgestellt, diese aber nicht für nichtig erklärt.
Vielmehr gelten sie mit der Maßgabe fort, dass Rauch-
verbote in Einraumgaststätten einstweilen nicht be-
stehen, und ferner Diskotheken, zu denen nur Volljäh-
rige Zutritt haben, auch die Einrichtung von Raucher-
räumen gestattet wird.
D. Dem Urteil sind Sondervoten der Richter Bryde
und Masing beigefügt. Diese halten die existierenden
Regelungen für verfassungsgemäß, insbesondere das
Verhältnis von Regel (Rauchverbot) und Ausnahmen
für angemessen. Sie unterscheiden sich allerdings in
der Frage, ob auch ein absolutes Rauchverbot verhält-
nismäßig wäre (bejahend Bryde, verneinend Masing).

Prüfungsrelevanz:
Es gibt gegenwärtig kein juristisches Thema, das ge-
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sellschaftlich größeres Aufsehen erregt als die Rauch-
verbote in Gaststätten. Dass sich der Fall auch noch
hervorragend abprüfen lässt, weil mehrere Grundrech-
te zu diskutieren sind und zudem die formelle Verfas-
sungsmäßigkeit anzusprechen ist, erhöht die Prüfungs-
relevanz noch weiter. Hinzu kommt auch, dass das
Thema mittelfristig aktuell bleiben wird, weil fast alle
Bundesländer nach dem Urteil des BVerfG nachbes-
sern müssen. Hierfür hat das BVerfG ihnen eine Frist
bis zum 31.12.2009 gesetzt. Anders nur in Bayern, wo
es bereits ein ausnahmsloses Rauchverbot gibt, und im
Saarland, wo die Ausnahmen sich bereits auf Einraum-
gaststätten erstrecken und auch Diskotheken nicht von
ihnen ausgenommen sind.
Ob sich in den übrigen Ländern das bayerische Modell
eines absoluten Rauchverbots - selbiges hat das
BVerfG in einem knappen Beschluss vom 11.08.2008
nochmals ausdrücklich abgesegnet (1 BvR 3198/07; 1
BvR 1431/08) - oder das saarländische Modell mit
weitgehenden Ausnahmen durchsetzen wird, bleibt
abzuwarten. Der in der Presse zu vernehmende Jubel
der Raucher über das BVerfG-Urteil könnte sich je-
denfalls als verfrüht erweisen. Sollten sich die Länder
für das bayerische Modell entscheiden und ihre Aus-
nahmen vom Rauchverbot streichen, hätten die Be-
schwerdeführer den Rauchern einen echten Bären-
dienst erwiesen.

Vertiefungshinweise:
“ Rauchverbot in Gaststätten: VG München, NVwZ
2008, 808; Zimmermann, NVwZ 2008, 705
“ Kein vorläufiger Rechtsschutz gegen Hessisches
Nichtraucherschutzgesetz: BVerfG, NJW 2008, 638
“ Zur “neuen Formel” bei Art. 3 I GG: BVerfG, RA
2005, 731 = DVBl 2006, 110; BVerfGE 88, 87, 96;
Schoch, DVBl 1988, 863, 875; Michael, JuS 2001,
866; Pieroth/Görisch, NWVBl 2001, 282
“ Eintragungsfähigkeit eines “Nichtraucherschutzge-
setz-Umgehungsvereins”: OLG Oldenburg, NJW
2008, 2194
“ Raucherschutz bei betrieblichem Rauchverbot:
BAG, BB 1999, 264
“ Rauchverbot in Passagierflugzeugen: BAG, NJW
1996, 3028

Leitsätze: 
1. Entscheidet sich der Gesetzgeber aufgrund des
ihm zukommenden Einschätzungs-, Wertungs- und
Gestaltungsspielraums für ein Konzept des Nicht-
raucherschutzes in Gaststätten, das den Gesund-
heitsschutz im Ausgleich insbesondere mit der Be-
rufsfreiheit der Gaststättenbetreiber verfolgt, so
müssen Ausnahmen vom Rauchverbot derart ge-
staltet sein, dass sie auch bestimmte Gruppen von
Gaststätten - hier: die getränkegeprägte Kleinga-

stronomie - miterfassen, um bei diesen besonders
starke wirtschaftliche Belastungen zu vermeiden.  
2. Es stellt einen gleichheitswidrigen Begünsti-
gungsausschluss dar, wenn gesetzlich in Gaststätten
zugelassene Raucherräume in Diskotheken unter-
sagt sind. 

Sachverhalt:
Sämtliche Bundesländer haben - mit z.T. divergieren-
dem Inhalt - Nichtraucherschutzgesetze erlassen, die
das Rauchen in Gaststätten verbieten. Vielfach sind
Ausnahmen für Gaststätten zugelassen, in denen durch
abgetrennte Raucherräume eine Gefährdung der Ge-
sundheit von Nichtrauchern durch sog. “Passivrau-
chen” ausgeschlossen werden kann. Diese Ausnahmen
gelten allerdings wiederum nicht für Diskotheken. So
verhält es sich auch in Baden-Württemberg:

§ 7 LNRSchG BW: Rauchfreiheit in Gaststätten
(1) In Gaststätten ist das Rauchen untersagt. [...] Satz
1 gilt nicht für Bier-, Wein- und Festzelte sowie die
Außengastronomie und die im Reisegewerbe betriebe-
nen Gaststätten.
(2) Abweichend von Absatz 1 ist das Rauchen in voll-
ständig abgetrennten Nebenräumen zulässig, wenn
und soweit diese Räume in deutlich erkennbarer Weise
als Raucherräume gekennzeichnet sind und die Be-
lange des Nichtraucherschutzes dadurch nicht beein-
trächtigt werden. Satz 1 gilt nicht für Diskotheken. [...]

Der Beschwerdeführer zu 1) betreibt in Baden-Würt-
temberg eine kleine Gaststätte, die aus lediglich einem
Gastraum mit 63 m² Grundfläche besteht. Eine Auf-
teilung dieses Gastraums in verschiedene Räume ist
aus baulichen Gründen nicht möglich. Dort halten sich
überwiegend Stammgäste auf, darunter 70% Raucher.
Seit Inkrafttreten des Rauchverbots klagt er über Um-
satzeinbußen um 30%. Er meint, das Rauchverbot
schränke das Hausrecht des Gastwirts ein, indem er
nunmehr dazu verpflichtet werde, seinen Betrieb als
Nichtraucherbetrieb zu führen. In kleinen Einraum-
gaststätten wirke sich dieses Rauchverbot faktisch als
Berufszulassungsregelung aus, weil eine Abtrennung
von Raucherräumen aus tatsächlichen Gründen nicht
möglich sei und Einraumgaststätten damit unrentabel
würden.
Die Beschwerdeführerin zu 3) betreibt in Baden-Würt-
temberg eine Großraumdiskothek, die sich über zwei
Geschosse und eine Gastfläche von 2.250 m², verteilt
auf fünf Räume, erstreckt. 60% ihrer Gäste sind Rau-
cher. Auch sie klagt über Umsatzrückgänge um 30%
und meint, jedenfalls ihr gegenüber sei das Rauchver-
bot rechtswidrig, denn sie könne Rauchern durchaus
eigene Räume anbieten, werde daran aber durch das
absolute Rauchverbot in Diskotheken nach § 7 II 2
LNRSchG BW gehindert.
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Sind die zulässigen Verfassungsbeschwerden der Bf.
gegen § 7 LNRSchG BW begründet?

Lösung:
Die Verfassungsbeschwerden sind begründet, soweit
die Bf. durch die angegriffene Regelung des § 7
LNRSchG BW in ihren Grundrechten oder grund-
rechtsgleichen Rechten i.S.d. Art. 93 I Nr. 4a GG
i.V.m. § 90 I BVerfGG verletzt sind.
 
1. Teil: Verfassungsbeschwerde des Bf. zu 1 (Einraum-
gaststätte)
Hinsichtlich des Bf. zu 1) kommen Verletzungen der
Berufsfreiheit aus Art. 12 GG und der Eigentumsga-
rantie des Art. 14 I GG in Betracht.

A. Berufsfreiheit
Der Bf. zu 1) könnte durch das in § 7 I 1 LNRSchG
BW geregelte Rauchverbot in Gaststätten in seinem
Grundrecht auf freie Berufsausübung aus Art. 12 I 1
GG verletzt sein. Dann müsste ein nicht gerechtfertig-
ter Eingriff in den Schutzbereich derselben vorliegen.

I. Schutzbereich betroffen
In personaler Hinsicht schützt Art. 12 I 1 GG alle
Deutschen, zu denen auch der Bf. gehört. In sachlicher
Hinsicht ist die Berufsfreiheit geschützt, zu der Be-
rufswahl und, in deren Folge, die Berufsausübung ge-
hören. Unter einem Beruf ist jede auf Dauer angelegte,
mit Gewinnerzielungsabsicht betriebene Tätigkeit zu
verstehen, die nicht von vornherein auf Gemeinschäd-
lichkeit angelegt ist. Dazu gehört auch der Betrieb ei-
ner Gaststätte.

II. Eingriff
Fraglich ist, ob eine Verkürzung des Schutzbereichs
vorliegt. Daran könnte Zweifel bestehen, weil das
Rauchverbot sich primär an die Gäste, nicht den Gast-
wirt richtet. Dessen Umsatzeinbußen könnten als mit-
telbare Folge des Rauchverbots lediglich ein tatsäch-
licher Reflex der Regelung sein. Das BVerfG bejaht
aber dennoch einen unmittelbaren Eingriff:
“[91] Obwohl das Verbot, in Gaststätten zu rauchen,
vornehmlich an die Gäste gerichtet ist, greift es auch
in den Schutzbereich der Berufsfreiheit der Gaststät-
tenbetreiber ein. [...]
[92] Die Freiheit der Berufsausübung wird durch Art.
12 Abs. 1 GG umfassend geschützt (vgl. BVerfGE 85,
248 [256]). Der Schutz erstreckt sich auch auf das
Recht, Art und Qualität der am Markt angebotenen
Güter und Leistungen selbst festzulegen (vgl. BVerf-
GE 106, 275 [299]) und damit den Kreis der angespro-
chenen Interessenten selbst auszuwählen. Unter die-
sem Gesichtspunkt beeinträchtigt das Rauchverbot die
freie Berufsausübung der Gastwirte.”

1. Verkürzung des Schutzbereichs auch gegenüber den

Gastwirten
[93] Durch das Rauchverbot in Gaststätten [...] wird
dem Gaststättenbetreiber die Möglichkeit genommen,
selbst darüber zu bestimmen, ob den Besuchern in sei-
ner Gaststätte das Rauchen gestattet oder untersagt ist.
Damit kann der Gastwirt nur noch in den gesetzlich
geregelten Ausnahmefällen darüber entscheiden, ob er
die Leistungen und Dienste seines Gaststättenbetriebs
auch solchen Gästen anbieten will, die diese zusam-
men mit dem Rauchen von Tabak in Anspruch nehmen
möchten. Dem Gastwirt wird es nicht nur erheblich
erschwert, Raucher mit seinen Angeboten zu errei-
chen, sondern er wird regelmäßig daran gehindert, sei-
ne Leistungen insbesondere in Form des Ver-
abreichens von Speisen und Getränken gegenüber sol-
chen Gästen zu erbringen, die auf das Rauchen in der
Gaststätte nicht verzichten wollen.”

2. Kein bloßer Rechtsreflex des Rauchverbots für Gäs-
te
“[94] Diese Beeinträchtigung der beruflichen Betäti-
gung ist nicht ein bloßer Reflex eines an die Raucher
gerichteten Verbots, sondern stellt einen unmittelbaren
Eingriff in die Berufsausübungsfreiheit der Gaststät-
tenbetreiber dar. Aus der Systematik der gesetzlichen
Regelungen über das Rauchverbot in Gaststätten folgt,
dass durch diese Vorschriften auch den Gastwirten
untersagt wird, ihre Leistungen und Dienste den Rau-
chern unter ihren Gästen anzubieten. Die angegriffe-
nen Nichtraucherschutzgesetze verbinden nämlich das
an die Besucher von Gaststätten gerichtete Rauchver-
bot mit einer Verpflichtung der Gastwirte, Verstöße
gegen dieses Verbot zu unterbinden und weitere Ver-
stöße zu verhindern (§ 8 II 1 i.V.m. Abs. 1 und 3
LNRSchG BW). Dass diese Verpflichtung in Ba-
den-Württemberg - im Unterschied zu [...] anderen
Bundesländern - nicht bußgeldbewehrt ist, ändert
nichts an ihrer Verbindlichkeit und damit an ihrer Be-
deutung zum Beispiel für die Gaststättenerlaubnis un-
ter dem Gesichtspunkt der Zuverlässigkeit des Gast-
stättenbetreibers (§ 15 II i.V.m. § 4 I 1 Nr. 1 des Gast-
stättengesetzes, im Folgenden: GastG). Diese Indienst-
nahme des Gastwirts zur Erfüllung öffentlicher Auf-
gaben setzt zwangsläufig voraus, dass ihn das Gesetz
bereits an der Bewirtung von Rauchern hindert. Der
Gastwirt kann nicht einerseits verpflichtet sein, das
Rauchen in seiner Gaststätte zu unterbinden, während
er andererseits den Aufenthalt rauchender Gäste hin-
nehmen und diesen Speisen und Getränke soll anbieten
dürfen.”

III. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Um vor der Garantie der Berufsfreiheit Bestand haben
zu können, müssen Eingriffe durch die Schranken des
Art. 12 GG gedeckt sein.

1. Schranken
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Als Schranke kommt hier nur der (einfache) Gesetzes-
vorbehalt aus Art. 12 I 2 GG in Betracht. Das
LNRSchG BW und mit ihm der hier angegriffene § 7
LNRSchG BW ist ein Parlamentsgesetz in diesem Sin-
ne.

2. Schranken-Schranken
Der Eingriff in die Berufsfreiheit ist aber nur gedeckt,
wenn das eingreifende Gesetz auch den übrigen Vor-
aussetzungen genügt, die das Grundgesetz für den Er-
lass von Gesetzen aufstellt. Fraglich ist demnach, ob §
7 LNRSchG BW auch mit den übrigen verfassungs-
rechtlichen Vorgaben vereinbar ist.

a. Formelle Verfassungsmäßigkeit
In formeller Hinsicht ist allein die Gesetzgebungskom-
petenz fraglich, da das Grundgesetz hinsichtlich Ver-
fahren und Form von Landesgesetzen keine Regelun-
gen enthält. Dazu das BVerfG:

aa. Kompetenz aus Art. 70 I GG
“[97] Für den Erlass der angegriffenen Rauchverbote
in Gaststätten steht den Ländern nach Art. 70 Abs. 1
GG die Gesetzgebungskompetenz zu.“

bb. Keine Sperrwirkung aus Art. 72, 74 GG
“Ob der Bund aufgrund einer Regelungsmaterie der
konkurrierenden Gesetzgebung (Art. 74 GG) ein sol-
ches Verbot anordnen könnte, bedarf keiner Entschei-
dung; denn von dieser etwaigen Zuständigkeit hat der
Bund keinen oder zumindest keinen umfassenden Ge-
brauch gemacht, so dass die Sperrwirkung des Art. 72
I GG landesgesetzlichen Bestimmungen nicht entge-
gensteht. 
Insbesondere hat der Bund auf der Grundlage seiner
Gesetzgebungskompetenz für den Arbeitsschutz (Art.
74 I Nr. 12 GG) mit den Vorschriften über den Erlass
betrieblicher Rauchverbote in § 5 der Verordnung über
Arbeitsstätten (ArbStättV) Regelungen zwar zum
Schutz der nicht rauchenden Beschäftigten (vgl. § 5 I 1
ArbStättV) getroffen, nicht aber auch - wie die Lan-
desgesetze zum Nichtraucherschutz (vgl. § 1 I 2
LNRSchG BW) - mit dem Ziel des Schutzes der Be-
völkerung insgesamt - und damit insbesondere der Be-
sucher von Gaststätten - vor Gesundheitsgefährdungen
durch Passivrauchen.”
 
b. Materielle Verfassungsmäßigkeit
In materieller Hinsicht müsste insbesondere der sich
aus Art. 20 III GG ergebende Grundsatz der Verhält-
nismäßigkeit gewahrt worden sein. Hierzu einleitend
das BVerfG:
“[95] Die aus Gründen des Gemeinwohls unumgäng-
lichen Einschränkungen der Berufsfreiheit stehen unter
dem Gebot der Verhältnismäßigkeit (vgl. BVerfGE 19,
330 [336 f.]; 54, 301 [313]; 104, 357 [364]). Daher
müssen die Eingriffe zur Erreichung des Eingriffsziels

geeignet sein und dürfen nicht weiter gehen, als es die
Gemeinwohlbelange erfordern (vgl. BVerfGE 101,
331 [347]; 104, 357 [364]). Die Eingriffsmittel dürfen
zudem nicht übermäßig belastend sein (vgl. BVerfGE
19, 330 [337]), so dass bei einer Gesamtabwägung
zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Gewicht
der ihn rechtfertigenden Gründe die Grenze der Zu-
mutbarkeit noch gewahrt ist (vgl. BVerfGE 103, 1
[10]; 106, 181 [192]).”

aa. Legitimer Zweck 
[102] ”[Das Gesetz nennt als] Ziel den Schutz der Be-
völkerung vor den Gesundheitsgefahren durch Passiv-
rauchen (vgl. § 1 I 2 LNRSchG BW). Der Schutz der
Bevölkerung vor Gesundheitsgefahren zählt zu den
überragend wichtigen Gemeinschaftsgütern (vgl.
BVerfGE 7, 377 [414]), die selbst objektive Berufs-
zulassungsvoraussetzungen und damit erst recht auch
Beschränkungen der Berufsausübung rechtfertigen
können. Die Freiwilligkeit der Entscheidung des Ein-
zelnen, sich insbesondere beim Besuch einer Gaststätte
der Belastung durch Tabakrauch auszusetzen, macht
das Anliegen des Gesundheitsschutzes nicht hinfällig.
Jedenfalls solange es keine ausreichenden Möglich-
keiten für Nichtraucher gibt, in Gaststätten rauchfreie
Räume zu finden, bedeutet eine solche Entscheidung
typischerweise kein Einverständnis mit einer Gesund-
heitsgefährdung durch Passivrauchen, sondern nur die
faktisch unvermeidbare Inkaufnahme dieses Risikos,
um uneingeschränkt am gesellschaftlichen Leben
durch den Besuch einer ausgewählten Gaststätte teil-
nehmen zu können.
[103] Ebenso wenig ist es verfassungsrechtlich zu be-
anstanden, dass die Landesgesetzgeber Passivrauchen
[...] als Gefahr für die Gesundheit der Bevölkerung
angesehen und zum Anlass gesetzlicher Regelungen
genommen haben. Wird der Gesetzgeber zur Verhü-
tung von Gefahren für die Allgemeinheit tätig, so be-
lässt ihm die Verfassung bei der Prognose und Ein-
schätzung der in den Blick genommenen Gefährdung
einen Beurteilungsspielraum, der vom Bundesverfas-
sungsgericht bei der verfassungsrechtlichen Beurtei-
lung je nach der Eigenart des in Rede stehenden Sach-
bereichs, den Möglichkeiten, sich ein hinreichend si-
cheres Urteil zu bilden, und der auf dem Spiel stehen-
den Rechtsgüter nur in begrenztem Umfang überprüft
werden kann. Der Beurteilungsspielraum ist erst dann
überschritten, wenn die Erwägungen des Gesetzgebers
so offensichtlich fehlsam sind, dass sie vernünftiger-
weise keine Grundlage für die angegriffenen gesetz-
geberischen Maßnahmen abgeben können (vgl. BVerf-
GE 77, 84 [106]; 110, 141 [157 f.]; 117, 163 [183]). 
[104] Hiernach durften sich die Landesgesetzgeber auf
die zahlreichen wissenschaftlichen Untersuchungen
stützen, nach denen mit dem Passivrauchen schwer-
wiegende gesundheitliche Risiken verbunden sind
(vgl. etwa Radon/Nowak, Passivrauchen - aktueller
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Stand des Wissens, Deutsche Medizinische Wochen-
schrift, 2004, S. 157 ff.).”

bb. Geeignetheit
“[114 ] Für die Eignung reicht es aus, wenn durch die
Berufsausübungsregelung der gewünschte Erfolg ge-
fördert werden kann. Es genügt mithin bereits die
Möglichkeit einer Zweckerreichung (vgl. BVerfGE 96,
10 [23]; 100, 313 [373]; 103, 293 [307]; 117, 163 [188
f.]). Diese ist zu bejahen, weil ein Rauchverbot in
Gaststätten zu einer Verminderung der Tabakrauch-
exposition beiträgt und damit das Ausmaß des Passiv-
rauchens sowie die mit ihm verbundenen Gesundheits-
risiken reduziert werden.”

cc. Erforderlichkeit
Die Erforderlichkeit entfällt, wenn ein anderes, gleich
wirksames, aber die Berufsfreiheit weniger einschrän-
kendes Mittel zur Verfügung steht (vgl. BVerfGE 80,
1 [30]; 117, 163 [189]). Hier lassen sich vor allem
zwei Alternativmodelle denken:

(1). Selbstverpflichtung der Gaststättenindustrie
“[112] [Es] kann offen bleiben, ob zur Rechtfertigung
des Eingriffs in die Berufsfreiheit zunächst ein koope-
ratives Modell mit einer Selbstverpflichtung des Ga-
stronomiegewerbes, für Nichtraucher eine ausreichen-
de Zahl von Plätzen bereitzustellen, überhaupt ver-
sucht werden musste; denn diesen Ansatz durften die
Landesgesetzgeber jedenfalls als gescheitert betrach-
ten. Die Vorgaben für die Einrichtung von Nichtrau-
cherbereichen in Speisegaststätten, die zwischen dem
Bundesministerium für Gesundheit und Soziale Siche-
rung und dem Deutschen Hotel- und Gaststättenver-
band (DEHOGA Bundesverband) am 1. März 2005
vereinbart wurden, sind bereits auf der ersten der drei
vorgesehenen Stufen deutlich verfehlt worden. Nach-
dem die durch das Ministerium veranlasste Überprü-
fung ergeben hatte, dass Anfang 2007 nicht die verein-
barten 30 %, sondern nur 15,5 % der betroffenen Gast-
stätten nur 10,9 % und nicht wie vereinbart 30 % der
Plätze in der gebotenen Weise für Nichtraucher be-
reithielten, gab es keinen Grund, mit einer gesetzlichen
Regelung weiter zuzuwarten.”

(2). Freie Entscheidung der Gastwirte für Raucher-
oder Nichtraucherbetrieb
“[115] Es begegnet insbesondere keinen verfassungs-
rechtlichen Bedenken, dass die Gesetzgeber eine Ver-
pflichtung der Gastwirte, lediglich zwischen einem
Betrieb ihres Lokals entweder als Raucher- oder
Nichtrauchergaststätte verbindlich zu wählen, nicht als
in gleicher Weise wirksam wie ein gesetzliches Rauch-
verbot eingeschätzt haben. Namentlich die Erfahrun-
gen mit der gescheiterten Umsetzung der Zielverein-
barung mit dem DEHOGA Bundesverband legen die
Annahme nahe, dass die überwiegende Zahl der

Gaststättenbetreiber mit Rücksicht auf ihre geschäftli-
chen Interessen nicht bereit ist, die Attraktivität ihres
Lokals für rauchende Gäste zu schmälern. Die Gesetz-
geber durften daher auf der Grundlage des ihnen auch
hier zukommenden Einschätzungs- und Prognosespiel-
raums (vgl. BVerfGE 110, 141 [157 f.]; 117, 163
[189]) davon ausgehen, dass bei einer den Gaststätten-
betreibern überlassenen freien Entscheidung über die
Ausrichtung ihrer Gaststätte als Raucher- oder Nicht-
raucherlokal mit Blick auf den erstrebten Gesundheits-
schutz kein Angebot für Nichtraucher zur Verfügung
stehen wird, das ihrem Anteil an der Gesamtbevölke-
rung in hinreichendem Maße Rechnung trägt.”

dd. Angemessenheit
Zur Angemessenheit eines Eingriffs in Art. 12 I GG
hat das BVerfG die sog. “Drei-Stufen-Theorie” ent-
wickelt. Diese besagt, dass sich die Rechtfertigungs-
anforderungen mit der Intensität des Eingriffs steigern.
Drei Stufen werden unterschieden: Auf der ersten, mit
der geringsten Belastung verbundenen Stufe stehen
bloße Berufsausübungsregelungen, also solche, die
lediglich das “Wie” der Berufsfreiheit betreffen. Sie
lassen sich durch vernünftige Gemeinwohlbelange
rechtfertigen. Auf der zweiten Stufe stehen subjektive
Berufswahlregelungen, also solche, die das “Ob” der
Berufsfreiheit betreffen und dabei an subjektive, d.h.
personenbezogene Merkmale anknüpfen. Für sie ist
ein besonders wichtiger Rechtfertigungsgrund erfor-
derlich. Auf der dritten Stufe schließlich greifen objek-
tive Berufswahlregelungen in den Schutzbereich ein.
Sie untersagen den Zugang zum Beruf oder die Fort-
führung desselben losgelöst von der Person des Be-
rufstätigen und sind nur durch überragend wichtige
Gemeinwohlbelange zu rechtfertigen.

(1). Stufenbestimmung
Nach Ansicht des BVerfG kommt dem Rauchverbot
zwar eine hohe Belastungsintensität zu, dennoch sei es
nur als Berufsausübungsregelung, also auf der unter-
sten Intensitätsstufe, anzusiedeln:
“[118] Ein Rauchverbot für Gaststätten stellt einen
schwerwiegenden Eingriff in die freie Berufsausübung
der Gastwirte dar. Da der Betreiber das Rauchen in
den Räumen seiner Gaststätte nicht mehr erlauben
darf, kann er mit seinen Angeboten insbesondere an
Speisen und Getränken die Raucher unter seinen mög-
lichen Gästen nur noch schwer oder, wenn diese auf
das Rauchen in Gaststätten keinesfalls verzichten
möchten, nicht mehr erreichen. Viele Raucher werden
- zumindest vorübergehend - Gaststätten seltener auf-
suchen oder die Dauer ihres Besuchs abkürzen, weil
der Aufenthalt für sie durch das Rauchverbot erheblich
an Attraktivität verloren hat. In Anbetracht eines Rau-
cheranteils von 33,9 % unter der erwachsenen Bevöl-
kerung in Deutschland (vgl. Drogen- und Suchtbericht
der Drogenbeauftragten der Bundesregierung, Mai
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2008, S. 38) kann dies je nach Ausrichtung der gastro-
nomischen Angebote und der damit angesprochenen
Besucherkreise für die Betreiber der Gaststätten zu
empfindlichen Umsatzrückgängen führen. Bestätigt
wird dies durch die Untersuchung des Statistischen
Bundesamts, nach der die Umsatzrückgänge des Gast-
stättengewerbes - insbesondere der getränkegeprägten
Gastronomie - in den Bundesländern mit Rauchverbot
deutlich stärker waren als in den Ländern, in denen für
Gaststätten noch keine Rauchverbote galten (vgl. Pres-
semitteilung des Statistischen Bundesamts vom 6. Juni
2008 - 207/08). Selbst wenn die Berichte aus Staaten
mit bereits länger geltenden Rauchverboten über eine
Erholung oder sogar Verbesserung des Umsatzes zu-
treffend seien und sich auch für Deutschland bestäti-
gen sollten, müssten die Betreiber von Gaststätten bis
zu dieser Entwicklung über eine längere Zeit geringere
Einnahmen hinnehmen. Schon das kann zu einer Ein-
schränkung oder sogar zur Schließung des Geschäfts-
betriebs zwingen.”

[Anm.: Angesichts der Möglichkeit, dass Gaststätten
u.U. ganz schließen müssen, hätte zumindest eine Prü-
fung nahe gelegen, ob es nicht doch um die Berufs-
wahl gehen könnte. Dies umso mehr, als die Bf. zu 1)
explizit vorgetragen hatte, nach ihrer Ansicht sei die
dritte, intensivste Eingriffsstufe erreicht. Sie meinte,
Eckkneipen wie die ihre würden zumindest faktisch
ohne rauchende Gäste nicht mehr rentabel betrieben
werden können. Für diese Berufsgruppe ginge es also
faktisch um das “Ob” ihrer Existenz. Da das Rauch-
verbot auch nicht an die Person des Gastwirts an-
knüpft, läge ein Eingriff auf der dritten Stufe vor. Das
Urteil des BVerfG geht hierauf mit keinem Wort ein.
 Allerdings wäre der Gesundheitsschutz der Nichtrau-
cher, auf den das BVerfG im Folgenden abstellt (dazu
sogleich), auch ein “überragend wichtiger Gemein-
wohlgrund” i.S.d. dritten Stufe, sodass es i.E. keinen
Unterschied macht, auf welcher Stufe eingegriffen
wird. In einem Gutachten kann die Stufeneinordnung
daher angeprüft, i.E. aber auch offen gelassen wer-
den.]

(2). Ausreichende Gründe des Gemeinwohls
Fraglich ist nun, ob es ausreichende Gründe des Ge-
meinwohls gibt, die diesen Eingriff rechtfertigen
könnten:
“[95] Um vor der Garantie der Berufsfreiheit (Art. 12 I
GG) Bestand haben zu können, müssen Eingriffe in
die Berufsausübungsfreiheit auf einer gesetzlichen
Grundlage beruhen, die durch ausreichende Gründe
des Gemeinwohls gerechtfertigt ist (vgl. BVerfGE 7,
377 [405 f.]; 94, 372 [390]; 101, 331 [347]).”

(a). Nichtraucherschutz
Das BVerfG erkennt solche Rechtfertigungsgründe im
Nichtraucherschutz, wobei es diesen gar als überra-

gend wichtigen Gemeinwohlbelang einstuft:
“[119] [...] Mit Rauchverboten in Gaststätten [werden]
überragend wichtige Gemeinwohlbelange verfolgt.
Dies gilt zunächst für den Schutz der Gesundheit der
Bevölkerung, dem in der Werteordnung des Grundge-
setzes ein hohes Gewicht zukommt (vgl. BVerfGE
110, 141 [163]). Aus Art. 2 II GG kann daher eine
Schutzpflicht des Staates folgen, die eine Risikovor-
sorge gegen Gesundheitsgefährdungen umfasst (vgl.
BVerfGE 56, 54 [78]). Angesichts der Zahl der Todes-
fälle, die sich nach wissenschaftlichen Erkenntnissen
auf Erkrankungen durch Passivrauchen zurückführen
lassen, ist zudem auch der Schutz des menschlichen
Lebens betroffen. Die Verfassung begründet auch in-
soweit eine Schutzpflicht des Staates, die es ihm ge-
bietet, sich schützend und fördernd vor das Leben je-
des Einzelnen zu stellen (vgl. BVerfGE 39, 1 [42]; 46,
160 [164]; 115, 118 [152]). Die Annahme einer be-
trächtlichen Gefährdung dieser Rechtsgüter begegnet
keinen verfassungsrechtlichen Bedenken, weil sich die
Landesgesetzgeber insoweit der in der Wissenschaft
vorherrschenden Einschätzung anschließen können,
wonach Tabakrauch auch bereits in geringsten Men-
gen wegen der enthaltenen gentoxischen Kanzerogene
gesundheitsgefährdend sei.”

(b). Abwägung mit der Berufsfreiheit
Bei der Gesamtabwägung zwischen der Schwere des
Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden
Gründe muss die Grenze des Zumutbaren gewahrt
bleiben (vgl. BVerfGE 102, 197 [220]; 112, 255
[267]). Nach diesem Grundsatz der “praktischen Kon-
kordanz” sind die widerstreitenden Interessen also im
Wege eines Ausgleichsversuchs miteinander abzuwä-
gen. 

(aa). Grundsätzlicher Vorrang des Gesundheitsschut-
zes
Angesichts der überragenden Bedeutung der Schutzgü-
ter Leben und Gesundheit der Nichtraucher hält das
BVerfG grds. sogar ein absolutes Rauchverbot für zu-
lässig:
“[121] Auf der Grundlage der ihm zuzubilligenden
Spielräume wäre der Gesetzgeber nicht gehindert, dem
Gesundheitsschutz gegenüber den damit beeinträchtig-
ten Freiheitsrechten, insbesondere der Berufsfreiheit
der Gastwirte und der Verhaltensfreiheit der Raucher,
den Vorrang einzuräumen und ein striktes Rauchver-
bot in Gaststätten zu verhängen.
[122] Da die Gesundheit und erst recht das mensch-
liche Leben zu den besonders hohen Gütern zählen,
darf ihr Schutz auch mit Mitteln angestrebt werden,
die in das Grundrecht der Berufsfreiheit empfindlich
eingreifen (vgl. BVerfGE 17, 269 [276]; 85, 248
[261]; 107, 186 [196]). Der Gesetzgeber ist daher von
Verfassungs wegen nicht gehalten, mit Rücksicht auf
die Berufsfreiheit der Betreiber von Gaststätten Aus-
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nahmen von einem Rauchverbot für Gaststättenbetrie-
be in Gebäuden und vollständig umschlossenen Räu-
men zuzulassen. Er kann sich vielmehr für ein Kon-
zept des Nichtraucherschutzes entscheiden, das einer
möglichst großen Reichweite und Effizienz des Schut-
zes vor den Gefahren des Passivrauchens Priorität gibt.
Werden nämlich Ausnahmen vom Rauchverbot in
Gaststätten insbesondere für Raucherräume oder die
Zeltgastronomie zugelassen, so bedeutet dies einen
teilweisen Verzicht auf das an sich angestrebte Ziel
des Gesundheitsschutzes. Um die ansonsten drohende
deutliche Reduzierung des Nichtraucherschutzes zu
vermeiden, hat etwa der Bundesgesetzgeber in § 1
Abs. 3 Satz 2 des Gesetzes zum Schutz vor den Gefah-
ren des Passivrauchens (vom 20. Juli 2007,BGBl I S.
1595 ) für die Verkehrsmittel des öffentlichen Perso-
nenverkehrs, also insbesondere für Eisenbahnen, Stra-
ßenbahnen, Omnibusse und Flugzeuge, keine Ausnah-
men vom Rauchverbot zugelassen (vgl. BTDrucks
16/5049, S. 9).”

(bb). Auch bei Einraumgaststätten?
Fraglich bleibt, ob dieser Vorrang auch in Einraum-
gaststätten wie die der Bf. zu 1) gelten kann, denen
mangels Ausweichmöglichkeiten und angesichts einer
besonders hohen Anzahl von Rauchern unter den Gäs-
ten besonders gravierende Nachteile drohen könnten. 

(aaa). Absolutes Rauchverbot: ja
Das BVerfG bejaht aber auch dies jedenfalls dann,
wenn sich der Gesetzgeber für ein ausnahmsloses
Rauchverbot entscheidet:
“[123] Entscheidet sich der Gesetzgeber wegen des
hohen Rangs der zu schützenden Rechtsgüter für ein
striktes Rauchverbot, so müssen hiervon auch solche
Gaststätten nicht ausgenommen werden, die aufgrund
der geringen Zahl der Gästeplätze der Kleingastrono-
mie zuzurechnen sind und deren Angebot durch den
Ausschank von Getränken geprägt ist („Eckkneipen“).
[125] [...] Denn eine stärkere Belastung dieser Gruppe,
einschließlich der Gefährdung ihrer wirtschaftlichen
Existenz, ist durch hinreichende sachliche Gründe ge-
rechtfertigt, weshalb eine differenzierende Regelung
nicht erforderlich ist (vgl. BVerfGE 34, 71 [79]). Auf
eine Ausnahme für die Kleingastronomie muss sich
der Gesetzgeber nicht einlassen, wenn er das Konzept
eines strikten Rauchverbots wählt. Denn dies hätte zur
Folge, dass entgegen der - von der Werteordnung des
Grundgesetzes gedeckten - Regelungskonzeption des
Gesetzgebers in einem nicht unwesentlichen Teil des
Gaststättengewerbes auf den Schutz der Bevölkerung
vor den Gefahren des Passivrauchens gänzlich und auf
Dauer verzichtet werden müsste. Auch die besonderen
beruflichen und wirtschaftlichen Interessen der Betrei-
ber von kleinen Gaststätten können den Gesetzgeber
jedoch nicht zwingen, seinen Entschluss zur strikten
Verfolgung überragend wichtiger Gemeinwohlbelange

in einem nicht unerheblichen Gefährdungsbereich völ-
lig aufzugeben.
[126] Auch wenn die Interessen der rauchwilligen
Gäste in den Blick genommen werden, ist ein striktes
Rauchverbot in Gaststätten nicht unverhältnismäßig.
Zwar führt das Rauchverbot zu einer nicht unwesentli-
chen Beeinträchtigung der Raucher, weil ihnen der
Aufenthalt in Gaststätten durch den erzwungenen Ver-
zicht auf das Tabakrauchen erschwert wird und der
Besuch von Gaststätten zudem einen nicht unwesentli-
chen Aspekt der Teilnahme am gesellschaftlichen Le-
ben darstellt. Diese Beeinträchtigung der Verhaltens-
freiheit der Raucher (Art. 2 Abs. 1 GG) erscheint je-
doch wegen der herausragenden Bedeutung des mit
dem Rauchverbot verfolgten Schutzziels nicht unan-
gemessen, zumal die Möglichkeit bleibt, eine Gast-
stätte zum Rauchen vorübergehend zu verlassen. Die
Raucher werden hierbei nicht in unzulässiger Weise
bevormundet, ihnen wird insbesondere kein Schutz
vor Selbstgefährdung aufgedrängt (vgl. BVerfGE 59,
275 [278 f.]). Die Landesnichtraucherschutzgesetze
zielen weder auf Suchtprävention noch auf den Schutz
des Einzelnen vor sich selbst. Ihr Ziel ist vielmehr der
Schutz vor den Gefahren des Passivrauchens (vgl. § 1
Abs. 1 Satz 2 LNRSchG Baden-Württemberg; § 1
NRSG Berlin). Es geht um den Schutz der Gesundheit
nicht des Rauchers, sondern der Gesundheit der ande-
ren Personen, die in der jeweiligen Situation nicht
selbst rauchen.
[127] Ebenso wenig wird den Nichtrauchern unter den
Gaststättenbesuchern der Schutz vor den Gefahren des
Passivrauchens aufgedrängt. Die gesetzliche Regelung
trägt lediglich dem Umstand Rechnung, dass ihnen,
solange es keine ausreichende Zahl von Plätzen in
rauchfreien Gasträumen gibt, keine andere Wahl
bleibt, als bei dem Besuch einer Gaststätte eine Ge-
sundheitsgefährdung durch Passivrauchen hinzuneh-
men. Nichtraucher sollen in diesem Bereich des gesell-
schaftlichen Lebens nicht nur um den Preis der Ge-
fährdung ihrer Gesundheit teilnehmen können.”

(bbb). Relatives Rauchverbot: nein
Allerdings hat sich der Gesetzgeber in Baden-Würt-
temberg gerade nicht für ein solches ausnahmsloses
Schutzkonzept entschieden. Vielmehr nimmt § 7 I 2
LNRSchG BW Bier-, Wein- und Festzelte von vorn-
herein vom Rauchverbot aus, und § 7 II LNRSchG
BW lässt die Einrichtung von Raucherräumen auch in
anderen Gaststätten mit Ausnahme von Diskotheken
zu. Einraumgaststätten sind aber weder vom Rauch-
verbot ausgenommen, noch haben sie die Möglichkeit,
Raucherräume einzurichten. Das BVerfG hält es im
Rahmen eines relativen Schutzkonzepts für unverhält-
nismäßig, gerade diese besonders stark betroffene
Gruppe nicht vom Rauchverbot auszunehmen:
“[128] Zu einem anderen Ergebnis führt die Verhält-
nismäßigkeitsprüfung jedoch, wenn kein striktes
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Rauchverbot zur Entscheidung steht, sondern - wie
von den Landesgesetzgebern in den vorliegenden Fäl-
len - für den Schutz vor den Gefährdungen durch Pas-
sivrauchen eine Konzeption gewählt wurde, bei der
den Belangen der Gaststättenbetreiber und der Rau-
cher stärkeres Gewicht beigelegt wird und mit
Rücksicht hierauf das Ziel des Gesundheitsschutzes re-
lativiert und damit teilweise zurückgenommen ist. [...]
[135] Die Landesgesetzgeber bleiben an ihre Entschei-
dung, mit welcher Intensität sie den Nichtraucher-
schutz im Konflikt mit den Belangen der Gaststätten-
betreiber und der Raucher verfolgen wollen, auch dann
gebunden, wenn - wie in den vorliegenden Fällen - die
Zumutbarkeit des Rauchverbots für die Betreiber klei-
nerer Einraumgaststätten zu beurteilen ist. Hat sich der
Gesetzgeber aufgrund des ihm zukommenden Spiel-
raums zu einer bestimmten Einschätzung des Gefah-
renpotenzials entschlossen, auf dieser Grundlage die
betroffenen Interessen bewertet und ein Regelungs-
konzept gewählt, so muss er diese Entscheidung auch
folgerichtig weiterverfolgen. Gefahreinschätzungen
sind nicht schlüssig, wenn identischen Gefährdungen
in demselben Gesetz unterschiedliches Gewicht bei-
gemessen wird (vgl. BVerfGE 107, 186 [197]). 
[136] Haben hiernach die Landesgesetzgeber durch
weitreichende Ausnahmevorschriften die aktuelle Be-
deutung des von ihnen verfolgten legitimen Ziels des
Gesundheitsschutzes relativiert, indem sie insbesonde-
re die Berücksichtigung der Interessen der Gaststätten-
betreiber zulassen, so erlangen folgerichtig die spezi-
fischen Auswirkungen des Rauchverbots für die ge-
tränkegeprägte Kleingastronomie im Rahmen der vor-
zunehmenden Gesamtabwägung ein stärkeres Ge-
wicht.
[137] Diese Betriebe unterscheiden sich nicht nur
durch eine geringere Zahl von Sitzplätzen sowie das
vorwiegend an Getränken und weniger an Speisen aus-
gerichtete Angebot von den übrigen Gaststätten, son-
dern auch durch die besondere Gästestruktur. Solche
Gaststätten sprechen überwiegend Stammgäste an, un-
ter denen sich wiederum eine vergleichsweise große
Zahl von Rauchern befindet. Der DEHOGA Bundes-
verband hat hierzu in seiner ergänzenden Stellungnah-
me auf Untersuchungen verwiesen, wonach in solchen
Gaststätten der Raucheranteil unter den Gästen minde-
stens 50 % beträgt und in vielen Fällen mehr als drei
Viertel erreicht. Da die Betreiber solcher Gaststätten
aufgrund der begrenzten räumlichen Kapazitäten re-
gelmäßig keine Raucherräume anbieten können, ver-
lieren ihre Lokale für den von ihnen vorwiegend an-
gesprochenen Kundenkreis der rauchenden Gäste er-
heblich an Attraktivität. Es ist daher zu erwarten, dass
zahlreiche Raucher solche Gaststätten, bei denen sie
ihren Aufenthalt nicht mit Tabakrauchen verbinden
können, entweder nicht mehr aufsuchen oder aber die
Dauer ihres Besuchs deutlich verkürzen werden. [...]
[142] Gemessen an den Einschätzungs-, Wertungs-

und Gestaltungsentscheidungen, die den Konzeptionen
des Nichtraucherschutzes in den vorliegenden Fällen
zugrunde liegen, ist es den Gastwirten der getränke-
geprägten Kleingastronomie nicht zuzumuten, diese
besonderen Belastungen, die für sie durch das Rauch-
verbot geschaffen werden, hinzunehmen.”

IV. Zwischenergebnis
Der Gesetzgeber in Baden-Württemberg hat sich für
ein relatives Nichtraucherschutzkonzept entschieden.
Dass darin Einraumgaststätten im Unterschied zu an-
deren Gaststätten nicht vom Rauchverbot ausgenom-
men wurden, greift in unverhältnismäßiger Weise in
deren freie Berufsausübung ein. Der Eingriff in Art. 12
I 1 GG ist somit nicht gerechtfertigt, die Bf. zu 1) ist
durch § 7 LNRSchG BW in ihrer Berufsfreiheit ver-
letzt.

B. Eigentum
Ferner könnte ein Verstoß gegen Art 14 I 1 GG vorlie-
gen. Danach ist das Eigentum als die Summe aller von
den Gesetzen gewährten vermögenswerten Rechte ge-
schützt. Allerdings erstreckt sich Art. 14 I 1 GG in
Abgrenzung zu Art. 12 I 1 GG grds. nicht auf den “Er-
werb”, also das Hinzuverdienen, sondern auf das “Er-
worbene”, also die bereits vorhandenen Vermögens-
werte. Deshalb liegt mit dem BVerfG durch die infol-
ge des Rauchverbots eintretenden Umsatzeinbußen
schon kein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 14 I
1 GG vor:
“[91] An der Eigentumsgarantie (Art. 14 I GG) ist das
Rauchverbot hingegen nicht zu messen. Zwar berührt
es auch das durch Art. 14 I GG geschützte Hausrecht,
der Schwerpunkt des Eingriffs liegt jedoch nicht in der
Begrenzung der Innehabung und Verwendung dieser
Vermögensposition, sondern in der Beschränkung der
individuellen Erwerbs- und Leistungstätigkeit des
Gastwirts. Der Schutz der Eigentumsgarantie kommt
hier daher nicht in Betracht (BVerfGE 30, 292 [335]).”

[Anm.: Diese Ausführungen lassen nicht ganz klar er-
kennen, ob schon die Schutzbereichsbetroffenheit ab-
gelehnt wird, wie man den letzten Satz verstehen könn-
te, oder erst der Eingriff, worauf der erste Satz hindeu-
tet, wonach immerhin das geschützte Hausrecht “be-
rührt” sei. Deshalb empfiehlt es sich, hier nicht zu
trennen, sondern Art. 14 I 1 GG einheitlich unter
“Eingriff in den Schutzbereich” zu prüfen.]

C. Ergebnis
Die Verfassungsbeschwerde der Bf. zu 1) ist wegen
einer Verletzung von Art. 12 I 1 GG begründet.

2. Teil: Bf. zu 3 (Diskothek)
Fraglich ist, ob auch die Bf. zu 3) als Inhaberin einer
Großraumdiskothek in ihren Grundrechten verletzt ist.
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A. Berufsfreiheit
In Betracht kommt zunächst eine Verletzung von Art.
12 I GG. Wie oben gezeigt, ist jedoch auch ein absolu-
tes Rauchverbot in Gaststätten, wie es für Diskotheken
angesichts der in § 7 II 2 LNRSchG BW ausgeschlos-
senen Einrichtung von Raucherräumen besteht, mit der
Berufsfreiheit zu vereinbaren. Die Bf. zu 3) ist aus den
o.g. Gründen also nicht in ihrer Berufsfreiheit verletzt.

B. Eigentumsschutz
Auch zum Eigentumsschutz des Art. 14 I GG gilt das
oben Gesagte, wonach schon kein Eingriff in den
Schutzbereich dieses Grundrechts vorliegt.

C. Gleichheitsgrundsatz
Die Bf. zu 3) könnte aber dadurch, dass es in Disko-
theken im Unterschied zu allen anderen Gaststättenge-
werben ein absolutes Rauchverbot gibt, in ihrem
Grundrecht aus Art. 3 I GG auf Gleichbehandlung ver-
letzt sein. Einleitend hierzu das BVerfG:
“[150] Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 I GG
verpflichtet den Gesetzgeber, wesentlich Gleiches
gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behan-
deln (vgl. BVerfGE 1, 14 [52]; 98, 365 [385]; 116, 164
[180] ; st.Rspr.). [...]
[151] Der allgemeine Gleichheitssatz gilt für ungleiche
Belastungen wie auch für ungleiche Begünstigungen.
Verboten ist auch ein gleichheitswidriger Begünsti-
gungsausschluss, bei dem eine Begünstigung einem
Personenkreis gewährt, einem anderen Personenkreis
aber vorenthalten wird (vgl. BVerfGE 116, 164
[180]).” 

I. Wesentlich Gleiches
Wesentlich Gleiches im Sinne der o.g. Formel liegt
vor, wenn sich für die Vergleichsgruppen ein hinrei-
chend konkreter Oberbegriff finden lässt. Als solcher
kommt hier der Begriff “Gaststätte” in Betracht, der
neben den Diskotheken alle anderen Gewerbe umfasst,
auf die sich das Rauchverbot des § 7 LNRSchG BW
erstreckt.

II. Ungleichbehandlung
Die Vergleichsgruppen müssten ungleich behandelt
werden. Dies ist der Fall, wenn das Gesetz verschiede-
ne Rechtsfolgen bewirkt. Diskotheken dürfen im Ge-
gensatz zu allen anderen Gaststätten keine Raucher-
räume einrichten, weil § 7 II 2 LNRSchG BW ihnen
dies verwehrt. Darin liegt eine Ungleichbehandlung.

III. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Dem Gesetzgeber ist nach Art. 3 I GG allerdings nicht
jede Differenzierung verwehrt. Aus dem allgemeinen
Gleichheitssatz ergeben sich mit der sog. “neuen For-
mel” des BVerfG vielmehr unterschiedliche Grenzen,
die vom bloßen Willkürverbot bis zu einer strengen
Bindung an Verhältnismäßigkeitserfordernisse reichen

(vgl. BVerfGE 110, 274 [291]; 117, 1 [30] ; st.Rspr.).
Liegt eine geringe Belastungsintensität vor, genügt ein
sachlicher, willkürfreier Grund, um die Differenzie-
rung zu rechtfertigen. Bei hoher Belastungsintensität
hingegen ist eine Verhältnismäßigkeitskontrolle an-
zustellen, insbesondere also angemessen zwischen
dem gesetzgeberischem Ziel und den Folgen für die
Betroffenen abzuwägen. 

1. Hohe Belastungsintensität
Ob eine hohe Belastungsintensität vorliegt, ist im Ein-
zelfall zu entscheiden. Dabei sprechen jedoch be-
stimmte Indizien für eine solche: Erstens wenn neben
Art. 3 I GG auch noch ein Freiheitsgrundrecht betrof-
fen ist, und zweitens wenn das Differenzierungskriteri-
um nicht sach-, sondern personenbezogen ist. Beides
nimmt das BVerfG hier an:

a. Personenbezogene Differenzierung:
“[150] [...] Da der Grundsatz, dass alle Menschen vor
dem Gesetz gleich sind, in erster Linie eine ungerecht-
fertigte Verschiedenbehandlung von Personen verhin-
dern soll, unterliegt der Gesetzgeber bei einer Un-
gleichbehandlung von Personengruppen regelmäßig
einer strengen Bindung (vgl. BVerfGE 88, 87 [96]).
Daher ist das Gleichheitsgrundrecht verletzt, wenn der
Gesetzgeber bei Regelungen, die Personengruppen
betreffen, eine Gruppe von Normadressaten im Ver-
gleich zu einer anderen Gruppe anders behandelt, ob-
wohl zwischen beiden Gruppen keine Unterschiede
von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass
sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen könnten
(vgl. BVerfGE 102, 41 [54]; 104, 126 [144 f.]; 107,
133 [141]; st.Rspr.). Diese Grundsätze gelten aber
auch dann, wenn eine Ungleichbehandlung von Sach-
verhalten mittelbar eine Ungleichbehandlung von Per-
sonengruppen bewirkt. Deshalb sind dem Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers umso engere Grenzen ge-
setzt, je stärker sich die Ungleichbehandlung auf die
Ausübung grundrechtlich geschützter Freiheiten, na-
mentlich auf die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschützte
freie Berufsausübung (vgl. BVerfGE 62, 256 [274]),
nachteilig auswirken kann (vgl. BVerfGE 92, 53 [69];
st.Rspr.). [...]
[153] Mit der vorliegend zu beurteilenden Differenzie-
rung zwischen Gaststätten im Allgemeinen und sol-
chen der besonderen Betriebsart „Diskothek“ (vgl. § 3
I GastG) werden Sachverhalte unterschiedlich behan-
delt. Gleichwohl ist bei der Prüfung von einer strenge-
ren Bindung des Gesetzgebers auszugehen, weil hier
die Ungleichbehandlung der Sachverhalte eine Un-
gleichbehandlung von Personengruppen bewirkt.”

b. Freiheitsgrundrechte betroffen 
“[153] Die differenzierenden Regelungen in § 7 Abs. 2
Satz 1 und 2 LNRSchG Baden-Württemberg führen
dazu, dass die Betreiber von Diskotheken anders als
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die übrigen Gaststättenbetreiber daran gehindert sind,
für ihre Gäste Raucherräume einzurichten. Dies hat zur
Folge, dass Diskothekenbetreiber nicht in freier Aus-
übung ihres Berufs das Angebot ihrer Gaststätten auch
für Raucher attraktiv gestalten können. Damit wirkt
sich die Ungleichbehandlung der Sachverhalte nachtei-
lig auf die Ausübung grundrechtlich geschützter Frei-
heiten, nämlich auf die Berufsfreiheit aus, die auch die
Beschwerdeführerin zu 3) als Kommanditgesellschaft
gemäß Art. 19 Abs. 3 GG für sich beanspruchen kann
(vgl. BVerfGE 105, 252 [265]; st.Rspr).“

2. Verhältnismäßigkeit
Liegt eine hohe Belastungsintensität vor, muss die Dif-
ferenzierung mit der “neuen Formel” verhältnismäßig,
d.h. zur Erreichung eines legitimen Zwecks geeignet,
erforderlich und angemessen sein.

a. Legitimer Zweck
“[155] Nach der Begründung des Gesetzentwurfs der
Landesregierung von Baden-Württemberg verfolgt das
Landesnichtraucherschutzgesetz mit dem ausnahms-
losen Rauchverbot für Diskotheken vor allem den
Schutz der Jugendlichen vor den Gefahren des Passiv-
rauchens. Es werde dem Umstand Rechnung getragen,
dass die Schadstoffkonzentration in Diskotheken be-
sonders hoch sei, was bei gleichzeitiger körperlicher
Aktivität der Gäste zu stärkerer Inhalation der schad-
stoffhaltigen Innenraumluft führe (vgl. LT-Drucks
14/1359, S. 16). Das ausnahmslose Rauchverbot in
Diskotheken sei zudem notwendig, weil bei Jugendli-
chen Nachahm- und Nachfolgeeffekte eine große Rol-
le spielten. Gäbe es einen Raucherraum in der Disko-
thek und hielte sich der Kern der Clique dort auf, wür-
de der Gruppenzwang dazu führen, dass sich auch die
Nichtraucher dorthin begäben und damit dem Passiv-
rauchen ausgesetzt seien (vgl. LT-Drucks 14/1359, S.
24).”

b. Geeignetheit
Der Ausschluss von Raucherräumen in Diskotheken
ist zumindest geeignet, den Gesundheitsschutz zu för-
dern und gruppendynamische Nachahm- und Nach-
folgeeffekte der o.g. Art zu unterbinden.

c. Erforderlichkeit
Das BVerfG verneint aber schon die Erforderlichkeit
einer solchen Ausnahme:

aa. Gesundheitsschutz
“[157]  Dies gilt zunächst, soweit der Gesetzgeber für
Diskotheken von einem gesteigerten Schutzbedarf zu-
gunsten der Gäste ausgeht. Zwar steht dem Gesetzge-
ber auch hier ein Spielraum hinsichtlich der Einschät-
zung von Gefahren zu, die der Allgemeinheit drohen.
Es ist daher verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden,
dass der Landesgesetzgeber seinen Überlegungen eine

besonders hohe Schadstoffkonzentration in Diskothe-
ken zugrunde gelegt hat. [...] Dieser Umstand macht
jedoch, wenn für andere Gaststätten Raucherräume
zugelassen werden, den generellen Ausschluss dieser
Ausnahme für Diskotheken nicht erforderlich. Ist das
Rauchen nur noch in vollständig abgetrennten Neben-
räumen erlaubt, so entfällt das an die besondere Be-
triebsart anknüpfende Argument der gesteigerten Ge-
fährlichkeit von Passivrauchen in Diskotheken.” 

bb. Gruppendynamische Effekte bei Jugendlichen
“[158] Der Hinweis auf die große Bedeutung von
Nachahm- und Nachfolgeeffekten bei Jugendlichen
oder jungen Erwachsenen vermag die unterschiedliche
Behandlung von Diskotheken gegenüber anderen
Gaststättenarten ebenfalls nicht zu rechtfertigen.
[159] Aufgrund des Einschätzungsspielraums des Ge-
setzgebers begegnet zwar auch die Annahme dieser
Gefährdungssituation für Jugendliche keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken. Das ausnahmslose Rauch-
verbot in Diskotheken ist jedoch nicht erforderlich, um
Jugendliche davor zu bewahren, ihrer Clique oder ein-
zelnen Personen in den Raucherbereich zu folgen. Um
den angestrebten Schutz dieser Bevölkerungsgruppe
zu erreichen, reicht es nämlich aus, wenn - wie etwa
im Land Berlin durch § 4 Abs. 3 Satz 2 NRSG gere-
gelt - der Ausschluss von Raucherräumen auf solche
Diskotheken beschränkt wird, zu denen Personen mit
nicht vollendetem 18. Lebensjahr Zutritt haben. Die
Betreiber vieler Diskotheken - so auch die Beschwer-
deführerin zu 3) - sehen ohnehin Altersbegrenzungen
für ihr Publikum vor und könnten auf diese Weise
selbst entscheiden, ob sie es vorziehen, auf die Ein-
richtung von Raucherräumen zu verzichten oder aber
den Publikumszutritt beschränken wollen. Eine solche,
Wahlmöglichkeiten der Diskothekenbetreiber eröff-
nende Regelung stellt das mildere Mittel gegenüber
dem generellen Ausschluss von Raucherzimmern dar.”

cc. Gruppendynamische Effekte bei Erwachsenen
“[160] Auch mit dem Ziel, Nachfolge- und Cliquen-
effekte bei dem erwachsenen Publikum in Diskothe-
ken zu verhindern, ist der Ausschluss von Raucher-
zimmern nicht gerechtfertigt. Der Landesgesetzgeber
hat schon mit der allgemeinen Zulassung von Raucher-
räumen in Gaststätten in Kauf genommen, dass sich
dort auch Nichtraucher aufhalten. Damit sind aber
auch Nachfolgeeffekte bei Erwachsenen akzeptiert
worden, die nicht in gleichheitswidriger Weise nur bei
Diskotheken unterbunden werden dürfen. Selbst einem
gesteigerten Nachfolgeeffekt, von dem der Gesetzge-
ber aufgrund des vorwiegend aus jungen Erwachsenen
bestehenden Diskothekenpublikums ausgeht, kann auf
weniger belastende Weise dadurch entgegengewirkt
werden, dass die Attraktivität der Raucherräume redu-
ziert wird. Hierfür kommt insbesondere die Möglich-
keit in Betracht, die Einrichtung von Tanzflächen in
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Raucherräumen zu untersagen.”

D. Ergebnis
Das absolute Rauchverbot in Diskotheken im Rahmen

eines ansonsten relativen Schutzkonzepts verstößt ge-
gen Art. 3 I GG. Die Verfassungsbeschwerde der Bf.
zu 3) ist ebenfalls begründet.

Standort: Zivilrecht Problem: Folgen der Nacherfüllung

BGH, URTEIL VOM 15.07.2008
VIII ZR 211/07 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)

Problemdarstellung:
Die Parteien streiten um die Ersatzpflicht des Verkäu-
fers hinsichtlich derjenigen Kosten, die durch den Ein-
bau des mangelfreien Gegenstands entstanden sind.
Die Kl. erwarb bei der Bekl., die einen Holzhandel
betreibt, Parkettstäbe, die die Kl. durch einen Dritten
in ihrem Haus verlegen ließ. Danach stellte sich he-
raus, dass sich die Buchendecklamelle von der Weich-
holzschicht, die sich darunter befindet, ablöst. Im Rah-
men eines selbständigen Beweisverfahrens stellte sich
heraus, dass der Fehler auf einer unzureichenden Ver-
klebung der Stäbchen beruhte, welche herstellungs-
bedingt ist. Der Kl. forderte die Bekl. zum Austausch
der Stäbchen auf. Dem kam die Bekl auch nach. Die
Bekl. lehnte jedoch den Ersatz derjenigen Kosten ab,
die durch den Einbau der mangefreien Stäbchen ver-
ursacht wurden.
Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Beru-
fung des Kl. ist ohne Erfolg geblieben. Hiergegen rich-
tet sich die vom Berufungsgericht zugelassene Revisi-
on des Kl. - dies jedoch ohne Erfolg. 

Prüfungsrelevanz:
Der erkennende Senat befasste sich in dieser Entschei-
dung mit einem in der Praxis und daher auch in der
Ausbildung sehr relevanten Problem. Es stellte sich
die Frage, ob der Verkäufer im Falle der Mangelhaf-
tigkeit des Kaufgegenstands diejenigen Kosten erset-
zen muss, die durch den Einbau des mangelfreien Ge-
genstands entstehen. Diese Frage nahm der BGH zum
Anlass, die Pflichten des Verkäufers im Rahmen der
Nacherfüllung zu präzisieren. Grundsätzlich schuldet
der Verkäufer mangelhafter Parkettstäbe im Zuge der
Nacherfüllung durch Ersatzlieferung nur die Lieferung
mangelfreier Parkettstäbe, dass heißt die Verschaffung
des Besitzes und des Eigentums an den mangelfreien
Stäben. Zur Verlegung der mangelfreien Stäbe i.R.d.
Nacherfüllung  ist der Verkäufer auch dann nicht ver-
pflichtet, wenn der Käufer die mangelhaften Stäbe be-
reits verlegt hatte. Anderes gilt nur in dem Fall, in dem
der Verkäufer selbst originär den Einbau schuldet, also
in dem Fall des Kaufvertrages mit Montageverpflich-
tung.
Bezüglich der Kosten, die durch den Einbau der man-
gelfreien Parkettstäbe entstanden sind, ist in erster Li-

nie eine Haftung des Verkäufers aus Schadensersatz
statt der Leistung gem. §§ 280 I, III, 281 I BGB an-
zuprüfen. Die Frage, ob die Kosten des Einbaus der
mangelfreien Sache ersatzfähig sind, wird in der Lite-
ratur und der Rechtsprechung kontrovers diskutiert. 
In Einzelfällen wird die Ersatzpflicht ohne besondere
Begründung bejaht (z.B. OLG Karlsruhe, ZGS 2004,
432). Andere Oberlandesgerichte (z.B. OLG Köln,
ZGS 2006, 77) haben es dagegen abgelehnt, den Nach-
erfüllungsanspruch auf diese Kosten zu erstrecken. Die
Litaratur stimmt überwiegend letzterer Ansicht zu
(vgl. MüKo-BGB/Westermann, 5. Aufl., § 439 Rdnr.
13 m.w.N.; Leupertz, BauR 2006, 1648, 1653 f.).  
Der erkennende Senat bestimmte die Pflicht zur Über-
nahme der Kosten danach, was der Inhalt der Verkäu-
ferpflichten ist. Nach aktueller Rechtsprechung des
OLG Köln (in ZGS 2006, 77) ist eine Ersatzpflicht nur
dann zu bejahen, wenn dem Käufer entsprechende
Kosten im Falle einer ordnungemäßen Nacherfüllung
nicht entstanden wären. In dem Fall, in dem der Käu-
fer die mangelhafte Sache selbst einbaut oder den Ein-
bau von einem Dritten vornehmen lässt, erstreckt sich
die Pflicht zur Nacherfüllung nicht auf den Einbau der
nachzuliefernden Sachen. Dies ist deshalb sachgerecht,
weil im Übrigen eine Vermengung von kaufvertragli-
chen Pflichten mit denjenigen des Werkvertrags droh-
te, was unbedingt zu vermeiden ist (Lorenz, ZGS
2004, 408 f.). Im ungekehrten Fall, in dem eine Mon-
tageverpflichtung des Verkäufers besteht, käme dem-
nach eine entsprechende Ersatzpflicht in Betracht.
Zwar hat die bisherige “Dachziegel-Rechtsprechung”
des BGH (BGHZ 87, 104 ff.) eine verschuldensunab-
hängige Ersatzfähigkeit von Einbaukosten im Rahmen
des § 467 BGB a.F. bejaht. Jedoch lässt sich dies nicht
auf die neue Gesetzeslage übertragen. Es wird allen-
falls verschuldensabhängig gehaftet, etwa nach §§ 437
Nr. 3 i.V.m. 280 ff./ 284 BGB.   
In dem vorliegenden Fall stellte sich die Frage der Er-
stattungsfähigkeit im Ergebnis nicht. Eine Haftung
schied im Ergebnis bereits aus, weil dem bekl. Verkäu-
fer die Exkulpation i.S.v. § 292 ZPO gelang, so dass
der haftungsbegründende Tatbestand nicht gegeben
war. Die Exkulpation gelang, weil der Verkäufer nicht
der Hersteller der Ware war. Eine Zurechnung des
Verhaltens des Herstellers schied aus, da der Hersteller
kein Erfüllungsgehilfe des Verkäufer i.S.v. § 278 BGB
ist. Er wird nicht als dessen Hilfsperson tätig. Wie
durch die Pflichten obig beschrieben, schuldet der
Verkäufer nicht den Erfolg der Herstellung, sondern
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nur die Übergabe und Übereignung der mangelfreien
Sache. Zu diesem Ergebnis kamen auch die unterins-
tanzlichen Gerichte, so dass die Revision ohne Erfolg
blieb.      

Vertiefungshinweise:
‘ Zum Rücktritt: BGH, RA 2008, 224 ; OLG Rostock,
RA 2007, 656 = NJW 2007, 3290;  BGH, RA 2007,
554 = NJW 2007, 2621; BGH, RA 2007, 279 = NJW
2007, 1346; BGH, RA 2007, 136; BGH, RA 2007, 72;
Kohler, AcP 2003, 539; Motsch, JR 2002, 221; Wert-
henbruch, JZ 2002, 862

Kursprogramm:
‘ Examenskurs: “Gutes Rad ist teuer”
‘ Assessorkurs: “Der versicherte PKW”
‘ Assessorkurs: “Das englische Teeservice”

Leitsätze:
a. Der Verkäufer mangelhafter Parkettstäbe schul-
det im Zuge der Nacherfüllung durch Ersatzliefe-
rung (§ 439 I BGB) nur die Lieferung mangelfreier
Parkettstäbe, das heißt die Verschaffung von Besitz
und Eigentum an einer mangelfreien Kaufsache (§
433 I BGB); zur Verlegung ersatzweise gelieferter
Parkettstäbe ist der Verkäufer im Wege der Nach-
erfüllung auch dann nicht verpflichtet, wenn der
Käufer die mangelhaften Parkettstäbe bereits ver-
legt hatte. 
b. Eine Haftung des Verkäufers mangelhafter Par-
kettstäbe, die der Käufer vor der Entdeckung des
Mangels auf seine Kosten hat verlegen lassen, für
die Kosten der Neuverlegung mangelfreier Parkett-
stäbe kommt nur unter dem Gesichtspunkt des
Schadensersatzes statt der Leistung (§ 437 Nr. 3, §
280 I, III, §§ 281 ff. BGB) in Betracht. Der Verkäu-
fer haftet nicht, wenn er die in der mangelhaften
Lieferung liegende Pflichtverletzung (§ 280 I 1, §
433 I 2 BGB) nicht zu vertreten hat (§ 280 I 2
BGB). 

Sachverhalt:
Mit Vertrag vom 04.11.2004 kaufte der Kl. von der
Bekl., einer Holzhändlerin für den Haus- und Garten-
bereich, 37,83 Quadratmeter zweischichtige, nicht von
der Bekl. hergestellte Buchenparkettstäbe sowie 24,30
Meter Sockelleisten zum Preis von 1.514,22 i. Er ließ
die Parkettstäbe von einem Parkettleger im Wohn- und
Esszimmer seines Hauses verlegen. Danach stellte sich
heraus, dass sich auf etwa der Hälfte der verlegten Flä-
che die Buchendecklamelle der Parkettstäbe von der
darunter liegenden Weichholzschicht ablöste. In einem
vom Kl. eingeleiteten selbständigen Beweisverfahren
stellte der Sachverständige fest, dass dies auf einen
Produktionsfehler - die nicht ausreichende Verklebung

der beiden Schichten - im Werk des Herstellers zu-
rückzuführen ist. Mit Anwaltsschreiben vom 26.04.
2005 forderte der Kl. die Bekl. auf, bis zum 17.05.
2005 "den Parkettboden auszutauschen". Dem kam die
Bekl. nicht nach. 
Der Sachverständige hatte die Kosten für die Entfer-
nung des Parketts und für die Lieferung und Verle-
gung neuer Parkettstäbe auf 3.666,56 i veranschlagt.
Diesen Betrag machte der Kl., der die mangelhaften
Parkettstäbe nicht bezahlt hatte, mit Schreiben vom
15.06.2006 gegenüber der Bekl. geltend. Die Bekl.
erstattete dem Kl. die Kosten für die Entfernung und
Entsorgung des mangelhaften Parketts einschließlich
der erforderlichen Nebenarbeiten in Höhe von 569,29
i, lehnte aber weitere Zahlungen ab. 
Mit seiner Klage begehrt der Kl. die Zahlung des ver-
bleibenden Betrages in Höhe von 3.097,27 i abzüg-
lich des von ihm nicht gezahlten Kaufpreises (1.514,22
i ), das heißt Zahlung von 1.583,05 i  nebst Zinsen;
hierbei handelt es sich um die Kosten für die Verle-
gung neuer, anderweitig zu beschaffender Parkettstä-
be.

Ist die zulässige Klage begründet?

Lösung: 
Die Klage ist dann begründet, wenn der Kl. einen An-
spruch auf Zahlung der Einbaukosten i.H.v. 1.583,05
i hat wegen der Neuverlegung des mangefreien Bo-
dens.

A. Anspruch auf Schadensersatz gem. §§ 437 Nr.3,
280 I, III, 281 I BGB
Der Kl. könnte einen Schadensersatzanspruch gem. §§
437 Nr. 3, 280 I, III, 281 I BGB haben.

I. Wirksamer Kaufvertrag
Der Kl. müsste mit dem Bekl. einen wirksamen Kauf-
vertrag gem. § 433 BGB geschlossen haben. Mit Ver-
trag vom 04.11.2004 kaufte der Kl. von der Bekl., ei-
ner Holzhändlerin für den Haus- und Gartenbereich,
37,83 Quadratmeter zweischichtige, nicht von der
Bekl. hergestellte Buchenparkettstäbe sowie 24,30
Meter Sockelleisten zum Preis von 1.514,22 i. Zwei-
fel an der Wirksamkeit der Einigung bestehen nicht.
Daher liegt ein wirksamer Kaufvertrag vor.

II. Mangel
Es müsste ein Mangel vorliegen. In Betracht kommt
ein Sachmangel gem. § 434 I BGB. Eine Beschaffen-
heitsvereinbarung gem. § 434 I 1 BGB bezüglich der
Verklebung der Schichten des Holzes ist nicht ersicht-
lich. Das Parkett müsste sich zur vertraglich vorausge-
setzten Verwendung gem. § 434 I 2 Nr. 1 BGB eignen.
Vorliegend sollte der Parkettboden in den Räumlich-
keiten des Hauses des Kl. verlegt werden. Vorliegend
löste sich durch die fehlerhafte Verklebung die Bu-
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chendecklamelle von der Weichholzschicht ab. Da-
durch bleibt der Boden jedoch auch weiterhin begeh-
bar.

[Anm.: Daher kann an dieser Stelle offen bleiben, ob
die gewöhnliche Verwendung oder eine über die ge-
wöhnliche Verwendung hinausgehende Verwendung
i.R.d. Mangels gem. § 434 I 2 Nr. 1 BGB erforderlich
ist.] 

Jedoch ist das Lösen dieser Schichten ein Umstand,
der gewöhnlicherweise bei Parkettstäben nicht vor-
kommt. Daher liegt ein Mangel gem. § 434 I 2 Nr.2
BGB vor.

III. Bei Gefahrübergang
Der Mangel müsste bei Gefahrübergang vorgelegen
habe. Dazu müsste die fehlerhafte Verklebung zur Zeit
der Übergabe gem. § 446 S.1 BGB vorgelegen haben.
Dies ist hier unproblematisch der Fall, da die Verkle-
bung herstellungsbedingt ist und mithin bei der Über-
gabe an den Kl. bereits gegeben war.

IV. Schlechtleistung einer fälligen noch möglichen lei-
stungsbezogenen Pflicht 
Es müsste ein Pflichtverletzung i.S.v. § 281 I BGB
vorliegen. Dazu müsste eine Nicht- oder Schlechtlei-
stung einer fälligen und durchsetzbaren, noch mögli-
chen, leistungsbezogenen Pflicht vorliegen.  
Anknüpfungspunkt für die Schlechtleistung ist die
Verletzung des Anspruchs auf die Gutleistung gem. §
433 I 2 BGB. Es handelt sich dabei unzweifelhaft um
eine leistungsbezogene Pflicht, da die Hauptleistungs-
pflicht der Bekl. betroffen ist. Es liegt wegen der man-
gelhaften Leistung eine Schlechtleistung insoweit vor.
Zweifel an der Fälligkeit gem. §  271 I BGB und der
Durchsetzbarkeit des Anspruchs bestehen nicht. Auch
ist die Leistungserbringung möglich, da der Mangel
behebbar ist.
Eine Schlechtleistung liegt also vor.

V. Erfolgloser Ablauf einer angemessenen Frist zur
Nacherfüllung  
Der Kl. müsste dem Bekl. eine angemessene Frist zur
Nacherfüllung gem. §§ 437 Nr. 1, 439 I BGB gesetzt
haben und diese müsste ergebnislos verstrichen sein.
Der Bekl. müsste zur Nacherfüllung verpflichtet sein.
Vorliegend wurden die Voraussetzungen des § 437
BGB bereits bejaht, so dass ein Anspruch auf Nach-
erfüllung gegeben ist.  Der Kl. hat der Bekl. zudem mit
anwaltlichem Schreiben vom 26.04.2005 eine Frist zur
Nacherfüllung bis zum 17.05.2005 gesetzt. Innerhalb
dieser Pflicht hat die Bekl. unstreitig mangelfreie Par-
kettstäbchen an den Kl. ausgehändigt. Damit wäre die
Frist nicht ergebnislos verstrichen.
Fraglich ist daher, ob der Nacherfüllungsanspruch
auch beinhaltet, dass die Bekl. nicht nur verpflichtet

war, die neuen Parkettstäbe zu liefern, sondern auch
diese zu verlegen oder diese auf ihre Kosten verlegen
zu lassen. Denn nur auf diese Weise ließe sich recht-
fertigen, dass die Frist zur Nacherfüllung ergebnislos
verstrichen ist. Der erkennende Senat führt dazu aus:
“[16] In der Rechtsprechung der Instanzgerichte und in
der rechtswissenschaftlichen Literatur ist allerdings
umstritten, ob der Nacherfüllungsanspruch auf Liefe-
rung einer mangelfreien Sache auch die Kosten für
deren Einbau in eine andere Sache umfasst, wenn der
Käufer die mangelhafte Sache - vor dem Auftreten des
Mangels - ihrer Bestimmung gemäß in eine andere
Sache eingebaut hatte. Das Oberlandesgericht Karls-
ruhe (ZGS 2004, 432) hat dies bejaht und dem Käufer
einen Anspruch auf Erstattung der Kosten für eine
Neuverlegung ersatzweise gelieferter Bodenfliesen
zugebilligt (ebenso Landgericht Deggendorf, Urteil
vom 03.04.2007- 3 O 370/06, juris, mit zustimmender
Anmerkung von Schmitz, IBR 2007, 426, und Fischer,
juris PR-PrivBauR 2/2008 Anm. 2; ebenso Bamber-
ger/Roth/Faust, BeckOK, Stand 01.02.2007, BGB §
439 Rdnr. 18; Eckert/Maifeld/Matthiessen, Handbuch
des Kaufrechts, 2007, Rdnr. 621 f.; Terrahe, VersR
2004, 680; Pammler, juris PK-BGB, 3. Aufl., § 439
Rdnr. 48). Die Oberlandesgerichte Köln (ZGS 2006,
77), Stuttgart (Urteil vom 08.11.2007 - 19 U 52/07,
n.v., Revision beim Senat anhängig unter VIII ZR
304/07) und Frankfurt am Main (Urteil vom 14.02.
2008 - 15 U 5/07, n.v., Revisionsverfahren VIII ZR
70/08) sowie das Landgericht Itzehoe (Urteil vom 27.
04.2007 - 9 S 85/06, n.v., Revisionsverfahren VIII ZR
157/07) haben es dagegen abgelehnt, den Nacherfül-
lungsanspruch auf diese Kosten zu erstrecken (ebenso
MünchKommBGB/Westermann, 5. Aufl., § 439 Rdnr.
13; Schneider/Katerndahl, NJW 2007, 2215; Thür-
mann, NJW 2006, 3457; Haedicke, ZGS 2006, 55, 59
f.; Brömmelmeier, JZ 2006, 493, Fn. 7; Seibel, IBR
2006, 140; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, 7. Aufl.,
Rdnr. 439 f.; Leupertz, BauR 2006, 1648, 1653 f.;
Staudinger/Matusche-Beckmann, BGB (2004), § 439
Rdnr. 21; Lorenz, ZGS 2004, 408; ders., NJW 2005,
1889, 1895 f.;  Bereska, BrPp 2005, 157 f.;
AnwKomm-BGB/Büdenbender, 2005, § 439 Rdnr. 27;
Reinking/Eggert, Der Autokauf, 9. Aufl., Rdnr. 330;
Wilmowsky, JuS 2002, Beilage zu Heft 1, S. 22).”  
Letztere Auffassung verdient die Zustimmung. Die
Nacherfüllung umfasst nicht die Pflicht, die Kosten für
die Neuverlegung des Parketts zu tragen. 
Bei den Nacherfüllungsansprüchen aus § 439 I BGB
handelt es sich um Modifikationen des ursprünglichen
Erfüllungsanspruchs aus § 433 I BGB (BT-Drs.
14/6040, S. 221). Inhaltlich kann die Pflicht zur Nach-
erfüllung nur so weit gehen, wie dies durch die Man-
gelhaftigkeit der Kaufsache bedingt ist. “Bei der in §
439 I BGB als eine der beiden Alternativen der Nach-
erfüllung vorgesehenen Lieferung einer mangelfreien
Sache decken sich, wie schon aus der gesetzlichen
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Formulierung hervorgeht, der Nacherfüllungsanspruch
und der ursprüngliche Erfüllungsanspruch hinsichtlich
der vom Verkäufer geschuldeten Leistungen; es ist
lediglich anstelle der ursprünglich gelieferten mangel-
haften Kaufsache nunmehr eine mangelfreie - im Übri-
gen aber gleichartige und gleichwertige - Sache zu
liefern. Die Ersatzlieferung erfordert daher eine voll-
ständige Wiederholung der Leistungen, zu denen der
Verkäufer nach § 433 I 1 und 2 BGB verpflichtet ist;
der Verkäufer schuldet nochmals die Übergabe des
Besitzes und die Verschaffung des Eigentums an einer
mangelfreien Sache - nicht weniger, aber auch nicht
mehr. Denn mit der Nacherfüllung soll nach der ge-
setzgeberischen Konzeption lediglich eine nachträgli-
che Erfüllung der Verkäuferpflichten aus § 433 I BGB
durchgesetzt werden; der Käufer soll mit der Nach-
erfüllung das erhalten, was er vertraglich zu beanspru-
chen hat (BT-Drs. aaO; BGHZ 162, 219, 227).”  
Dies führt dazu, dass die Bekl. dem Kl. lediglich Be-
sitz und Eigentum an neuen - nunmehr mangelfreien -
Parkettstäben verschaffen musste. Die Verlegung der
ersatzweise zu liefernden Parkettstäbe schuldete sie im
Rahmen der vom Kl. verlangten Nacherfüllung ebenso
wenig wie bei der ursprünglichen Lieferung, mit der
sie erstmals den Versuch unternommen hatte, ihre Ver-
käuferpflichten aus § 433 I 1 und 2 BGB zu erfüllen. 
Ein Anspruch des Kl. auf Schadensersatz statt der Lei-
stung wegen der Kosten der Verlegung mangelfreier
Parkettstäbe lässt sich daher nicht damit begründen,
dass die Bekl. einer im Rahmen der Nacherfüllung
bestehenden Verpflichtung zur Verlegung der ersatz-
weise zu liefernden Parkettstäbe nicht nachgekommen
wäre; eine solche Verpflichtung der Bekl. bestand
nach § 439 I BGB nicht. 

Daher ist die Fristsetzung zur Nacherfüllung nicht er-
folglos verstrichen; vielmehr hat die Bekl. die im Rah-
men der Nacherfüllung geschuldete Leistung innerhalb
der Frist erbracht.

Also ist ein Anspruch gem. §§ 437 Nr.3, 280 I, III, 281
I 1 BGB zu verneinen.

B. Anspruch Anspruch auf Aufwendungsersatz gem. §§
437 Nr.3, 284 BGB
Dem Kl. könnte ein Aufwendungsersatzanspruch gem.
§§ 437 Nr.3, 284 BGB zustehen. Voraussetzung dazu
ist zum einen, dass der haftungsbegründende Tatbe-
stand eines Schadensersatzanspruchs statt der Leistung
vorliegt und zum anderen, dass Aufwendungen i.S.v. §
284 BGB getätigt wurden. Hier scheitert der Aufwen-
dungsersatz bereits deshalb, weil die tatbestandlichen
Voraussetzungen des Schadensersatzes statt der Lei-
stung fehlen. Auf obige Ausführungen dazu wird ver-
wiesen.

[Anm.: Auch wenn der haftungsbegründende Tatbe-

stand erfüllt wäre, könnte der Kl. keinen entsprechen-
den Ersatz verlangen. Die Kosten der Verlegung der
mangelfreien Parkettstäbe stellen keine Aufwendungen
i.S.v. § 284 BGB dar. Es handelt sich hierbei nicht um
Aufwendungen, die der Kl. im Vertrauen auf den Er-
halt der Leistung - hier: die Mangelfreiheit der von
der Bekl. gekauften Parkettstäbe - gemacht hat, son-
dern um Kosten, die erst zukünftig - aufgrund der an-
derweitigen Beschaffung mangelfreier Parkettstäbe -
entstehen. Die Erstattung solcher Kosten kann nur im
Rahmen eines Anspruchs auf Schadensersatz statt der
Leistung nach § 437 Nr. 3, §§ 280, 281 BGB verlangt
werden, sofern die dafür bestehenden Voraussetzun-
gen erfüllt sind, nicht aber nach § 284 BGB. Anderes
würde ggf. gelten, wenn es sich um die Kosten für die
Verlegung der mangelhaften Parkettstäbe handelt.
“[32] Um Aufwendungen im Sinne des § 284 BGB
handelt es sich allerdings bei den dem Kl. entstande-
nen Kosten für die Verlegung der mangelhaften Par-
kettstäbe. Diese Aufwendungen hat der Kl. im Vertrau-
en auf die Mangelfreiheit der von der Bekl. gekauften
Parkettstäbe gemacht; sie sind infolge der Mangelhaf-
tigkeit der Parkettstäbe nutzlos geworden. Soweit der
Kl. in seinem Schriftsatz vom 23.11.2006 auch diese
Kosten beziffert und geltend gemacht hat, sind jedoch
die tatbestandlichen Voraussetzungen für einen Auf-
wendungsersatzanspruch nach § 284 BGB nicht er-
füllt. Da der Käufer Aufwendungsersatz nach § 284
BGB nur anstelle des Schadensersatzes statt der Lei-
stung verlangen kann, müssen die Voraussetzungen
eines Schadensersatzanspruchs nach §§ 280, 281 BGB
vorliegen (BT-Drs. aaO, S. 144, 225). Daran fehlt es,
wie unter 2 ausgeführt.  
[33] Eine analoge Anwendung des § 284 BGB auf den
Fall, dass die Voraussetzungen der §§ 281 bis 283
BGB nicht erfüllt sind, kommt entgegen der Auffas-
sung der Revision nicht in Betracht, weil insoweit kei-
ne planwidrige Gesetzeslücke vorliegt. Im Zuge der
Schuldrechtsmodernisierung wurde der Ersatz ver-
geblicher Aufwendungen nach § 284 BGB bewusst von
den Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs
nach §§ 280, 281 BGB abhängig gemacht (BT-Drs.
14/6040, aaO).”] 

C. Anspruch auf Schadensersatz gem. §§ 437 Nr.3,
280 I BGB
Fraglich ist, ob ein Anspruch auf Schadensersatz gem.
§§ 437 Nr.3, 280 I BGB in Betracht kommt. 

I. Wirksamer Kaufvertrag
Ein wirksamer Kaufvertrag ist gegeben.

II. Mangel bei Gefahrübergang
Die Bekl. hat mangelhafte Parkettstäbchen geliefert,
wobei der Mangel bereits bei der Übergabe i.S.v. §
446 S.1 BGB vorlag. Auf obige Ausführungen wird
verwiesen.
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III. Pflichtverletzung
Es müsste eine Pflichtverletzung i.S.d. § 280 I BGB
vorliegen. Dies ist dann der Fall, wenn die Gutlei-
stungspflicht gem. § 433 I 2 BGB verletzt ist. Genau
dies war hier der Fall. Die Bekl. schuldet die Übergabe
und Übereignung einer mangelfreien Kaufsache. Dem
ist sie hier nicht nachgekommen.
Daher ist eine Pflichtverletzung gegeben.

IV. Vertretenmüssen
Die Bekl. müsste die Pflichtverletzung zu vertreten
haben. Zu vertreten hat der Schuldner gem. § 276 I 1
BGB Vorsatz und Fahrlässigkeit, wobei auch die Zu-
rechnung eines Verschuldens seines Erfüllungsgehil-
fen gem. § 278 BGB möglich ist. Das Vertretenmüssen
wird grundsätzlich vermutet, § 280 I 2 BGB. 
Fraglich ist, ob sich die Bekl. exkulpieren kann. Die
Exkulpation ist gem. § 292 ZPO zulässig. Hier beruht
der Mangel auf einem Herstellungsfehler, da die Ver-
klebung der Schichten der Stäbchen nicht ordnungs-
gemäß erfolgte. Daher hat der Hersteller den Mangel
zu vertreten, nicht jedoch die Bekl.. Das Verschulden
des Herstellers könnte sich die Bekl. entgegenhalten
lassen müssen. Dies ist dann der Fall, wenn der Her-
steller gem. § 278 BGB Erfüllungshilfe des Verkäufers
ist. Erfüllungsgehilfe ist, wer mit Wissen und Wollen
des Geschäftsherrn in dessen Pflichtenkreis tätig wird
(Palandt-Heinrichs, § 278 Rn 6). Die Pflicht des Ver-
käufers erstreckt ich unstreitig nicht auf die Herstel-
lung des Kaufgegenstands, sondern nur auf die Über-
gabe und Übereignung einer mangelfreien Sache, §
433 I 2 BGB. Damit ist der Hersteller grundsätzlich
nicht Erfüllungsgehilfe des Verkäufers (so auch
Palandt-Putzo, § 437 Rn 37). Ein anderes Ergebnis ist
nur dann denkbar, wenn eine weitergehende Überprü-
fungspflicht der Bekl. bei der Anlieferung der Ware
bestand. Dies jedoch hier nicht ersichtlich, insbesonde-
re darf der Verkäufer bei der Anlieferung neu herge-
stellter Sachen von deren Mangelfreiheit ausgehen,
soweit sich rein äußerlich keine Schäden an der Ver-
packung bzw. am Material erkennen lassen (OLG
Köln, ZGS 200, 77f.).
Damit kann sich die Bekl. exkulpieren.

V. Rechtsfolge
Dem Kl. steht wegen der Kosten für die Verlegung
neuer, von einem Dritten zu liefernder Parkettstäbe ein
Anspruch auf Schadensersatz gem. §§ 437 Nr.3, 280 I
BGB nicht zu. 

D. Anspruch auf Aufwendungsersatz gem. § 439 II
BGB (analog)
Es könnte ein Anspruch aus § 439 II BGB folgen. Da-
zu müsste die Norm eine Anspruchgrundlage darstel-
len.
Dem tritt der erkennende Senat entschieden entgegen. 
“[9] Ein solcher Anspruch ergibt sich nicht, wie die

Revision meint, unmittelbar aus der Regelung des §
439 II BGB über die vom Verkäufer zu tragenden
Kosten der Nacherfüllung. Diese Vorschrift, nach wel-
cher der Käufer Anspruch auf Übernahme der "zum
Zwecke der Nacherfüllung erforderlichen Aufwendun-
gen" durch den Verkäufer hat, setzt voraus, dass sich
der Vollzug des Kaufvertrags (noch) im Stadium der
Nacherfüllung gemäß § 439 I BGB befindet. Daran
fehlt es im vorliegenden Fall. 
[10] Der Kl. verlangte zwar zunächst Nacherfüllung,
indem er die Bekl. mit Schreiben vom 26.04.2005 auf-
forderte, bis zum 17.05.2005 den Parkettboden auszu-
tauschen. Mit seiner Klage macht der Kl. jedoch kei-
nen Nacherfüllungsanspruch gemäß § 437 Nr. 1, § 439
BGB mehr geltend, sondern einen Anspruch auf Scha-
densersatz statt der Leistung gemäß § 437 Nr. 3, §§
280, 281 BGB oder einen Aufwendungsersatzanspruch
nach § 437 Nr. 3, § 284 BGB. Denn die Berechnung
des Zahlungsanspruchs in der Klagebegründung geht
davon aus, dass der Kl. den bislang nicht gezahlten
Kaufpreis für die von der Bekl. gelieferten Parkettstä-
be auch zukünftig nicht mehr zu zahlen hat. Daraus
ergibt sich, dass der Kl. an dem Kaufvertrag nicht
mehr festhält und Nacherfüllung seitens der Bekl.
durch Lieferung neuer - mangelfreier - Parkettstäbe
nicht mehr verlangt. Damit bewegt sich sein Zahlungs-
begehren nicht mehr im Rahmen einer Nacherfüllung
gemäß § 439 BGB, die eine fortbestehende Liefer-
pflicht der Bekl. und damit auch eine fortbestehende
Zahlungspflicht des Kl. voraussetzen würde. Die Lie-
ferung neuen Parketts durch einen Dritten, die der Kl.
anstrebt, ist keine Nacherfüllung im Sinne des § 439 I
BGB. Für eine Verpflichtung der Bekl., die Kosten für
die Verlegung neuer, nicht von ihr zu liefernder Par-
kettstäbe zu tragen, scheidet § 437 Nr. 1 i.V.m. § 439 I
und II BGB daher als Anspruchsgrundlage aus; ein
Erstattungsanspruch kann sich insoweit nur aus § 437
Nr. 3 i.V.m. §§ 280, 281 oder § 284 BGB ergeben.” 
Auch eine analoge Anwendung der Norm scheitert.
Dazu müsste eine planwidrige Regelungslücke bei ver-
gleichbarer Interessenlage bestehen. Es mangelt bereits
an der Planwidrigkeit der Regelungslücke wegen des
klaren Wortlauts der Norm.  

E. Anspruch auf Wertersatz gem. §§ 439 IV, 347 II
BGB
Der Kl. könnte einen Ersatzanspruch gem. §§ 439 IV,
347 II BGB haben. Während sich der erste Satz des §
439 IV BGB auf den Fall der Rückgewähr der mangel-
haften Kaufsache auf notwendige Verwendungen be-
zieht, regelt Satz 2 den Ersatz bereicherter Aufwen-
dungen. Notwendige Verwendungen sind jedenfalls
Aufwendungen, also freiwillige Vermögensopfer, die
der Kaufsache zugute kommen, indem sie für die Er-
haltung zwingend geboten sind, ohne die Sache in ih-
rem Wesen zu verändern. Bereichernde Aufwendun-
gen sind freiwillige Vermögensopfer, die einen ver-
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mögenswerten Vorteil des Verkäufers begründen.
Die vom Kl. aufgewandten Vermögensopfer kamen
weder den Parkettstäbchen erhaltungssichernd zugute,
noch begründeten sie einen Vermögensvorteil des
Bekl..
Daher ist ein Ersatzanspruch zu verneinen.

F. Anspruch auf Wertersatz analog §§ 439 IV, 437 II
BGB 
Es könnte ein Anspruch aus einer analogen Anwen-
dung der §§ 439 IV, 437 II BGB erfolgen. Dazu müss-
te eine planwidrige Regelungslücke bei einer ver-
gleichbaren Interessenlage vorliegen.
Wie dargelegt werden die Kosten für den Einbau der
mangelfreien Stäbe vorliegend von keiner Anspruch-
grundlage erfasst. Allerdings ist zu berücksichtigen,
dass eine grundsätzliche Erstattungsfähigkeit i.R.d.

Schadensersatzes statt der Leistung in dem Fall be-
steht, in dem der Verkäufer gleichfalls den Einbau des
Gegenstands schuldete. Genau anders lag der Sach-
verhalt hier. Würde in dem Fall, in dem der Verkäufer
den Einbau der Sache nicht originär schuldetet eine
Ersatzpflicht bestehen, dann drohte eine Vermengung
von Kaufvertragselementen und hier nicht vorliegen-
den Werkvertragselementen (i.d.R. Fälle des Kaufs mit
Montageverpflichtung). Dies ist jedoch strikt abzuleh-
nen (Lorenz, ZGS 2004, 408 ff. ). Also mangelt es be-
reits an einer Regelungslücke.

Daher hat der Kl. gegen die Bekl. keinen Anspruch auf
Ersatz der geltend gemachten Kosten für die Verle-
gung neuer Parkettstäbe. Die Klage ist also unbegründet.

Standort: § 257 StGB Problem: Vorteile der Tat

BGH, BESCHLUSS VOM 29.04.2008
4 STR 148/08 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)

Problemdarstellung:
Der Angeklagte hatte seinem Bruder gestattet, über
den ebay-Account des Angeklagten Verkäufe zu täti-
gen, wobei er sich dessen bewusst war, dass der Bru-
der Sachen verkaufen würde, die er selbst vorher ge-
stohlen oder von einem Dieb erworben hatte. Der Bru-
der verkaufte auch tatsächlich über den ebay-Account
des Angeklagten mehrere Gegenstände, die er vorher
gestohlen hatte.
Das LG Bochum verurteilte den Angeklagten aufgrund
seines Verhaltens insbesondere wegen Beihilfe zum
Diebstahl, §§ 242 I, 27 StGB und Begünstigung, § 257
I StGB. Der BGH hob dieses Urteil auf die Revision
des Angeklagten hin auf, da der Sachverhalt die Vor-
aussetzungen des Tatbestandes der Begünstigung nicht
erkennen lasse und diese außerdem gem. § 257 III 1
StGB subsidiär zu der vom Angeklagten begangenen
Beihilfe sei.

Prüfungsrelevanz:
Anschlussstraftaten wie Begünstigung, § 257 StGB,
Hehlerei, § 259 StGB, und Geldwäsche, § 261 StGB,
sind zwar selten alleiniger Gegenstand von Examens-
aufgaben, in Klausuren beider Examen mit mehreren
Tatkomplexen aber häufiger zu erörtern. Meist betref-
fen die entsprechenden Examensaufgaben dann - wie
auch im vorliegenden Fall - die spezifischen Probleme
dieser Tatbestände. Insofern enthält der vorliegende
Fall zwar nichts grundlegend Neues, gerade Entschei-
dungen wie die vorliegende, in denen eine bereits be-
stehende Rechtsprechung noch einmal bestätigt wird,
werden aber von Prüfern gerne bei der Gestaltung von

Examensaufgaben herangezogen. 
Der Tatbestand des § 257 StGB setzt als Tathandlung
ein “Hilfeleisten” voraus. Nach h.M. ist dies jedes
Verhalten, das objektiv geeignet ist, dem Vortäter die
erlangten Vorteile gegen Entziehung zugunsten des
Berechtigten zu sichern (BGHSt 24, 166, 167; Fischer,
§ 257 Rn 7; Lackner/Kühl, § 257 Rn 3). In der vorlie-
genden Entscheidung betont der BGH - insoweit in
Übereinstimmung mit seiner bisherigen Rechtspre-
chung und der herrschenden Literatur -, dass als zu
sichernde “Vorteile” nur solche in Betracht kommen,
die unmittelbar aus der Vortat stammen (BGHSt 36,
277, 281; Fischer, § 259 Rn 6; Rengier, BT II, § 20 Rn
7 ff.; Wessels/Hillenkamp, Rn 813; a.A.: LK-Ruß, §
257 Rn 11). Das bedeutet, dass etwa der Erlös aus dem
Verkauf von Diebesgut keinen tauglichen Vorteil für
eine Begünstigungshandlung darstellt, es sei denn, der
Verkauf begründet seinerseits eine (neue) Vortat, z.B.
einen Betrug (BGH, NStZ 1987, 22; Fischer, § 257 Rn
6; Rengier, BT II, § 20 Rn 8).
Obwohl dies nahe gelegen hätte, hatte der BGH man-
gels hinreichender Feststellungen des Tatsachenge-
richts im vorliegenden Fall nicht geprüft, ob der Bru-
der des Angeklagten sich durch den Verkauf des Die-
besguts wegen Betruges strafbar gemacht hat. Aller-
dings wäre auch wohl in diesem Fall keine Strafbarkeit
des Angeklagten wegen Begünstigung gegeben. Zwar
würde der Betrug eine taugliche Vortat darstellen, de-
ren unmittelbar erlangten Vorteile der Angeklagte sei-
nem Bruder - durch die Auskehr des erzielten Erlöses -
gesichert hätte. Allerdings hätte der Angeklagte bereits
durch das Zurverfügungstellen des ebay-Accounts Bei-
hilfe, § 27 StGB, zu dem Betrug seines Bruders geleis-
tet, sodass er als Beteiligter an der Vortat gem. § 257
III 1 StGB nicht mehr wegen Begünstigung hätte ver-
urteilt werden können.
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Bei gutachterlicher Bearbeitung des vorliegenden
Sachverhaltes ergeben sich insbesondere auch noch
interessante Probleme bei der Prüfung einer Strafbar-
keit des Angeklagten wegen Hehlerei.
Insofern ist nämlich zu berücksichtigen, dass der An-
geklagte durch die Zusage, dass sein Bruder später
seinen ebay-Account zum Verkauf des Diebesguts nut-
zen könne, bereits (psychische) Beihilfe zu dem von
diesem begangenen Diebstahl, also der Vortat für die
spätere Hehlerei, geleistet haben könnte. In diesem
Fall stellt sich die Frage, ob der Angeklagte als Teil-
nehmer an der Vortat überhaupt noch Täter einer Heh-
lerei sein kann.
Des weiteren muss bei der Prüfung beachtet werden,
dass der Angeklagte sich aus der Tat keinen eigenen
Vorteil versprach, sondern nur zugunsten seines Bru-
ders handelte. Die von § 259 I StGB vorausgesetzte
Bereicherungsabsicht kann also allenfalls in der Form
einer Drittbereicherungsabsicht (zugunsten des Bru-
ders) gegeben sein. Da der Bruder aber auch der Vor-
täter ist, stellt sich die Frage, ob dieser als zu berei-
chernder Dritter i.R.v. § 259 I StGB überhaupt in Be-
tracht kommt.

Vertiefungshinweise:
“ Zur Hehlerei bei Teilnahme an der Vortat: BGHSt
8, 392; 13, 403; BGH, StraFo 2005, 214; OLG Mün-
chen, wistra 2007, 37; Berz, JURA 1980, 67; Roth, JA
1988, 200; Seelmann, JuS 1988, 39
“ Zur Bereicherungsabsicht i.S.v. § 259 I StGB bei
Absicht zur Bereicherung des Vortäters: BGH, NStZ
1995, 595; StraFo 2005, 214; Lackner/Werle, JR 1980,
216; Mitsch, JuS 1999, 375; Paeffgen, JR 1996, 346;
Roth, JA 1988, 258
“ Zu den zu sichernden Vorteilen i.R.v. § 257 I StGB:
BGHSt 24, 166; 36, 277; BGH, NStZ 1987, 22; OLG
Frankfurt, NJW 2005, 1727;  Geppert, JURA 1980,
272; Keller, JR 1990, 480

Kursprogramm:
“ Examenskurs: “Feindschaftsdienst”
“ Examenskurs: “Eine Hand wäscht die andere”

Leitsätze (der Redaktion):
1. Die Begünstigung ist nach ständiger Rechtspre-
chung nur strafbar, soweit dem Vortäter dadurch
die unmittelbaren Vorteile der Tat gesichert wer-
den sollen, die er zur Zeit der Begünstigungshand-
lung noch innehaben muss. Denn um “die” Vorteile
der Tat handelt es sich nicht mehr, wenn dem Vor-
täter sich erst aus der Verwertung der Tatvorteile
ergebende wirtschaftliche Werte zugewendet oder
gesichert werden sollen. Danach ist der Erlös aus
einem Verkauf des Erlangten kein unmittelbarer
Vorteil mehr, der Gegenstand der Begünstigung im

Sinne des § 257 I StGB sein kann.
2. Eine taugliche Begünstigungshandlung im Sinne
des § 257 I StGB kann darin zu sehen sein, dass der
Täter dem Vortäter seinen ebay-Account zur Ver-
fügung stellt und ihm dadurch bei dem Verkauf
der entwendeten Gegenstände Hilfe leistet. Voraus-
setzung für eine entsprechende Strafbarkeit ist in-
des, dass der Täter dabei zumindest auch in der
Absicht handelt, den Vortäter vor der Wiederent-
ziehung der entwendeten Gegenstände zu bewah-
ren.

Sachverhalt (vereinfacht):
Nach den Feststellungen stellte A seinem Bruder Z
regelmäßig seinen ebay-Account zur Verfügung. Spä-
testens seit Anfang 2005 war A auch damit einverstan-
den, dass sein Bruder über seinen ebay-Account unter
dem Namen des A von Z selbst oder von Dritten ge-
stohlene Sachen verkaufte. Die jeweiligen Käufer
zahlten den Kaufpreis auf ein Giro-Konto des A ein,
der den entsprechenden Betrag dann von seinem Kon-
to abhob und das Geld bar an seinen Bruder aushän-
digte. A wollte seinem Bruder dadurch beim Absatz
gestohlener Waren helfen. Dass A selbst einen Teil der
Verkaufserlöse für sich behielt, konnte nicht festge-
stellt werden.
Auf diese Weise veräußerte Z im Mai 2005 einen aus
einem Diebstahl stammenden Gegenstand über den
ebay-Account des A, wobei Z den Diebstahl selbst
begangen hatte. Weder A noch Z befürchteten im Tat-
zeitraum einen Zugriff der Ermittlungsbehörden.

Strafbarkeit des A?

[Anm.: Gehen Sie davon aus, dass sich Z durch den
Verkauf des Diebesguts nicht gem. § 263 I StGB straf-
bar gemacht hat.]

Lösung:

I. Strafbarkeit gem. §§ 242 I, 26 StGB durch das Ein-
verständnis zur Nutzung des ebay-Accounts
Dadurch, dass A dem Z sein Einverständnis dazu gab,
den ebay-Account des A auch zum Verkauf von Die-
besgut nutzen zu können, könnte A sich wegen Ans-
tiftung zum Diebstahl gem. §§ 242 I, 26 StGB strafbar
gemacht haben.

1. Tatbestand

a. Teilnahmefähige Haupttat
Zunächst müsste eine teilnahmefähige, d.h. vorsätzli-
che und rechtswidrige (vgl. § 26 StGB), Haupttat vor-
liegen.
Der von Z vorsätzlich und rechtswidrig begangene
Diebstahl gem. § 242 I StGB stellt eine solche Haupt-
tat dar.
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b. Bestimmen
A müsste Z zu dieser Tat bestimmt haben.
Bestimmen i.S.v. § 26 StGB ist das Hervorrufen des
Tatentschlusses des Haupttäters (BGH, NStZ 2000,
421;  2001,  42;  Lackner /Kühl ,  §  26  Rn 2 ;
Schönke/Schröder-Cramer/Heine, § 26 Rn 4). Ist die-
ser bereits fest zur Tatbegehung entschlossen (sog.
omnimodo facturus), so kann er nicht mehr angestiftet
werden (BGH, wistra 1988, 108; Fischer, § 26 Rn 3;
Joecks, § 26 Rn 10; Otto, JuS 1982, 561).
Dem Sachverhalt lässt sich nicht entnehmen, ob Z in
dem Zeitpunkt, in dem A ihm zusagte, dass Z später
das Diebesgut über den ebay-Account des A verkaufen
könne, bereits fest zur Tatbegehung entschlossen oder
nur tatgeneigt war. Nur in letzterem Falle wäre eine
Anstiftung des Z durch A noch möglich. Nach dem
Grundsatz “in dubio pro reo” ist deshalb zugunsten des
A davon auszugehen, dass Z im Zeitpunkt des Gesprä-
ches mit A bereits fest zur Begehung des Diebstahls
entschlossen, mithin omnimodo facturus, war. A hat Z
also nicht zur Begehung des Diebstahls bestimmt.

2. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. §§ 242 I, 26 StGB.

II. Strafbarkeit gem. §§ 242 I, 27 I StGB durch das
Einverständnis zur Nutzung des ebay-Accounts
Dadurch, dass A dem Z sein Einverständnis dazu gab,
den ebay-Account des A zum Verkauf von Diebesgut
nutzen zu können, könnte A sich aber wegen Beihilfe
zum Diebstahl gem. §§ 242 I, 27 I StGB strafbar ge-
macht haben.

1. Tatbestand

a. Teilnahmefähige Haupttat
Der von Z begangene Diebstahl stellt eine teilnahme-
fähige Haupttat dar (s.o.).

b. Hilfeleisten
A müsste Z Hilfe zur Begehung des Diebstahls geleis-
tet haben.
Hilfeleisten i.S.v. § 27 I StGB ist das Fördern der
Haupttat (BGH, StV 1995, 524; BayObLG, NJW
2002, 1664; OLG Düsseldorf, StV 2002, 312;
Schönke/Schröder-Cramer/Heine, § 27 Rn 8; Krey,
AT II, Rn 110). Hierbei kommt neben einem physi-
schen Hilfeleisten insb. auch eine psychische Beihilfe
durch Bestärken des Tatentschlusses des Haupttäters
in Betracht (BGH, StV 2000, 368; OLG Naumburg,
NJW 2001, 2034; Fischer, § 27 Rn 11; Joecks, § 27
Rn 8).
A hat dem Z sein Einverständnis dazu gegeben hat,
dass dieser den ebay-Account des A dazu nutzen kön-
ne, um unter dem Namen des A die von Z bei Diebs-
tählen erbeuteten Gegenstände zu verkaufen. Z war
also klar, dass er die Möglichkeit haben würde, die

von ihm gestohlenen Gegenstände über die relativ an-
onyme Plattform des online-Auktionshauses ebay un-
ter dem Namen des A handelnd verkaufen zu können.
Z würde also die von ihm gestohlenen Gegenstände
wirtschaftlich verwerten können, ohne selbst in Er-
scheinung treten und sich so dem Risiko der Ent-
deckung ausliefern zu müssen. Bei lebensnaher Aus-
legung des Sachverhaltes kann davon ausgegangen
werden, dass hierdurch der Tatentschluss des Z zur
Begehung des Diebstahls wenn schon nicht hervor-
gerufen (s.o.), so doch wesentlich bestärkt wurde, so-
dass A dem Z Hilfe geleistet hat.

c. Vorsatz
A müsste vorsätzlich gehandelt haben.
Der Vorsatz des Gehilfen muss sich sowohl auf die
teilnahmefähige Haupttat als auch auf das Hilfeleisten
erstrecken (sog. “Doppelvorsatz”; BGH, NStZ-RR
2000, 326; Joecks, § 27 Rn 11; Lackner/Kühl, § 27 Rn
7).
A wusste, dass Z einen Diebstahl begehen würde und
wollte diesem auch durch das Einverständnis zur Nut-
zung des ebay-Accounts und das hierdurch bewirkte
Bestärken des Tatentschlusses des Z Hilfe leisten. A
hat also vorsätzlich gehandelt.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis
A ist strafbar gem. §§ 242 I, 27 I StGB.
So sieht es auch der BGH: “[...] nach den Feststellun-
gen stellte der Angeklagte seinem Bruder seinen ebay
account bereits spätestens Anfang 2005 in dem Wissen
zur Verfügung, dass sein Bruder unter seinem, des An-
geklagten, Namen über seinen ebay account die ent-
wendeten Waren veräußern würde. Hat er damit sei-
nem Bruder aber schon im Voraus die Hilfestellung
beim Absatz der entwendeten Gegenstände zugesagt,
liegt darin zugleich eine Beihilfe zu den von seinem
Bruder begangenen Diebstählen.”

III. Strafbarkeit gem. § 259 I StGB durch das Zurver-
fügungstellen des ebay-Accounts
Dadurch, dass A dem Z seinen ebay-Account zur Ver-
fügung stellte, so dass Z den gestohlenen Gegenstand
dort unter dem Namen des A verkaufen konnte, könnte
A sich wegen Hehlerei gem. § 259 I StGB strafbar ge-
macht haben.

1. Tatbestand

a. Taugliches Tatobjekt
Bei dem Gegenstand, den Z über den ebay-Account
des A verkaufte, müsste es sich um ein taugliches Heh-
lereiobjekt gehandelt haben. Hehlerei ist gem. § 259 I
StGB möglich an Sachen, die ein anderer gestohlen



     URTEILE IN FALLSTRUKTURRA 2008, HEFT 8

-540-

oder sonst durch eine gegen fremdes Vermögen ge-
richtete rechtswidrige Tat erlangt hat.
Der über den ebay-Account des A verkaufte Gegen-
stand war gestohlen worden, sodass eine taugliche
Vortat gegeben ist. Allerdings setzt § 259 I StGB vor-
aus, dass “ein anderer” die Vortat begangen hat. Dies
bedeutet, dass der Täter der Vortat kein tauglicher Tä-
ter der Hehlerei ist (BGHSt 7, 134, 137; Joecks, § 259
Rn 7; Krey/Hellmann, BT II, Rn 576). A war zwar
nicht Täter des Diebstahls, hat aber immerhin hierzu
Beihilfe geleistet (s.o.). Fraglich ist, ob der Teilnehmer
an der Vortat Täter einer Hehlerei sein kann.

aa. 1. Mindermeinung
Nach einer Auffassung kann der Teilnehmer an der
Vortat ebensowenig wegen Hehlerei strafbar sein wie
deren Täter (Roth, JA 1988, 200; Seelmann, JuS 1988,
39, 42).
Nach dieser Auffassung scheidet eine Hehlerei durch
den A, der Gehilfe, also Teilnehmer (vgl. § 28 I
StGB), an der Vortat war, aus.

bb. 2. Mindermeinung
Eine andere Auffassung verneint die Möglichkeit der
Hehlerei durch den Teilnehmer an der Vortat nur für
die Fälle, in denen der Wille des Teilnehmers von vor-
neherein nur auf die Erlangung eines Beuteanteils ge-
richtet war (Schönke/Schröder-Stree, § 259 Rn 56).
A hatte die Beihilfe zum Diebstahl des Z nicht geleis-
tet, um einen Anteil an der Beute dieser Tat zu bekom-
men, sodass er nach dieser Auffassung noch Täter ei-
ner Hehlerei an dem von Z gestohlenen Gegenstand
sein kann.

cc. Herrschende Meinung
Nach herrschender Meinung ist eine Hehlerei durch
einen Teilnehmer an der Vortat ohne Weiteres möglich
(BGH, StraFo 2005, 214, 215; OLG München, wistra
2007, 37; Fischer, § 259 Rn 26; Joecks, § 259 Rn 26;
Krey/Hellmann, BT II, Rn 579; Berz, JURA 1980,
67).
Nach dieser Auffassung steht die Beihilfe des A zur
Vortat (dem von Z begangenen Diebstahl) einer  Straf-
barkeit des A wegen Hehlerei nicht entgegen.

dd. Stellungnahme
Die 1. Mindermeinung stützt sich darauf, dass der
Strafgrund der Hehlerei in der Perpetuierung der durch
die Vortat geschaffenen rechtswidrigen Besitzlage zu
sehen sei. Wer also schon wegen der Schaffung dieser
Lage strafbar sei (wie der Täter der Vortat), den könne
die Perpetuierung der Lage nicht noch zusätzlich be-
lasten. Da der Strafgrund der Teilnahme aber in der
akzessorischen Haftung für das Unrecht der Haupttat
bestehe, werde ein Teilnehmer an der Vortat für das-
selbe Unrecht bestraft wie deren Täter. Wenn aber der
Täter der Vortat - was sich dem Wortlaut des § 259 I

StGB eindeutig entnehmen lässt - nicht wegen Heh-
lerei strafbar sein könne, dann müsse das auch für den
Vortatteilnehmer gelten. Gegen diese Auffassung
spricht jedoch der Gesetzeswortlaut. § 27 I StGB ver-
langt, dass der Gehilfe dem Haupttäter bei “dessen”
Tat Hilfe leistet. Diese Formulierung verdeutlicht, dass
es sich bei der Haupttat aus Sicht des Teilnehmers um
die Tat eines anderen handelt. Diese Wertung muss
dann aber auch auf § 259 I StGB übertragen werden,
sodass dort auch aus Sicht eines Teilnehmers an der
Vortat “ein anderer” die Sache gestohlen hat.
Schließlich ist es bei anderen Anschlussstraften un-
problematisch, dass dort ein Teilnehmer einer Vortat
den Tatbestand der Anschlusstat verwirklichen kann.
Wenn dies nicht möglich wäre, wären nämlich Rege-
lungen wie §§ 257 III 1, 261 IX 2 StGB sinnlos, die
eine Strafbarkeit des Teilnehmers an der Vortat erst
über einen persönlichen Strafausschließungsgrund ent-
fallen lassen. Die 1. Mindermeinung ist somit abzuleh-
nen.

Bei dem verkauften Gegenstand handelt es sich um ein
taugliches Hehlereiobjekt.

b. Tathandlung
A müsste eine der in § 259 I StGB genannten Tathand-
lungen vorgenommen haben. In Betracht kommt hier
ein Absetzenhelfen.
Absetzenhelfen ist das weisungsabhängige, unselbst-
ständige Unterstützen des Vortäters bei dessen Absatz-
bemühungen (BGH, NStZ-RR 1999, 208; Fischer, §
259 Rn 19; Rengier, BT I, § 22 Rn 26).
Durch das Zurverfügungstellen des ebay-Accounts hat
A eine unselbstständige, untergeordnete Handlung
vorgenommen, die den Vortäter Z bei dessen Absatz-
bemühungen unterstützt hat, weil sie dem Z den Ver-
kauf des Diebesguts erleichterte. Ein Absetzenhelfen
des A ist somit gegeben.

c. Vorsatz
A handelte auch vorsätzlich.

d. Bereicherungsabsicht
A müsste in der Absicht gehandelt haben, sich oder
einen Dritten zu bereichern
Dadurch, dass er dem Z seinen ebay-Account für den
Verkauf von Diebesgut zur Verfügung stellte, wollte
sich A keinen eigenen Vermögensvorteil, also keine
eigene Bereicherung verschaffen. A hatte allerdings
die Absicht, es Z zu ermöglichen, das Diebesgut über
den Account des A zu verkaufen und so einen Gewinn
und somit auch eine Bereicherung zu erlangen. A hatte
also die Absicht, einen Dritten - nämlich Z - zu berei-
chern.
Hierbei ist allerdings zu berücksichtigen, dass es sich
bei dem zu bereichernden Z um den Täter der Vortat
der Hehlerei handelt. Ob § 259 I StGB auch diejenigen
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Fälle erfasst, in denen der Hehler den Vortäter berei-
chern will, ist streitig.

aa. Mindermeinung
Nach einer Mindermeinung kann i.R.v. § 259 I StGB
auch der Vortäter der zu bereichernde Dritte sein
(Schönke/Schröder-Stree, § 259 Rn 50; Mitsch, JuS
1999, 375).
Nach dieser Auffassung wäre also eine Drittbereiche-
rungsabsicht des A i.S.v. § 259 I StGB gegeben.

bb. Herrschende Meinung
Die herrschende Meinung hingegen verneint eine
Strafbarkeit gem. § 259 I StGB, wenn der Hehler le-
diglich die Absicht hat, den Vortäter zu bereichern
(BGH, StraFo 2005, 214, 215; Fischer, § 259 Rn 22a;
Joecks, § 259 Rn 32; Krey/Hellmann, BT II, Rn 603).
Nach dieser Meinung wäre also eine Bereicherungs-
absicht i.S.v. § 259 I StGB nicht gegeben.

cc. Stellungnahme
Für die h.M. spricht vor allem der Wortlaut des § 259 I
StGB. Hier wird der Vortäter nämlich als “anderer”
bezeichnet, sodass er nicht gleichzeitig ein “Dritter”
sein kann. Außerdem sollen nach der Vorstellung des
Gesetzgebers Anschlusstaten, die dem Vortäter nützen
sollen, ausschließlich über § 257 StGB erfasst werden
und nicht über § 259 I StGB. Da somit nach der h.M.
insbesondere keine unbilligen Strafbarkeitslücken dro-
hen, da eine Nachtat zugunsten des Vortäters zwar
nicht über § 259 StGB, allerdings sehr wohl über §
257 StGB erfasst werden kann, ist der h.M. zu folgen.
Eine Bereicherungsabsicht des A i.S.v. § 259 I StGB
ist somit nicht gegeben.
Dies ist auch das Ergebnis des BGH: “Hehlerei (§ 259
Abs. 1 StGB) in der Form der Absatzhilfe hat es [das
LG Bochum] verneint, weil der Angeklagte sich selbst
nicht bereichert habe und sein Bruder hier nicht ‘Drit-
ter’ im Sinne des Hehlereitatbestandes gewesen sei.”

2. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. § 259 I StGB.

IV. Strafbarkeit gem. § 257 I StGB durch das Zurver-
fügungstellen des ebay-Accounts
Durch das Zurverfügungstellen des ebay-Accounts
könnte A sich aber wegen Begünstigung gem. § 257 I
StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a. Rechtswidrige Vortat eines anderen
§ 257 I StGB setzt zunächst voraus, dass ein anderer
eine rechtswidrige Tat i.S.v. § 11 I Nr. 5 StGB, also
eine Straftat, begangen hat.
Z, also ein anderer, hatte einen Diebstahl, also eine
rechtswidrige Tat gem. § 242 I StGB, begangen. Eine

taugliche Vortat liegt somit vor.

b. Hilfeleisten
A müsste Z Hilfe geleistet haben.
Hilfeleisten i.S.v. § 257 I StGB ist jedes Verhalten, das
objektiv geeignet ist, dem Vortäter die erlangten Vor-
teile gegen Entziehung zugunsten des Berechtigten zu
sichern (BGHSt 24, 166, 167; Fischer, § 257 Rn 7;
Lackner/Kühl, § 257 Rn 3).
Zunächst einmal muss der Vortäter durch die Vortat
einen Vorteil erlangt haben und dieser muss auch im
Zeitpunkt der Begünstigungshandlung noch beim Vor-
täter vorhanden sein, da ansonsten die Handlung des
Nachtäters nicht geeignet sein kann, dem Vortäter die
Vorteile zu sichern (BGH, NStZ 1994, 187, 188; Fi-
scher, § 257 Rn 6; Rengier, BT II, § 20 Rn 6). Z hatte
aus der Vortat Besitz und Gewahrsam an der gestohle-
nen Sache erlangt und somit auch die Möglichkeit, das
Diebesgut zu veräußern. Dies stellt einen Vorteil dar,
den Z auch im Zeitpunkt der Nutzung des ebay-Ac-
counts des A noch besaß.
Das Zurverfügungstellen des ebay-Accounts müsste
weiter objektiv geeignet gewesen sein, dem Z diesen
Vorteil gegen Entziehung zugunsten des Berechtigten
zu sichern. Dadurch, dass A den Z seinen ebay-Acco-
unt nutzen ließ, ermöglichte er es dem Z, das Diebes-
gut zu veräußern, ohne dass dieser unter seinem eige-
nen Namen handeln musste. Da sich somit die Spur
des Diebesgutes eher zu A als zu Z zurückverfolgen
lässt, ist es schwerer, dem Z die Vortat nachzuweisen,
sodass die Strafverfolgungsbehörden ihm nun auch
schwerer die durch die Vortat erlangten Vorteile zu-
gunsten des Berechtigten abnehmen können.
Ein Hilfeleisten i.S.v. § 257 I StGB ist somit gegeben.

c. Vorsatz
A handelte auch vorsätzlich.

d. Vorteilssicherungsabsicht
§ 257 I StGB setzt die Absicht des Täters voraus, dem
Vortäter die erlangten Vorteile gegen Entziehung zu-
gunsten des Berechtigten zu sichern, also die Wieder-
herstellung des gesetzmäßigen Zustands zu verhindern
oder zu erschweren (Fischer, § 257 Rn 10;
Schönke/Schröder-Stree, § 257 Rn 24; Rengier, BT II,
§ 20 Rn 15). A müsste also mit dieser Absicht gehan-
delt haben.
Hierzu der BGH: “[...] könnte eine taugliche Begüns-
tigungshandlung im Sinne des § 257 Abs. 1 StGB da-
rin zu sehen sein, dass der Angeklagte seinem Bruder
seinen ebay account zur Verfügung stellte und ihm
dadurch bei dem Verkauf der entwendeten Gegenstän-
de Hilfe leistete (vgl. Fischer aaO). Voraussetzung
wäre indes, dass der Angeklagte dabei zumindest auch
in der Absicht gehandelt hätte, seinen Bruder vor der
Wiederentziehung der entwendeten Gegenstände zu
bewahren (BGHSt 2, 362, 364). Eine solche Absicht
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ist jedoch nicht belegt. Vielmehr hat das Landgericht
ausdrücklich festgestellt, dass weder der Angeklagte
noch sein Bruder im Tatzeitraum einen Zugriff der
Ermittlungsbehörden befürchteten.”
A hat also nicht mit Vorteilssicherungsabsicht gehan-
delt.

2. Ergebnis
Durch das Zurverfügungstellen des ebay-Accounts hat
sich A nicht gem. § 257 I StGB strafbar gemacht.

V. Strafbarkeit gem. § 261 I StGB durch das Zurverfü-
gungstellen des ebay-Accounts
Dadurch, dass A dem Z seinen ebay-Account zur Ver-
fügung stellte, so dass Z den gestohlenen Gegenstand
dort unter dem Namen des A verkaufen konnte, könnte
A sich wegen Geldwäsche gem. § 261 I StGB strafbar
gemacht haben.

1. Tatbestand
Zunächst einmal müsste es sich bei dem Gegenstand,
den Z über den ebay-Account des A verkaufte, um ein
taugliches Tatobjekt handeln, also einen Gegenstand, -
der aus einer in § 261 I 2 StGB genannten Tat her-
rührt.
Der Gegenstand, den Z verkaufte, rührte aus einem
Diebstahl, § 242 I StGB, her. Ein Diebstahl stellt je-
doch gem. § 261 I 2 Nr. 4a StGB nur dann eine taugli-
che Vortat für eine Geldwäsche dar, wenn er gewerbs-
mäßig oder von einem Bandenmitglied begangen wur-
de. Dass Z bei Begehung des Diebstahls gewerbsmä-
ßig oder als Bandenmitglied handelte, lässt sich dem
Sachverhalt nicht entnehmen. Der verkaufte Gegen-
stand rührt somit nicht aus einer geldwäschetauglichen
Vortat her.

2. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. § 261 I StGB.

VI. Strafbarkeit gem. § 257 I StGB durch das Auskeh-
ren des über den ebay-Verkauf erzielten Erlöses
Dadurch, dass A den über den ebay-Verkauf erzielten
Erlös an Z auskehrte, könnte sich A wegen Begüns-
tigung, § 257 I StGB, strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand
Z müsste eine taugliche Vortat für eine Begünstigung
begangen und A ihm i.S.v. § 257 I StGB Hilfe geleis-
tet, d.h. Handlungen vorgenommen haben, die geeig-
net waren, die von Z durch die Vortat erlangten Vor-
teile diesem gegen Entziehung zugunsten des Berech-
tigten zu sichern.

a. § 242 StGB als Vortat
Die Auskehr des Erlöses könnte geeignet gewesen
sein, dem Z die durch den Diebstahl erlangten Vorteile
(s.o.) zu sichern.
Hierzu der BGH: “Die Begünstigung ist nach ständiger
Rechtsprechung nur strafbar, soweit dem Vortäter da-
durch die unmittelbaren Vorteile der Tat gesichert
werden sollen, die er zur Zeit der Begünstigungshand-
lung noch innehaben muss (BGHSt 24, 166 f; 36, 277,
281; BGH NStZ 1987, 22; Cramer in MüKo-StGB §
257, Rdn. 11, 13; Stree in Schönke/Schröder StGB 27.
Aufl. § 257, Rdn. 23). Denn um ‘die’ Vorteile der Tat
handelt es sich nicht mehr, wenn dem Vortäter sich
erst aus der Verwertung der Tatvorteile ergebende
wirtschaftliche Werte zugewendet oder gesichert wer-
den sollen (BGH NStZ aaO). Danach ist der Erlös aus
einem Verkauf des Erlangten kein unmittelbarer Vor-
teil mehr, der Gegenstand der Begünstigung im Sinne
des § 257 Abs. 1 StGB sein kann (Fischer StGB 55.
Aufl. § 257 Rdn. 6). [...] Der Angeklagte hat aber ent-
gegen der Auffassung des Landgerichts auch dadurch,
dass er nach dem Verkauf den Erlös jeweils an seinen
Bruder ausgekehrt hat, den Tatbestand der Begüns-
tigung nicht erfüllt; denn die Erlöse stellten nicht mehr
die von seinem Bruder erlangten unmittelbaren Tat-
vorteile dar.”
Ein Hilfeleisten bzgl. der durch den Diebstahl erlang-
ten Vorteile kommt also nicht in Betracht.

b. § 263 StGB als Vortat
Z könnte jedoch durch den Verkauf des Diebesguts
über den ebay-Account des A einen Betrug, § 263 I
StGB, begangen haben, dessen Vorteile durch die Aus-
kehr des Erlöses gesichert worden sein könnten.
Der BGH führt insofern aus: “[...] die Erlöse stellten
nicht mehr die von seinem Bruder erlangten unmittel-
baren Tatvorteile dar. Anders verhielte es sich inso-
weit nur, wenn Z - was aber nicht festgestellt ist -
durch die Verkäufe tatbestandsmäßig Betrug zum
Nachteil der Erwerber begangen hätte und der Ange-
klagte tätig geworden wäre, um ihm die betrügerisch
erlangten Verkaufserlöse zu sichern [...].”
Da davon auszugehen ist, dass Z sich durch den Ver-
lauf nicht gem. § 263 I StGB strafbar gemacht hat,
scheidet auch ein Hilfeleisten bzgl. der durch einen
Betrug erlangten Vorteile aus.

2. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. § 257 I StGB.

VII. Gesamtergebnis
A ist strafbar gem. §§ 242 I, 27 StGB
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und einen “Ausflug” ins Europarecht, namentlich in die Grundfreiheiten nach dem EG-Vertrag
unternimmt. Die Verknüpfung diverser Materien in einer Aufgabe ist im Examen geradezu
typisch, wie dieser Original-Examensfall beweist.

Autor/Titel: Sellmann, Christian: “Privatisierung mit oder ohne gesetzliche Ermächtigung”

Fundstelle: NVwZ 2008, 817 (Heft 8)

Inhalt: Der Beitrag befasst sich auf den ersten Blick mit einem nicht examensrelevanten Thema, näm-
lich der Privatisierung staatlicher Aufgaben. Auf den zweiten Blick enthält er jedoch sehr lehr-
reiche Ausführungen zur Reichweite des Vorbehalts des Gesetzes, einer Materie also, die je-
dem cand. jur. im Detail geläufig sein muss. Zu allem Überfluss macht der Autor auch noch
Ausführungen zur ebenfalls wichtigen Abgrenzung des Verwaltungshelfers vom Beliehenen,
die in dieser Dichte und Ausführlichkeit ihresgleichen suchen.

Zivilrecht

Autor/Titel: Herresthal, Carsten: “Das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der Durchsetzbarkeit in den
§§ 281, 232 I BGB”

Fundstelle: Jura 2008, 561 (Heft 8)

Inhalt: Der Autor setzt sich mit dem ungeschriebenen Merkmal der Durchsetzbarkeit als notwendige
Voraussetzung für das Recht aus § 281 BGB sowie § 323 I BGB. Beiden Normen ist gemein,
dass sie dem Wortlaut nach lediglich die Fälligkeit voraussetzen. Der Autor setzt sich mit der
Notwendigkeit dieses Merkmals - welche inzwischen weitestgehend anerkannt ist - ausführ-
lich auseinander. In dem Moment, in dem die Forderung nicht durchsetzbar ist, kann dem
Schuldner das Risiko der Nichtleistung nicht objektiv zugewiesen werden (§ 323 I BGB) bzw.
mangelt es an einem Anknüpfungspunkt für die Verantwortlichkeit des Schuldners (§ 281 I
BGB). 

Autor/Titel: Lorenz, Stephan: “Grundwissen - Zivilrecht: Aufwendungsersatz (§ 284 BGB)”

Fundstelle: JuS 2008, 673 (Heft 8)

Inhalt: Der Autor befasst sich mit dem Anspruch auf Aufwendungsersatz gem. § 284 BGB, welcher
anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung geltend gemacht werden kann. Die anspruch-
begründenden Voraussetzungen werden gut nachvollziehbar dargelegt. Insbesondere die Aus-
führungen zur Höhe des Aufwendungsersatzes sowie zum Verhältnis des Anspruchs zum
Rücktritt sind lesenswert.
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Strafrecht

Autor/Titel: Schramm, Edward: “Grundfälle zum Diebstahl”

Fundstelle: JuS 2008, 678 (Heft 8)

Inhalt: Der Diebstahl, § 242 StGB, ist immer noch eines der häufigsten Delikte in beiden Examen. In
diesem ersten Teil eines zweiteiligen Aufsatzes schildert der Verfasser anhand der verschiede-
nen (objektiven) Tatbestandsmerkmale des § 242 I StGB die hier möglicherweise auftreten-
den Probleme. Dies geht zwar nicht so sehr in die Tiefe wie die Ausführungen eines Lehr-
buchs oder gar Kommentars, ist aber als Einstieg in die Problematik (oder zur Wiederholung)
gut geeignet.

Autor/Titel: Krüger, Matthias: “Zum ‘Bestimmen’ im Sinne von §§ 26, 30 StGB”

Fundstelle: JuS 2008, 492 (Heft 7)

Inhalt: Eine Anstiftung i.S.v. § 26 StGB setzt voraus, dass der Anstifter den Haupttäter zur Begehung
der Haupttat “bestimmt”. Die übliche Definition (“Hervorrufen des Tatentschlusses”) vermag
problematischere Konstellationen nur schwer zu erfassen, sodass insofern durchaus verschie-
dene Einschränkungen vertreten werden (Erfordernis eines Unrechtspakts, eines offenen geis-
tigen Kontakts oder einer Planherrschaft). Der Verfasser stellt die verschiedenen Ansätze dar
und kommt über die üblichen Auslegungsmethoden und insb. unter Einbeziehung des § 30 I
StGB zu dem Ergebnis, dass eine Anstiftung einen offenen geistigen Kontakt zwischen Ans-
tifter und Haupttäter voraussetzt. Hier wird ein Problem zwar im Verhältnis zu seiner prakti-
schen und examenstechnischen Bedeutung sehr ausführlich behandelt, aber wegen der schö-
nenn Argumente durchaus lesenswert.

Autor/Titel: Kudlich, Hans / Henn, Arne: “Täterschaft und Teilnahme bei den Aussagedelikten”

Fundstelle: JA 2008, 510 (Heft 7)

Inhalt: Die Aussagedelikte, §§ 153 ff. StGB, sind eigenhändige Delikte, sodass eine Mit- oder mittel-
bare Täterschaft durch einen nicht selbst aussagenden Beteiligten ausscheidet. Um diese
Lücken zu schließen, existiert allerdings der Tatbestand des § 160 I StGB. Auch im Rahmen
der Teilnahme gibt es aber hier Besonderheiten: so ist über § 159 StGB die versuchte Anstif-
tung entgegen § 30 I StGB ausnahmsweise auch bei Vergehen strafbar. Die Verfasser be-
schäftigen sich vor allem mit zwei - durchaus examensrelevanten - Problemen, nämlich ob
eine versuchte Anstiftung gem. § 159 StGB auch dann in Betracht kommt, wenn die vorge-
stellte Haupttat tatsächlich gar nicht strafbar wäre und ob § 160 I StGB die Gutgläubigkeit des
Aussagenden voraussetzt.


