
RA 2009, HEFT 5ÖFFENTLICHES RECHT

-281-

Öffentliches Recht

Standort: Wahlrecht Problem: Berechnung der Sitzverteilung

NWVERFGH, URTEIL VOM 16.12.2008 

VERFGH 12/08 (NVWZ 2009, 449)  

Problemdarstellung:

Zur Umrechnung von Wählerstimmen in Parlaments-
sitze gibt es verschiedene mathematische Verfahren.
Bei Bundestagswahlen kam bis einschließlich 1982
das Höchstzahlverfahren nach d’Hondt zum Einsatz.
Von 1987 an galt bis zur letzten Bundestagswahl das
Hare-Niemeyer-Verfahren, welches in § 6 II BWahlG
n.F. nunmehr durch das Divisorverfahren mit Stan-
dardrundung nach Sainte-Laguë/Schepers abgelöst
wurde. Das Verfahren nach Sainte-Laguë/Schepers
wird m.a.W. erstmals bei der kommenden Bundestags-
wahl 2009 angewendet werden. Es befindet sich ge-
wissermaßen auf dem Vormarsch, denn viele Bundes-
länder haben es auch bei Landtags- und Kommunal-
wahlen eingeführt.

Nach dem Verfahren Sainte-Laguë/Schepers wird die
Summe der Zweitstimmen einer Partei - ähnlich wie
beim Verfahren nach d’Hondt - durch einen sog. “Zu-
teilungsdivisor” geteilt, anders als nach d’Hondt je-
doch nicht durch einen laufenden Divisor (1, 2, 3
usw.), sondern durch einen feststehenden (zu dessen
Berechnung vgl. § 6 II 5-7 BWahlG). Jede Partei er-
hält zunächst so viele Sitze, wie nach dieser Division
ganze Zahlen auf sie entfallen. Reste unter 0,5 werden
auf die darunter liegende ganze Sitzzahl abgerundet,
Reste ab 0,5 auf die darüber liegende ganze Sitzzahl
aufgerundet. Zur Veranschaulichung ein vereinfachtes
Beispiel: Erhielte eine Partei bei der Bundestagswahl
12 Mio. Zweitstimmen, entfielen auf sie - ausgehend
von einem beispielhaft angenommenen Zuteilungs-
divisor von 65.000 - genau 184,6 Sitze im Parlament
(12.000000 : 65.000). Die Nachkommastelle (,6) wür-
de aufgerundet, die Partei erhielte also 185 Sitze.

Zu den Bundesländern, welche das Verfahren nach
Sainte-Laguë/Schepers für Kommunalwahlen über-
nommen haben, gehört auch Nordrhein-Westfalen
(vgl. § 33 II NWKommWahlG n.F.). Im dortigen
Kommunalwahlgesetz findet sich allerdings die Modi-
fikation, dass nur Parteien einen Sitz erhalten, auf die
nach der oben geschilderten Division zumindest ein
ganzer Sitz entfällt. Bei Bundestags- und Landtags-
wahlen ist dies wegen der “5%-Sperrklausel” zwangs-
läufig der Fall (auf eine Partei, die über 5% der Zweit-

stimmen erhält, entfällt immer mehr als ein Sitz), für
Kommunalwahlen existiert in NRW aber keine 5%-
Sperrklausel mehr, seit der VerfGH NRW diese für
verfassungswidrig erklärt hat (VerfGH NRW, RA
1999, 534 = NVwZ 2000, 666). So hätte es sein kön-
nen, dass die Division für eine kleine Partei bspw. 0,6
Sitze ergibt mit der Folge, dass auf einen Sitz aufzu-
runden gewesen wäre. Dies schließt § 33 III
NWKommWahlG n.F. aus.

Der VerfGH NRW hält eben diesen Ausschluss der
Aufrundung bei Verfehlung eines ganzen Sitzes je-
doch für verfassungswidrig, weil die Wahl- und Chan-
cengleichheit der Parteien verletzt sei. Er verweist da-
bei in weiten Teilen auf die oben erwähnte Entschei-
dung zur 5%-Klausel. Die 5%-Klausel diente ja -
ebenso wie die hier in Rede stehende rechnerische
Mindeststärke von einem Sitz - vor allem dazu, kleine
Parteien aus den Kommunalparlamenten herauszuhal-
ten. Dafür gibt es nach Ansicht des VerfGH NRW
jedoch  keinen rechtfertigenden Grund. Insbesondere
die Funktionsfähigkeit des Parlaments könne nicht zur
Rechtfertigung herangezogen werden, weil - anders
als auf Bundes- und Landesebene - weder eine Zer-
splitterung zu befürchten sei (angesichts der im Ver-
hältnis zu Bundes- und Landtag weitaus geringeren
Zahl der Sitze bestehen viele Fraktionen in Räten oh-
nehin nur aus wenigen Personen), noch Führungslo-
sigkeit drohe (der Bürgermeister wird in NRW - an-
ders als bspw. Bundeskanzler und Ministerpräsident -
nicht durch das Parlament, sondern vom Volk direkt
gewählt).

Prüfungsrelevanz:

Auch wenn es für juristische Staatsexamina nicht er-
forderlich sein mag, die verschiedenen Verfahren zur
Umrechnung von Stimmen in Sitze mathematisch im
Detail zu beherrschen, sollte man doch zumindest eine
grobe Vorstellung von diesem Vorgang haben. Dies
besonders jetzt, wo die Bundestagswahl ansteht, also
zu einer Zeit, in der Wahlrecht erfahrungsgemäß be-
sondere Prüfungsrelevanz besitzt (nicht zuletzt in
mündlichen Prüfungen, wo gerne zumindest einmal
nach den Namen der einzelnen Verfahren gefragt
wird). 

Zur Vertiefung der vorliegenden Entscheidung sei das
Studium der Entscheidung des VerfGH NRW zur 5%-
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Hürde bei Kommunalwahlen (VerfGH NRW, RA
1999, 534 = NVwZ 2000, 666) dringend empfohlen.
Generell sollte man sich merken, dass auf kommunaler
Ebene kaum eine Rechtfertigung von Ungleichbehand-
lungen im Erfolgswert in Betracht kommt, sofern es
sich nicht um systembedingte Schwankungen handelt
(wie etwa die auch nach dem “reinen” Verfahren nach
Sainte-Laguë/Schepers unvermeidlichen Rundungs-
verluste, die hinzunehmen der VerfGH NRW über-
haupt kein Problem hat). Jedenfalls scheidet die auf
Bundes- und Landesebene häufig angeführte Funk-
tionsfähigkeit des Parlaments (Schutz vor Zersplitte-
rung) auf kommunaler Ebene als Rechtfertigungs-
grund aus.

Prozessual sollte zur Kenntnis genommen werden,
dass nach st.Rspr. auch des BVerfG auf Bundesebene
Parteien entgegen § 63 BVerfGG im Organstreitver-
fahren parteifähig sind, weil sie im Sinne des (höher-
rangigen) Art. 93 I Nr. 1 GG “am Verfassungsleben
unmittelbar Beteiligte” sind. Dies ist besonders für
außerparlamentarische Parteien wie die ASt. im vor-
liegenden Verfahren wichtig, die nicht durch ihre
Fraktion einen Antrag im Organstreit stellen können
(eine Fraktion wäre als Teil des Bundestages über §
63 BVerfGG unproblematisch parteifähig).

Vertiefungshinweise:

“ 5%-Klausel bei Kommunalwahlen: BVerfG, NVwZ
2008, 407 mit Anm. Sachs, JuS 2008, 730; BVerfG,
RA 2003, 473 = DVBl 2003, 929; VerfGH NRW, RA
1999, 534 = NVwZ 2000, 666

“ Mindeststärke einer Fraktion: OVG Münster, RA
2007, 6 = NWVBl 2006, 25

“ Keine 5%-Hürde für Parteien von Volksminderhei-
ten: BVerfG, RA 2005, 384 = NVwZ 2005, 568

Kursprogramm:
“ Examenskurs: “Wer die Wahl hat...”

Leitsätze:
1. Die Einführung des Divisorverfahrens mit Stan-
dardrundung nach Sainte-Laguë/Schepers an Stel-
le des Proportionalverfahrens nach Hare/Niemeyer
für die Berechnung und Verteilung von Mandaten
im Verhä l tn i sausg l e i ch nach dem nord-
rhein-westfälischen Kommunalwahlgesetz (§ 33 II
NWKommWahlG) unterliegt keinen verfassungs-
rechtlichen Bedenken.
2. Die in § 33 III 1 NWKommWahlG geregelte Mo-
difizierung im Berechnungssystem nach Sainte-La-
guë/Schepers, wonach Parteien und Wählergrup-
pen bei der Sitzzuteilung unberücksichtigt bleiben,
die nach § 33 II NWKommWahlG nicht minde-
stens eine Zahl von 1,0 für einen einzigen Sitz er-

reichen, bedarf eines besonderen, sachlich legiti-
mierten, zwingenden Grundes.
3. Beruft sich der nordrhein-westfälische Gesetz-
geber zur Rechtfertigung der Modifizierung auf
die Gewährleistung der Funktionsfähigkeit der
Kommunalvertretungen (Rat und Kreistage), gel-
ten die Maßgaben aus dem Urteil des NWVerfGH
vom 6. 7. 1999 (NVwZ 2000, 666 - 5%-Sperrklau-
sel) entsprechend.

Sachverhalt:
Die Ast. (Landesverband einer politischen Partei)
wandte sich im Organstreitverfahren dagegen, dass der
Ag. (Landtag Nordrhein-Westfalen) im Zuge der Än-
derung des Kommunalwahlgesetzes vom Oktober
2007 eine Regelung eingefügt hatte, wonach Parteien
oder Wählergruppen bei der Verteilung von Mandaten
im Verhältnisausgleich unberücksichtigt blieben, die
nicht mindestens eine Zahl von 1,0 für einen einzigen
Sitz erreichten. Der Antrag hatte Erfolg.

Aus den Gründen:

A. Zulässigkeit
Der Antrag ist gemäß Art. 75 Nr. 2 LV, § 12 Nr. 5, §§
43 ff. VerfGHG zulässig.

I. Antragsberechtigung
Die Antragstellerin kann als Landesverband einer po-
litischen Partei Beteiligte eines Organstreitverfahrens
sein (vgl. VerfGH NRW, OVGE 44, 301 [303]; OV-
GE 47, 304 [305]; OVGE 49, 290, jeweils m. w. N.).

II. Antragsbefugnis
Die Antragstellerin ist gemäß § 44 Abs. 1 VerfGHG
antragsbefugt. Sie kann geltend machen, sie sei durch
ein Verhalten des Antragsgegners in den ihr durch die
Landesverfassung übertragenen Rechten verletzt oder
unmittelbar gefährdet.

1. Chancengleichheit
Zum verfassungsrechtlichen Status der politischen
Parteien gehört zum einen ihr Recht auf Chancen-
gleichheit bei Wahlen. Der Grundsatz der Chancen-
gleichheit für Wahlbewerber findet für politische Par-
teien seine Grundlage in Art. 21 Abs. 1 GG, dessen
Grundsätze als Landesverfassungsrecht unmittelbar
auch in den Ländern gelten (vgl. VerfGH NRW, OV-
GE 47, 304 [305] m. w. N.). Das Recht der politischen
Parteien auf Chancengleichheit ergibt sich aus der
Bedeutung, die der Freiheit der Parteigründung und
dem Mehrparteienprinzip für die freiheitliche Demo-
kratie zukommt, und aus dem vom Grundgesetz ge-
wollten freien und offenen Prozess der Meinungs- und
Willensbildung des Volkes (vgl. BVerfG, Urteil vom
13. Februar 2008 - 2 BvK 1/07 -, NVwZ 2008, 407
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[409]; VerfGH NRW, OVGE 47, 304 [305]; Be-
schluss vom 23. Juli 2002 - VerfGH 2/01 -, NWVBl.
2003, 12, jeweils m. w. N.). Der Grundsatz der Chan-
cengleichheit verlangt, dass jeder Partei, jeder Wäh-
lergruppe und ihren Wahlbewerbern grundsätzlich die
gleichen Möglichkeiten im gesamten Wahlverfahren
und damit gleiche Chancen bei der Verteilung der Sit-
ze eingeräumt werden (BVerfG, a. a. O.).

2. Wahlrechtsgleichheit
Zum verfassungsrechtlichen Status der politischen
Parteien gehört zum anderen ihr Recht auf Wahl-
rechtsgleichheit. Der Grundsatz der Gleichheit der
Wahl wird ebenso wie die anderen Wahlrechtsgrund-
sätze im Bereich der Länder und Gemeinden durch
Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG gewährleistet. Der Grund-
satz der Wahlgleichheit ist zudem Ausprägung des
Demokratieprinzips, das auf der Ebene des Landes-
verfassungsrechts durch Art. 2 LV garantiert ist (vgl.
VerfGH NRW, OVGE 47, 304 [305 f.]; Beschluss
vom 23. Juli 2002 - VerfGH 2/01 -, NWVBl. 2003,
12). Der Grundsatz der gleichen Wahl sichert - ge-
meinsam mit dem Grundsatz der allgemeinen Wahl -
die vom Demokratieprinzip vorausgesetzte Egalität
der Staatsbürger. Er gebietet, dass alle Staatsbürger
das aktive und passive Wahlrecht möglichst in formal
gleicher Weise ausüben können. Daraus folgt für das
Wahlgesetz, dass die Stimme eines jeden Wahlberech-
tigten grundsätzlich den gleichen Zählwert und die
gleiche rechtliche Erfolgschance haben muss (vgl.
BVerfG, Urteil vom 13. Februar 2008 - 2 BvK 1/07 -,
NVwZ 2008, 407 [408] m.w.N).

3. Subsumtion
Nach dem Antragsvorbringen besteht die Möglichkeit,
dass der Antragsgegner mit der Normierung einer
rechnerischen Mindestsitzzahl in § 33 Abs. 3 Satz 1
KWahlG die Rechte der Antragstellerin auf Wahl-
gleichheit und Chancengleichheit im politischen Wett-
bewerb verletzt hat. Die Antragstellerin hat hinrei-
chend dargelegt, dass die Regelung eine Hürde für die
Berücksichtigung bei der Sitzverteilung aufstellt und
ihre Wahlchancen beeinträchtigen kann

B. Begründetheit
Der Antrag ist begründet. Der Ag. hat das Recht der
Ast. auf Gleichheit der Wahl und auf Chancengleich-
heit als politische Partei dadurch verletzt, dass er
durch das Gesetz zur Änderung des Kommunalwahl-
gesetzes vom 9. 10. 2007 (NWGVBl S. 374) in § 33
III 1 NWKommWahlG Parteien oder Wählergruppen
bei der Sitzzuteilung unberücksichtigt lässt, die nach §
33 II NWKommWahlG nicht mindestens eine Zahl
von 1,0 für einen einzigen Sitz erreichen. Die dadurch
bewirkte Ungleichgewichtung der Wählerstimmen ist
verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt. Hinreichen-

de Gründe, die diese Differenzierung beim Erfolgs-
wert erforderlich machen, hat der Ag. weder im Ge-
setzgebungsverfahren noch im Verfahren vor dem
NWVerfGH dargelegt.

I. Verfassungsrechtliche Vorgaben

I. Schutzbereich der Wahl- und Chancengleichheit
Das Recht der Parteien auf Chancengleichheit im poli-
tischen Wettbewerb aus Art. 21 I GG ist ebenso wie
der Grundsatz der gleichen Wahl aus Art. 28 I 2 GG
wegen des Zusammenhangs mit dem egalitären demo-
kratischen Prinzip im Sinne einer strengen und forma-
len Gleichheit zu verstehen (BVerfG, NVwZ 2008,
407 [408, 409] m.w. Nachw.). Der Grundsatz der
Wahlgleichheit erfordert bei der Verhältniswahl
grundsätzlich, jeder Wählerstimme den gleichen Er-
folgswert beizumessen. Ziel des Verhältniswahlsys-
tems ist es, dass alle Parteien und Wählergruppen in
einem möglichst den Stimmenzahlen angenäherten
Verhältnis in dem zu wählenden Organ vertreten sind.
Dem Gesetzgeber verbleibt für Differenzierungen nur
ein eng bemessener Spielraum. Entsprechendes folgt
aus dem Grundsatz der Chancengleichheit der politi-
schen Parteien. Regelt der Gesetzgeber den Bereich
der politischen Willensbildung bei Wahlen in einer
Weise, welche die Chancengleichheit der politischen
Parteien und Wählervereinigungen verändern kann,
sind seinem Gestaltungsspielraum besonders enge
Grenzen gezogen (BVerfG, NVwZ 2008, 407 [408,
409]; BVerfG, NVwZ 2008, 991 = DVBl 2008, 1045
[1046] m.w. Nachw.).

II. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Bei der Prüfung, ob eine Differenzierung in diesem
Bereich zulässig ist, ist grundsätzlich ein strenger
Maßstab anzulegen. Danach bedürfen Differenzierun-
gen zu ihrer Rechtfertigung stets eines besonderen,
sachlich legitimierten, „zwingenden“ Grundes. Hierzu
zählt insbesondere die Verwirklichung der mit der
Wahl verfolgten Ziele. Dazu gehören die Sicherung
des Charakters der Wahl als eines Integrationsvorgan-
ges bei der politischen Willensbildung des Volkes und
die Gewährleistung der Funktionsfähigkeit der zu
wählenden Volksvertretung (BVerfG, NVwZ 2008,
407 [409]; BVerfG, NVwZ 2008, 991 = DVBl 2008,
1045 [1046], jeweils m.w. Nachw.).
Differenzierende Regelungen müssen zur Verfolgung
ihrer Zwecke geeignet und erforderlich sein. Ihr er-
laubtes Ausmaß richtet sich auch danach, mit welcher
Intensität in das - gleiche - Wahlrecht eingegriffen
wird. Der Gesetzgeber darf sich bei seiner Einschät-
zung und Bewertung nicht von abstrakt konstruierten
Fallgestaltungen leiten lassen. Er muss sich vielmehr
an der politischen Wirklichkeit orientieren (BVerfG,
NVwZ 2008, 991).
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1. Systembedingte Abweichungen bei der Erfolgswert-
gleichheit sind hinzunehmen
Die Erfolgswertgleichheit der Wählerstimmen bei der
Verhältniswahl verlangt nicht, dass sich - bei einer
ex-post-Betrachtung - für jeden Wähler die ihm ge-
währleistete gleiche Erfolgschance auch als exakt
„verhältnismäßiger“ Stimmerfolg realisiert haben
muss. Bei jedem Sitzberechnungsverfahren bleiben
zwangsläufig Reststimmen unberücksichtigt. Eine
Auf- oder Abrundung zur nächsten ganzen Zahl von
Sitzen ist danach unausweichliche Folge eines jeden
Verteilungsverfahrens. Stehen verschiedene Berech-
nungssysteme zur Verfügung, von denen sich unter
dem Gesichtspunkt der Wahlrechtsgleichheit keines
als allein systemgerecht erweist, ist es der Ge-
staltungsfreiheit des Gesetzgebers überlassen, für wel-
ches Berechnungsverfahren er sich entscheidet. Die
mit dem jeweiligen Verteilungsverfahren verbundenen
systembedingten Differenzierungen im Erfolgswert
der Stimmen sind grundsätzlich hinzunehmen (vgl.
z.B. BVerfGE 79, 169 [170f.]; BVerfG, NVwZ-RR
1995, 213 [214]; NVwZ 2008, 991; BayVerfGH,
BayVBl 1994, 716 [718]).
Modifizierungen im Berechnungssystem sind zulässig,
wenn sie sachlich gerechtfertigt sind. Eine Modifizie-
rung, die ihrerseits zu einer Erfolgswertungleichheit
führt, erweist sich danach als verfassungskonform,
soweit sie darauf zielt, eine im Berechnungsverfahren
angelegte, aber über das Normalmaß hinausgehende
Ungleichgewichtigkeit zu beseitigen. In einem solchen
Fall zweier unvermeidbarer Ungleichgewichtigkeiten
bei der Sitzverteilung ist es der Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers überlassen, für welche der beiden er sich
entscheidet (vgl. BVerfG, NVwZ-RR 1995, 213 [214];
BVerwG, NVwZ 1992, 488; NdsStGH, DVBl 1978,
139 [145]).

2. Für nicht systembedingte Abweichungen ist ein
zwingender Grund erforderlich
Im Übrigen ist eine Modifizierung des Berechnungs-
verfahrens, die eine (zusätzliche) Erfolgswertungleich-
heit bewirkt, verfassungsrechtlich unbedenklich, wenn
dafür ein „zwingender“ Grund (vgl. oben 2) vorliegt.
Auf Grund der besonders engen Grenzen, die dem Ge-
setzgeber bei der Beschränkung der Wahlrechts- und
Chancengleichheit gezogen sind, unterliegt die Ausge-
staltung von Wahlrechtsbestimmungen, die eine Zu-
gangshürde für die Sitzverteilung nach dem Verhält-
nisausgleich begründen, generell einem Rechtferti-
gungsbedürfnis. Dementsprechend erstreckt sich das
Erfordernis eines Rechtfertigungsgrundes nicht nur
auf den Einsatz einer klassischen Sperrklausel (vgl.
dazu zuletzt BVerfG, NVwZ 2008, 407 [411]), son-
dern gilt gleichermaßen für sonstige Regelungen im
Sitzzuteilungsverfahren, die die Berücksichtigung ei-
ner Partei oder Wählergruppe beim Verhältnisaus-

gleich von dem Erreichen eines Quorums der abge-
gebenen Wählerstimmen abhängig machen (vgl.
BVerfGE 34, 81 [100f.]).

a. Spielraum des Gesetzgebers
Es ist grundsätzlich Sache des Gesetzgebers, die Ver-
wirklichung der mit der Wahl verfolgten Ziele mit
dem Gebot der Wahlgleichheit und der Chancen-
gleichheit politischer Parteien zum Ausgleich zu brin-
gen. Der NWVerfGH hat diesen Spielraum zu achten.
Er kann insbesondere nicht die Aufgabe des Gesetz-
gebers im Gesetzgebungsverfahren übernehmen und
alle zur Überprüfung der in Rede stehenden Wahl-
rechtsbestimmung relevanten tatsächlichen und recht-
lichen Gesichtspunkte selbst ermitteln und gegenein-
ander abwägen (BVerfG, NVwZ 2008, 407 [411];
NWVerfGH, OVGE 44, 301 [312]; OVGE 47, 304
[308, 315]).

b. Kontrolldichte der Gerichte
Die Ausgestaltung des Wahlrechts unterliegt einer
strikten verfassungsgerichtlichen Kontrolle (BVerfG,
NVwZ 2008, 407 [411]). Dem entspricht es, die Maß-
gaben, die der NWVerfGH als gerichtlichen Kontroll-
maßstab in Bezug auf die Beibehaltung der
5%-Sperrklausel angelegt hat (vgl. OVGE 44, 301
[312ff.]; OVGE 47, 304 [308ff.]; ähnlich BVerfG,
NVwZ 2008, 407 [411ff.]), ebenso als Prüfungs-
maßstab zu Grunde zu legen, wenn es um die Einfüh-
rung einer (sonstigen) Zugangshürde für die Sitzzutei-
lung beim Verhältnisausgleich geht.
Danach muss der Gesetzgeber für den Fall, dass er
sich zur Rechtfertigung der Zugangshürde auf eine
anderenfalls drohende Funktionsunfähigkeit der Kom-
munalvertretung beruft, für die dann zu erstellende
Prognose alle in rechtlicher und tatsächlicher Hinsicht
relevanten Gesichtspunkte heranziehen und abwägen.
Er darf sich nicht mit einer abstrakten, schematischen
Beurteilung begnügen. Die Prognose muss vielmehr
nachvollziehbar begründet und auf tatsächliche Ent-
wicklungen gerichtet sein, deren Eintritt der Gesetz-
geber ohne die in Rede stehende Wahlrechtsbestim-
mung konkret erwartet (NWVerfGH, OVGE 47, 304
[308f.]).
Der Gesetzgeber darf nicht bei der Feststellung stehen
bleiben, ohne die normierte Zugangshürde für die Sitz-
zuteilung begünstige das Verhältniswahlrecht das Auf-
kommen kleinerer Parteien und Wählergruppen. Nicht
ausreichend ist die daran anknüpfende und durchaus
plausible Erwägung, dass es in aller Regel zu einer
schwerfälligeren Meinungsbildung führt, wenn in ei-
ner Kommunalvertretung ein erweiterter Kreis von
Fraktionen und Gruppen mitwirkt. Diese Schwerfällig-
keit in der Meinungsbildung darf der Gesetzgeber
nicht mit einer Funktionsstörung oder Funktionsunfä-
higkeit gleichsetzen. Vielmehr sind weitergehende
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Feststellungen zu treffen, bevor die Funktionsfähigkeit
der kommunalen Vertretungskörperschaften als ge-
fährdet angesehen werden kann. Denn Demokratie
setzt das Aufeinandertreffen verschiedener Positionen
und das Finden von Kompromissen voraus. Nicht je-
der Konflikt und nicht jede politische Auseinanders-
etzung in den Kommunalvertretungen kann als Stö-
rung der Funktionsfähigkeit angesehen werden
(NWVerfGH, OVGE 47, 304 [310]; BVerfG, NVwZ
2008, 407 [410]).

II. Subsumtion
Nach diesen Maßstäben ist der mit der Regelung in §
33 III 1 NWKommWahlG verbundene Eingriff in das
Recht der Ast. auf Wahlrechtsgleichheit und Chancen-
gleichheit nicht gerechtfertigt.

1. Eingriff in den Schutzbereich
Die Regelung in § 33 III 1 NWKommWahlG bewirkt
eine Ungleichgewichtung der Wählerstimmen. Wäh-
rend der Zählwert aller Wählerstimmen von der Be-
stimmung nicht berührt wird, werden die Stimmen in
Bezug auf ihren Erfolgswert ungleich behandelt. Die-
jenigen Stimmen, die für eine Partei oder Wählergrup-
pe abgegeben worden sind, die nach dem Sitzberech-
nungsverfahren nach Sainte-Laguë/Schepers (vgl. § 33
II NWKommWahlG, § 61 IV KommWahlO) mehr als
einen Sitz oder mindestens eine Zahl von 1,0 für einen
einzigen Sitz erreichen, haben unmittelbaren Einfluss
auf die Sitzverteilung nach dem Verhältnisausgleich.
Dagegen bleiben diejenigen Wählerstimmen, die für
eine Partei oder Wählergruppe abgegeben worden
sind, die an dieser Zugangshürde scheitern, ohne Er-
folgswert.
Zugleich wird durch § 33 III 1 NWKommWahlG das
Recht der Ast. auf Chancengleichheit beeinträchtigt.
Dabei handelt es sich nicht nur um eine unerhebliche
und zu vernachlässigende Benachteiligung. Die Ast.
hat am Beispiel der Ergebnisse der Kommunalwahl in
Nordrhein-Westfalen aus dem Jahr 2004 dargelegt,
dass sie bei Anwendung der Regelung des § 33 III 1
NWKommWahlG in vier der sieben Kreise und Ge-
meinden, in denen sie aktuell vertreten ist, keinen Sitz
erlangt hätte (Städte X1. und X2., Gemeinde X3.,
Kreis X4.). Die Berechnungen der Ast. zeigen zu-
gleich, dass sich die Mindestsitzklausel in § 33 III 1
NWKommWahlG hinsichtlich des zu erreichenden
Stimmenquorums in den einzelnen Wahlgebieten nicht
nur unterschiedlich, sondern zu Lasten der Betroffe-
nen prozentual erheblich auswirken kann. So wären
beispielsweise in der Stadt X1. ca. 1,36% der abge-
gebenen gültigen Stimmen erforderlich gewesen, um
die in § 33 III 1 NWKommWahlG vorgesehene Zahl
von 1,0 zu erreichen (von der Ast. seinerzeit erzielt:
0,9% der Stimmen). Im Kreis X4. wären zur Überwin-
dung der Zugangshürde ca. 1,67% der abgegebenen

gültigen Stimmen notwendig gewesen (erzielt: 1,1%
der Stimmen), in der Stadt X5. ca. 1,73% (erzielt:
6,6%), im Kreis X6. ca. 1,85% (erzielt: 2,3%), in der
Gemeinde X3. ca. 2,6% der Stimmen (erzielt:
2,596%), in der Stadt X2. ca. 2,19% (erzielt: 2,11%)
und in der Stadt Bad X7. ca. 3,27% (erzielt: 8,7%).

2. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

a. Verfahren nach Sainte-Laguë/Schepers selbst unbe-
denklich
Es handelt sich bei der Wahlrechtsbestimmung in § 33
III 1 NWKommWahlG nicht um eine systembedingte
Differenzierung im Erfolgswert.
Mit dem novellierten § 33 II NWKommWahlG ist an
Stelle des Proportionalverfahrens nach Hare/Niemeyer
das Divisorverfahren mit Standardrundung nach Sain-
te-Laguë/Schepers als Sitzberechungsverfahren einge-
führt worden. Der Systemwechsel zum Berechnungs-
verfahren Sainte-Laguë/Schepers ist verfassungsrecht-
lich unbedenklich. Den Grundsätzen der Wahlrechts-
gleichheit und Chancengleichheit lassen sich keine
Anhaltspunkte dafür entnehmen, dass das Verfahren
nach Hare/Niemeyer oder das Verfahren nach Sain-
te-Laguë/Schepers für die Berechnung und Verteilung
von Mandaten den Vorzug verdient. Mit keinem der
Verfahren kann eine absolute Gleichheit des Erfolgs-
werts der Wählerstimmen erreicht werden, weil bei
beiden Verfahren Reststimmen unberücksichtigt blei-
ben. Unter diesen Umständen ist es der Gestaltungs-
freiheit des Gesetzgebers überlassen, für welches Be-
rechnungssystem er sich entscheidet (vgl. allg. zu die-
sen Maßgaben BVerfGE 79, 169 = NJW 1989, 1348;
BVerfG [3. Kammer des Zweiten Senats], NVwZ-RR
1995, 213).
Nach dem Verfahren Sainte-Laguë/Schepers werden
die nach Zahlenbruchteilen zu vergebenden Sitze bei
Resten unter 0,5 auf die darunter liegende ganze Zahl
abgerundet und bei Resten ab 0,5 auf die darüber lie-
gende ganze Zahl aufgerundet (vgl. § 33 II 5
NWKommWahlG). Zahlenreste unter 0,5 werden also
durchweg nicht berücksichtigt, während beim bisher-
igen Verfahren Hare/Niemeyer alle für die Sitzzutei-
lung noch in Betracht kommenden höchsten Zahlen-
reste ohne Rundung zum Zuge kommen konnten, d.h.
auch solche unter 0,5 (vgl. LT-Dr 14/3977, S. 43f.).
Demgegenüber ist es beim Divisorverfahren mit Stan-
dardrundung systemkonform, auch im Falle eines ein-
zigen Sitzes Zahlenreste ab 0,5 und kleiner als 1,0 für
die Sitzzuteilung zu berücksichtigen. Von diesem Sys-
tem weicht § 33 III 1 NWKommWahlG ab.

b. Modifizierte Rundung in NRW

aa. Keine systemimmanente Abweichung
Die durch § 33 III 1 NWKommWahlG bewirkte Modi-
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fizierung des Berechnungsverfahrens für die Sitzzutei-
lung eines einzigen Sitzes kann nicht für sich in An-
spruch nehmen, eine im Rechenverfahren angelegte,
aber über das Normalmaß hinausgehende Ungleich-
gewichtigkeit zu beseitigen. Dass Zahlenbruchteile
unterhalb von 1,0 gleichwohl zur Zuteilung eines Sit-
zes führen können, bewegt sich im normalen Rahmen
der nach dem Divisorverfahren mit Standardrundung
systemimmanent vorgegebenen Ungleichgewichtig-
keiten. Die Gesetzesbegründung zur Novellierung des
Sitzberechnungsverfahrens in § 33 II NWKomm-
WahlG verweist ausdrücklich darauf, das Divisorver-
fahren mit Standardrundung bringe durch seine Mitte-
lung der Zahlenbruchteile allen Parteien und Wähler-
gruppen grundsätzlich gleichermaßen Vor- und Nach-
teile, je nach dem auf Grund ihrer Stimmenzahl er-
rechneten Zahlenrest beim jeweiligen Sitzanteil
(LT-Dr 14/3977, S. 44). Zusammenfassend heißt es
dort, dass das neue Berechnungsverfahren zu einer
noch besser austarierten Verteilung der Sitze führe
(LT-Dr 14/3977, S. 37).
Es lässt sich auch nicht feststellen, dass die Modifizie-
rung in § 33 III 1 NWKommWahlG geboten ist, um
eine speziell mit dem Rechensystem nach Sain-
te-Laguë/Schepers verbundene systemwidrige Verzer-
rung beim Erfolgswert im Fall der Zuteilung eines ein-
zigen Sitzes zu beseitigen. Der Vergleich mit dem bis-
herigen Verfahren nach Hare/Niemeyer zeigt im Ge-
genteil - wie nicht zuletzt die Ergebnisse der Ast. bei
der letzten Kommunalwahl belegen -, dass es auch
dort systemkonform durch Berücksichtigung eines
Zahlenrestes zur Zuteilung eines einzigen Sitzes kom-
men kann.

bb. Kein zwingender Grund ersichtlich
Vor diesem Hintergrund erweist sich § 33 III 1
NWKommWahlG als eine Modifizierung der Run-
dungssystematik, die in Bezug auf die Erreichung ei-
nes einzigen Sitzes eine zusätzliche Ungleichgewich-
tigkeit im Erfolgswert der Wählerstimmen bewirkt,
die zu ihrer Rechtfertigung eines „zwingenden Grun-
des“ bedarf.

(1). Sicherung der Funktionsfähigkeit des Rates
Der Ag. hat weder im Gesetzgebungsverfahren noch
im Rahmen des Organstreitverfahrens deutlich ge-
macht, dass die Sperrregelung in § 33 III 1
NWKommWahlG zur Sicherung der Funktionsfähig-
keit der Kommunalvertretungen erforderlich ist.
Es ist nicht mit hinreichender Deutlichkeit ersichtlich,
dass der Gesetzgeber die Einführung der Regelung auf
diesen Gesichtspunkt gestützt hat. Es fehlt schon an
Hinweisen darauf, was der Ag. unter einer Funktions-
störung oder Funktionsunfähigkeit verstehen würde,
die einen Eingriff in die Erfolgswertgleichheit von
Stimmen rechtfertigte. In der Begründung zum zuge-

hörigen Gesetzentwurf wird jedenfalls nicht auf eine
drohende Funktionsstörung oder Funktionsunfähigkeit
der kommunalen Vertretungsorgane abgestellt (vgl.
LT-Dr 14/3977, S. 37 und S. 45). Ebenso sind im Lau-
fe der Plenarberatungen erhebliche Zweifel geäußert
worden, ob sich die Annahme einer Funktionsstörung
nach Maßgabe der Rechtsprechung des NWVerfGH
hinreichend begründen ließe (vgl. PlenProt. 14/69, S.
7936, 7938; 14/70, S. 8016, 8021).
Soweit der Aspekt der Sicherung der Funktionsfähig-
keit der Kommunalvertretungen während der parla-
mentarischen Beratungen als möglicher Rechtferti-
gungsgrund angesprochen worden ist, werden die
Erörterungen den vom NWVerfGH aufgestellten An-
forderungen an die Annahme einer Funktionsstörung
oder Funktionsunfähigkeit schon im Ansatz nicht ge-
recht. Die Einschätzung, das Fehlen einer Sperrklausel
bedrohe die Handlungsfähigkeit der Kommunen (vgl.
PlenProt. 14/70, S. 8017), entbehrt einer tragfähigen
tatsächlichen Grundlage. Valide empirische Untersu-
chungsergebnisse, die die Annahme rechtfertigen, we-
gen des ersatzlosen Wegfalls der 5%-Sperrklausel
komme es nicht nur in einzelnen Kommunalvertretun-
gen infolge einer Vielzahl von Einzelmandatsträgern
zu Funktionsstörungen, hat der Ag. weder im Gesetz-
gebungsverfahren noch im Verfahren vor dem
NWVerfGH vorgelegt. Solche tatsächlichen Erhebun-
gen wären indes, wollte sich der Ag. auf diesen Ge-
sichtspunkt stützen, gerade vor dem Hintergrund der
Antwort der Landesregierung auf die Kleine Anfrage
1360 (LT-Dr 14/3758) veranlasst gewesen. Denn da-
nach lagen noch im Februar 2007 keine Erkenntnisse
d a f ü r  vo r ,  da s s  w e ge n  d e s  W e gf a l l s  d e r
5%-Sperrklausel die Beratungs- und Entscheidungs-
abläufe in den kommunalen Vertretungsorganen im
Land maßgeblich beeinträchtigt waren. [...]

(2) Effektive Integration des Staatsvolkes
Der mit der Regelung in § 33 III 1 NWKommWahlG
verbundene Eingriff in die Rechte der Ast. auf Wahl-
rechtsgleichheit und Chancengleichheit lässt sich auch
nicht mit der Erwägung rechtfertigen, die Zugangs-
hürde diene einer effektiven Integration des Staats-
volkes, indem sie einen gewissen Mindestrückhalt in
der Wählerschaft gewährleiste.
Dies gilt zunächst, soweit der Ag. damit auf eine Si-
cherung der Gemeinwohlorientierung der in den kom-
munalen Wahlorganen vertretenen Parteien und Wäh-
lergruppen abzielt. Aus der Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung folgt, dass die Auslese der Kandi-
daten für die kommunalen Vertretungskörperschaften
nach partikularen Zielen möglich sein muss. Gerade
auch den Kandidaten ortsgebundener, lediglich kom-
munale Interessen verfolgender Wählergruppen ist
eine chancengleiche Teilnahme an den Kommunal-
wahlen zu gewährleisten. Die Entscheidung darüber,
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welche Partei oder Wählergruppe die Interessen der
Bürger am besten vertritt, obliegt nicht dem Wahlge-
setzgeber, sondern dem Wähler (NWVerfGH, OVGE
47, 304 [316]; BVerfG, NVwZ 2008, 407 [410] m.w.
Nachw.).
Auch sonst lässt sich aus dem Integrationsgedanken
ein hinreichender Rechtfertigungsgrund nicht ableiten.
In der Rechtsprechung des BVerfG steht der Aspekt
der „Sicherung des Charakters der Wahl als eines In-
tegrationsvorganges bei der politischen Willensbil-
dung“ nicht isoliert als eigenständiger Recht-
fertigungsgrund für Differenzierungen im Erfolgswert
der Stimmen bei der Verhältniswahl. Er wird vielmehr
regelmäßig im Zusammenhang mit der Zielsetzung der
Sicherung der Handlungsfähigkeit der zu wählenden

Volksvertretung angeführt. Wird eine Aufspaltung des
Vertretungsorgans in (zu) viele kleine Gruppen ver-
mieden, sichert dies dessen Fähigkeit zur Mehrheits-
bildung und schützt damit sowohl dessen Funktions-
fähigkeit als zugleich auch - durch die Bündelung von
Interessen - den Charakter der Wahl als einen Integra-
tionsvorgang (vgl. BVerfGE 51, 222 [236] = NJW
1979, 2463; BVerfGE 71, 81 [97] = NJW 1986, 1093;
BVerfGE 95, 408 [421] = NJW 1997, 1568 = NVwZ
1997, 781 L; BVerfG, NVwZ 2008, 407 [410, 411]).
Auf Grund dieser Konnexität kann für den Fall, dass
wie hier das Funktionsargument als Rechtfertigungs-
grund nicht eingreift, auch dem Integrationsaspekt
eine legitimierende Wirkung nicht zukommen. [...]

Standort: Waffenrecht Problem: Zuverlässigkeit

OVG HAMBURG, BESCHLUSS VOM 03.09.2008 

3 SO 55/08 (NJW 2009, 1367)
 

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall ging es um die waffenrechtliche
(Un-)zuverlässigkeit einer Person, wie sie in § 5
WaffG geregelt ist. Fraglich war, wie die strafrecht-
liche Verurteilung durch ein ausländisches Gericht
waffenrechtlich zu bewerten ist.

A. Nach § 5 I Nr. 1 lit. b WaffG ist eine Person gene-
rell unzuverlässig, wenn sie wegen einer vorsätzlicher
Straftat zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem
Jahr verurteilt worden ist. Im konkreten Fall war der
Kl. von einem ungarischen Gericht zu zwei Jahren
Freiheitsstrafe verurteilt worden. Das OVG Hamburg
meint jedoch (nach summarischer Prüfung), dass unter
§ 5 I Nr. 1 lit. b WaffG nur Verurteilungen durch in-
ländische Gerichte fallen. Das Gericht begründet seine
Auffassung unter geradezu schulmäßiger Auslegung
der einschlägigen Normen nach Wortlaut, Systematik
und Teleologie. Insbesondere soll sich eine Beacht-
lichkeit der ausländischen Strafurteile nicht aus §§ 54
ff. BZRG ergeben, obwohl die Verurteilungen im
Bundeszentralregister eingetragen und somit der waf-
fenrechtlich zuständigen Behörde nach § 5 V 1 Nr. 1
WaffG mitgeteilt werden. 

B. Nichts anderes gelte, so das OVG weiter, für die
Regelvermutung des § 5 II Nr. 1 lit. a WaffG.

C. Das OVG Hamburg betont aber, dass damit nur
gesagt sei, dass die Verurteilung durch ein ausländi-
sches Gericht als solche nicht ausreiche, um negative
waffenrechtliche Folgen nach sich zu ziehen. Es möge
jedoch sein, dass das der Verurteilung zu Grunde lie-
gende Verhalten auf die Unzuverlässigkeit der Person
schließen lasse. Beispielsweise könnte es sein, dass
sich nach § 5 I Nr. 2 WaffG Tatsachen ergeben, wel-
che die Annahme rechtfertigen, dass die betreffende

Person im unsachgemäß mit Waffen oder Munition
umgehen wird.

Prüfungsrelevanz:
Neben der gesellschaftlichen und juristischen Diskus-
sion über eine Verschärfung des Waffenrechts zeugt
die augenblickliche Vielzahl an veröffentlichten Ge-
richtsentscheidungen von der besonderen Aktualität
dieses Themas. Auch die RA hatte erst in der letzten
Ausgabe (RA 2009, 228) über einen ähnlichen Fall
berichtet. Dort entschied das BVerwG, dass die nach §
5 I, II WaffG zur Unzuverlässigkeit führende straf-
rechtliche Verurteilung keinen waffenrechtlichen Be-
zug haben muss. Eine Verurteilung wegen Betruges zu
einer Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr führt
danach ebenso zur Unzuverlässigkeit nach § 5 I Nr. 1
lit. b WaffG wie eine Verurteilung wegen Totschlags
mittels einer Schusswaffe.

Vertiefungshinweise: 

“ Widerruf einer einem Rechtsanwalt erteilten waf-
fenrechtlichen Erlaubnis: VG Aachen, NVwZ-RR
2008, 534

“ Grundlegend zur Widerlegung der Regelvermut-
zung der waffenrechtlichen Unzuverlässigkeit:
BVerwG, NVwZ 1995, 1103

“ Widerruf einer nach altem Recht erteilten Waffen-
besitzkarte: BVerwG, NVwZ 2007, 1201

Kursprogramm:
“ Examenskurs: “Die Waffenbesitzkarte”

Leitsätze:
1. Zu Verurteilungen, die gem. § 5 I Nr. 1 WaffG
die waffenrechtliche Zuverlässigkeit ausschließen,
gehören (nach dem Ergebnis summarischer Prü-
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fung) nicht auch ausländische Strafurteile. Glei-
ches gilt für die regelhafte Vermutung der Unzu-
verlässigkeit in Anknüpfung an strafrechtliche
Verurteilungen gem. § 5 II Nr. 1 WaffG.
2. Den Vorschriften in §§ 56 I, 54 BZRG kann eine
Gleichsetzung eingetragener ausländischer Straf-
urteile mit deutschen Strafurteilen mit Wirkung
für die gesamte deutsche Rechtsordnung nicht ent-
nommen werden.

Sachverhalt:
Der Kl. erhielt im Dezember 2000 als Sportschütze die
waffenrechtliche Erlaubnis zum Besitz einer Pistole
und eines Revolvers. Im August 2004 beantragte er die
Erteilung eines Europäischen Feuerwaffenpasses. Am
8. 9. 2005 verurteilte ihn das Stadtgericht in Koma-
rum/Ungarn wegen Waffenschmuggels zu einer Frei-
heitsstrafe von zwei Jahren auf Bewährung. Hinter-
grund der Verurteilung war eine in seinem Besitz be-
findliche Waffe, auf die sich die deutschen Erlaub-
nisse nicht bezogen; laut einem Vermerk des Landes-
kriminalamts in Hamburg vom 20. 7. 2004 war die
Waffe im Mai/Juni 2001 bei einem schweren Diebs-
tahl im Hamburger Freihafen abhanden gekommen.
Der Kl. legte gegen die Verurteilung kein Rechtsmittel
ein. Das Bundesamt für Justiz trug die Verurteilung in
das Bundeszentralregister ein; die dagegen eingelegten
Rechtsbehelfe des Kl. blieben ohne Erfolg.
Die Bekl. widerrief daraufhin die dem Kl. erteilten
waffenrechtlichen Erlaubnisse, ordnete die Unbrauch-
barmachung der im Besitz des Kl. befindlichen Waf-
fen oder deren Überlassung an einen Berechtigten so-
wie die Rückgabe der Waffenbesitzkarte an und lehnte
die Erteilung des Europäischen Feuerwaffenpasses ab;
den dagegen gerichteten Widerspruch des Kl. wies die
Bekl. zurück. Sie stützte sich zur Begründung des Wi-
derrufs auf die Verurteilung durch das ungarische
Strafgericht, die gem. § 5 I Nr. 1 lit. b WaffG unwi-
derlegbar die fehlende waffenrechtliche Zuverlässig-
keit des Kl. vermuten lasse. Dagegen richtete sich die
von dem Kl. beim VG erhobene Klage; außerdem hat
der Kl. die Bewilligung von Prozesskostenhilfe be-
antragt. Das VG hat den Antrag auf Bewilligung von
Prozesskostenhilfe wegen fehlender hinreichender
Aussicht auf Erfolg der mit der Klage beabsichtigten
Rechtsverfolgung abgelehnt. Die Beschwerde des Kl.
hatte überwiegend Erfolg.

Aus den Gründen:
[...] Im Übrigen bietet die mit der Klage beabsichtigte
Rechtsverfolgung hinreichende Aussicht auf Erfolg
i.S. von § 166 VwGO i.V. mit § 114 S. 1 ZPO.

A. Prüfungsmaßstab der Erfolgsaussichten der Haupt-
sache im PKH-Verfahren
Für die Annahme hinreichender Erfolgsaussichten im

Sinne des Prozesskostenhilferechts genügt bereits eine
gewisse, nicht bloß entfernte Wahrscheinlichkeit des
Erfolgs der beabsichtigten Rechtsverfolgung. Denn
die Prüfung der Erfolgsaussichten im Prozesskosten-
hilfeverfahren darf nicht dazu dienen, die Rechtsver-
folgung seitens einer unbemittelten Partei unverhält-
nismäßig zu erschweren und die Gewährung der Pro-
zesskostenhilfe von einem schon hoch wahrscheinli-
chen oder gar sicheren Prozesserfolg abhängig zu ma-
chen; die Rechtsverfolgung würde sonst in das Neben-
verfahren der Prozesskostenhilfe vorverlagert (vgl.
BVerwG, Buchholz 310 § 166 VwGO Nr. 33). Der
dem Gericht bei der Beurteilung der Erfolgsaussichten
zukommende Entscheidungsspielraum wird durch Art.
3 I i.V. mit Art. 20 III GG begrenzt (vgl. BVerfG,
NJW 2004, 1789). Diese Grenze wird überschritten,
wenn dem Unbemittelten durch überspannte Anforde-
rungen an die Erfolgsaussicht der beabsichtigten
Rechtsverfolgung nicht der weitgehend gleiche Zu-
gang zu Gericht ermöglicht wird wie dem Bemittelten
(vgl. BVerfG, NJW 2004, 1789).

B. Subsumtion
Nach diesem tendenziell großzügigen Maßstab kann
der mit der Klage beabsichtigten Rechtsverfolgung die
hinreichende Erfolgsaussicht nicht abgesprochen wer-
den. Soweit die Bekl. die waffenrechtlichen Erlaub-
nisse des Kl. wegen seiner in Ungarn erfolgten straf-
rechtlichen Verurteilung widerrufen hat, bestehen
Zweifel an der Tragfähigkeit dieses rechtlichen An-
satzes, die für eine nicht bloß entfernte Erfolgswahr-
scheinlichkeit der dagegen gerichteten Klage genügen.

I. Ermächtigungsgrundlage
Gemäß § 45 II 1 WaffG ist eine Erlaubnis nach dem
Waffengesetz zu widerrufen, wenn nachträglich Tatsa-
chen eintreten, die zur Versagung hätten führen müs-
sen. 

II. Tatbestand
Voraussetzung für die Erteilung einer Erlaubnis ist
nach § 4 I Nr. 2 WaffG die persönliche Zuverlässig-
keit (§ 5 WaffG) des Ast.; der nachträgliche Wegfall
dieser Zuverlässigkeit führt somit zum Widerruf der
Erlaubnis.

1. Generelle Unzuverlässigkeit bei Verurteilung im
Ausland
Nach § 5 I Nr. 1 lit. b WaffG besitzen Personen die
erforderliche Zuverlässigkeit nicht, die rechtskräftig
verurteilt worden sind wegen vorsätzlicher Straftaten
zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr,
wenn seit dem Eintritt der Rechtskraft der letzten Ver-
urteilung zehn Jahre noch nicht verstrichen sind. So-
wohl die Bekl. als auch das VG in dem hier angefoch-
tenen Beschluss haben angenommen, dass die im Jahr
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2005 seitens des Gerichts in Komarum/Ungarn erfolg-
te Verurteilung des Kl. zu einer Freiheitsstrafe von
zwei Jahren auf Bewährung wegen Waffenschmuggels
als Verurteilung i.S. des § 5 I Nr. 1 lit. b WaffG an-
zusehen sei. Das BeschwGer. hat Zweifel, ob diese -
an die Verurteilung eines ausländischen Strafgerichts
anknüpfende - Rechtsansicht zutrifft.

a. Wortlautauslegung
Der Wortlaut von § 5 I Nr. 1 WaffG lässt keinen Auf-
schluss zu, ob auch Verurteilungen ausländischer
Strafgerichte umfasst sein sollen. Soweit in lit. a der
Norm allerdings von der Verurteilung „wegen eines
Verbrechens“ die Rede ist, dürfte diese Regelung al-
lein deutsche Strafurteile meinen können, da die inso-
weit einzig in Betracht kommende Legaldefinition in §
12 I StGB sich nur auf deutsche Strafnormen beziehen
kann.

b. Systematische Auslegung
Auch in Verbindung mit §§ 56 I 1, 54 BZRG lässt sich
nach der Einschätzung des BeschwGer. (anders, als es
sich für das VG dargestellt hat) nicht tragfähig darauf
schließen, dass ausländische Strafurteile die Wertung
fehlender waffenrechtlicher Zuverlässigkeit nach § 5 I
Nr. 1 WaffG begründen können sollen.
Gemäß § 56 I 1 BZRG werden nach § 54 BZRG im
Bundeszentralregister eingetragene strafrechtliche
Verurteilungen ausländischer Gerichte „bei der An-
wendung dieses Gesetzes“ wie Eintragungen von Ver-
urteilungen durch deutsche Gerichte im Bundesgebiet
behandelt. Die Verurteilung des Kl. durch das oben
genannte ungarische Gericht ist zwar gem. § 54 BZRG
im Bundeszentralregister eingetragen. Das Be-
schwGer. hält es aber für zweifelhaft, dass aus der
Bestimmung des § 56 I BZRG gleichsam eine für die
gesamte deutsche Rechtsordnung geltende Tat-
bestandswirkung folgen soll, die eine vorbehaltlose
Gleichsetzung ausländischer Strafurteile mit deut-
schen Strafurteilen geböte. Gegen eine derart weitge-
hende Wirkung spricht bereits der Wortlaut von § 56 I
1 BZRG, der die Gleichbehandlung deutscher und aus-
ländischer Strafurteile ausdrücklich darauf beschränkt,
dass dies „bei der Anwendung dieses Gesetzes“ (also
des BZRG) zu gelten hat. Ein verbindliches Ausfüllen
sämtlicher Normen der deutschen Rechtsordnung, die
Rechtsfolgen an strafrechtliche Verurteilungen knüp-
fen, liegt angesichts dessen nicht nahe. Gemeint sein
dürfte eher die registerliche Behandlung von Eintra-
gungen seitens der Registerbehörde, etwa im Hinblick
auf die Tilgung von Eintragungen (§§ 45ff. BZRG)
oder auf die Erteilung von Auskünften (§§ 41ff.
BZRG).
Gegen eine aus § 56 I 1 BZRG folgende materielle
Ausstrahlung im Bundeszentralregister eingetragener
Verurteilungen ausländischer Strafgerichte in das ge-

samte deutsche Recht spricht weiter der Umstand,
dass andere deutsche Gesetze es ausdrücklich zulas-
sen, an ausländische Verurteilungen negative Rechts-
folgen zu knüpfen (vgl. § 66 IV 5 StGB). Dies wäre
nicht notwendig, wenn sich aus § 56 I 1 BZRG eine
generelle Gleichbehandlung deutscher und ausländi-
scher Strafurteile im deutschen Recht ergäbe. Dem
entspricht es, dass auch die Kommentierung (soweit
sie sich mit dem Thema der Verwertbarkeit auslän-
discher Verurteilungen beschäftigt) zu § 53 Nr. 1 Auf-
enthG (zwingende Ausweisung von Ausländern nach
Verurteilungen zu Strafen in dort genannter Höhe)
annimmt, Verurteilungen durch ausländische Strafge-
richte seien insoweit nicht heranzuziehen, weil die
zwingende Rechtsfolge der Ausweisung in alleiniger
Anknüpfung an ein bestimmtes Strafmaß ihren Sinn
und Zweck nur durch ihren Bezug zu einem bestimm-
ten (dem deutschen) Strafstandard erhalte (vgl. Ren-
ner, AuslR, 8. Aufl. [2005], § 53 AufenthG Rdnr. 6;
Discher, in: GK-AufenthG, Stand: Jan. 2007, § 53
Rdnr. 83).
Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus den Anforde-
rungen in § 54 BZRG für die Eintragungsfähigkeit
ausländischer Verurteilungen im Bundeszentralregis-
ter, da diese Voraussetzungen keine hinreichenden
Rückschlüsse auf den Grad der Vergleichbarkeit der
ausländischen Verurteilung (insb. des dort verhängten
Strafmaßes) mit dem Strafstandard der Bundesrepub-
lik Deutschland erlauben. Auch die darüber hinaus für
eine Eintragung vorausgesetzte Einhaltung eines völ-
kerrechtlich geforderten Mindestmaßes elementarer
Verfahrensgerechtigkeit (fair trial) und der Vereinbar-
keit der Verurteilung mit elementaren Grundsätzen
des deutschen Verfassungsrechts (vgl. dazu BVerfG,
NJW 1988, 1462; KG, Beschl. v. 24. 1. 2000 - 4 VAs
39/99; Götz/Tolzmann, BZRG, 4. Aufl. [2000], § 54
Rdnrn. 37ff.) dürften einen zu groben Filter darstellen,
um zwingend von der Verurteilung und deren Straf-
maß auf die Unzuverlässigkeit des Verurteilten nach
Maßgabe des deutschen Verwaltungsrechts schließen
zu können.

2. Regelunzuverlässigkeit bei Verurteilung im Ausland
Ebenfalls zweifelhaft erscheint es, dass im vorliegen-
den Fall gemäß der Regelvermutung des § 5 II Nr. 1
lit. a WaffG auf die fehlende waffenrechtliche Zuver-
lässigkeit des Kl. geschlossen werden kann. Nach die-
ser Bestimmung besitzen die erforderliche Zuverläs-
sigkeit in der Regel Personen nicht, die wegen einer
vorsätzlichen Straftat zu einer Freiheitsstrafe rechts-
kräftig verurteilt worden sind, wenn seit dem Eintritt
der Rechtskraft der letzten Verurteilung fünf Jahre
noch nicht verstrichen sind. Auch insoweit bestehen
Bedenken, diese Vorschrift auf ausländische Strafver-
urteilungen zu beziehen.
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a. Wortlautauslegung
Auch hier gilt, dass der Wortlaut keinen Aufschluss
vermittelt, dass unter „Verurteilungen“ auch solche
ausländischer Strafgerichte zu verstehen sein sollen.
Soweit in lit. b von einer „fahrlässigen gemeingefähr-
lichen Straftat“ die Rede ist, dürfte damit an das deut-
sche Strafrecht angeknüpft werden (vgl. §§ 15, 306ff.
StGB); die in lit. c aufgeführten Gesetze sind eindeu-
tig solche des deutschen Rechts. Dass über die „vor-
sätzliche Straftat“ in lit. a die Tür zur Regelvermutung
der Unzuverlässigkeit wegen ausländischer Verurtei-
lungen geöffnet werden soll, erscheint vor diesem
Hintergrund wenig naheliegend, zumal die im deut-
schen Strafrecht wichtige Unterscheidung zwischen
Vorsatz und Fahrlässigkeit (vgl. § 15 StGB) nicht in
allen ausländischen Strafrechtsordnungen von ver-
gleichbarer Begrifflichkeit und Bedeutung sein muss.

b. Teleologische Auslegung
Auch bei der in § 5 II Nr. 1 WaffG vorgeschriebenen
regelhaften Vermutung der Unzuverlässigkeit in An-
knüpfung an strafrechtliche Verurteilungen spricht
einiges dafür, dass diese Anknüpfung ihre Tragfähig-
keit aus dem Bezug zu einem bestimmten Strafstan-
dard ableiten dürfte. Ob ein Gericht eine Freiheits-
oder Geldstrafe verhängt bzw. ob es eine Jugendstrafe
ausspricht oder es bei Erziehungsmaßregeln oder
Zuchtmitteln bewenden lässt, richtet sich nach den
Wertungen und Vorgaben des jeweiligen Strafrechts
(vgl. §§ 46, 47 StGB, §§ 5, 9ff., 13ff., 17ff. JGG). An-
gesichts dessen bestehen im Bereich der regelhaft vor-
gegebenen Unzuverlässigkeitsvermutungen wegen
strafrechtlicher Verurteilungen (die nicht nur im Waf-
fenrecht vorkommen, vgl. etwa die Regelungen in §§
33c II 2, 33d III 2, 33i II Nr. 1, 34b IV Nr. 1 und 34c II
Nr. 1 GewO) im Hinblick auf die Anknüpfung an aus-
ländische Verurteilungen ähnliche Bedenken wie bei
der in § 5 I Nr. 1 WaffG zwingend vorgeschriebenen
Unzuverlässigkeitsvermutung.
Zwar erschiene es vom rechtlichen Ansatz her auch
als denkbar, die Vergleichbarkeit des Strafrechts und
der Strafprozessordnung des betreffenden ausländi-
schen Staats mit der deutschen Rechtsordnung im
Rahmen der Prüfung des Regel-Ausnahme-Verhält-
nisses von § 5 II Nr. 1 WaffG zu prüfen und daran
anknüpfend gegebenenfalls einen Ausnahmefall an-
zunehmen. Eine solche Vorgehensweise dürfte aller-
dings mit der durch § 5 II Nr. 1 WaffG vorgegebenen
Prüfung schwerlich zu vereinbaren sein.

Die Waffenbehörde und die Verwaltungsgerichte sol-
len bei der Anwendung dieser Bestimmung grundsätz-
lich von der Richtigkeit der Verurteilung und den ihr
zu Grunde liegenden tatsächlichen Feststellungen aus-
gehen dürfen; allenfalls in Sonderfällen gilt anderes,
etwa wenn offensichtlich ist, dass die Verurteilung auf
einem Fehler beruht (vgl. BVerwG, GewArch 1992,
314 [315]). Die Prüfung des Regel-Ausnahme-Ver-
hältnisses durch die Waffenbehörden und die Verwal-
tungsgerichte wird ausgelöst, wenn (vorgetragene oder
sonst bekannte) besondere Umstände der Tatbegehung
entgegen der regelhaften Bewertung durch den Ge-
setzgeber darauf hindeuten könnten, dass der Verur-
teilte sich trotz der zu Grunde liegenden Verfehlung
als in waffenrechtlicher Hinsicht zuverlässig erweisen
wird (vgl. Hinze, WaffenR, Stand: Febr. 2005, § 5
WaffG Rdnr. 38). Auch dieses Prüfungsschema knüpft
inhaltlich an Verurteilungen deutscher Strafgerichte
an; die Vornahme rechtsvergleichender Untersuchun-
gen zu strafrechtlichen und strafprozessualen Stan-
dards zwecks Prüfung der Frage, ob ein Ausnahmefall
vorliegen könnte, dürfte diesen Rahmen sprengen.

3. Einzelfallprüfung
Spricht somit einiges dafür, dass Verurteilungen durch
ausländische Strafgerichte nicht die zwingende bzw.
regelhafte Vermutung der Unzuverlässigkeit gem. § 5
I Nr. 1 bzw. § 5 II Nr. 1 WaffG begründen, so bedeutet
dies dennoch nicht, dass die ihnen zu Grunde liegen-
den Umstände generell unbeachtlich oder unverwert-
bar sein müssen. Der Waffenbehörde, die gem. § 5 V
1 Nr. 1 WaffG unbeschränkte Auskunft aus dem Bun-
deszentralregister erhält und dadurch auch von den
gem. § 54 BZRG eingetragenen Verurteilungen aus-
ländischer Gerichte erfährt, bleibt es unbenommen,
sich das Urteil (sei es durch Aufforderung zur Vorlage
an den Verurteilten, sei es im Wege der Amtshilfe) zu
verschaffen und die dort enthaltenen tatsächlichen
Feststellungen waffenrechtlich dahingehend zu prü-
fen, ob sich daraus nach § 5 I Nr. 2 WaffG Tatsachen
ergeben, welche die Annahme rechtfertigen, dass die
betreffende Person im Sinne dieser Vorschrift unsach-
gemäß mit Waffen oder Munition umgehen wird. Im
Rahmen von § 5 I Nr. 2 WaffG dürften auch Sachver-
halte, die sich im Ausland abgespielt haben, grund-
sätzlich berücksichtigungsfähig sein, soweit sie bei
dem Betreffenden Rückschlüsse auf seinen Umgang
mit Waffen oder Munition zulassen. [...]
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Standort: Ordnungs- und Gewerberecht Problem: Gesellschaft bürgerlichen Rechts

OVG MÜNSTER, BESCHLUSS VOM 18.11.2008 

7 A 103/08 (NVWZ-RR 2009, 365) 

OVG LÜNEBURG, BESCHLUSS VOM 31.7.2008 

7 LA 53/08 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)
 

Problemdarstellung:

In seiner Grundsatzentscheidung vom 29. Januar 2001
hat der BGH der Gesellschaft bürgerlichen Rechts
(GbR, §§ 705 ff. BGB) eine Teilrechtsfähigkeit zu-
gebilligt. Infolge dieser Entscheidung stellte sich auch
für das öffentliche Recht die Frage, wie mit der GbR
zu verfahren ist. In der RA wurde hierüber bereits be-
richtet, bspw. zur Frage der Grundrechtsfähigkeit (be-
jaht von BVerfG, RA 2002, 692 = NJW 2002, 3533)
und kürzlich zur Grundbuchfähigkeit (nunmehr unter
Aufgabe der bisherigen Rspr. bejaht von BGH, RA
2009, 172 = WM 2009, 171). Vorliegend nun zwei
weitere Beispiele zum Umgang mit der GbR:

A. In seinem Beschluss vom 18.11.2008 (7 A 103/08)
führt das OVG Münster aus, dass eine GbR als Zu-
standsstörerin in Betracht kommt. Geht es um die Er-
stattungsfähigkeit von Kosten der Ersatzvornahme, so
würden - so das OVG weiter - neben der GbR auch die
GbR-Gesellschafter entsprechend den Grundsätzen
der §§ 128 ff. HGB persönlich haften. Sie könnten
somit auch zur Haftung mittels Kostenbescheids he-
rangezogen werden.

B. Dass die Rechtsfähigkeit der GbR auch Grenzen
hat, zeigt hingegen der nachstehende Beschluss des
OVG Lüneburg vom 31.7.2008 (7 LA 53/08). Dort
ging es um die Frage, ob eine GbR selbst Gewerbetrei-
bende sein kann. Das OVG verneint dies, weil höchst-
persönliche Eigenschaften wie “Eignung” oder “Zu-
verlässigkeit”, auf dies es im Gewerberecht entschei-
dend ankomme (vgl. nur § 35 I GewO oder § 4 I Nr. 1
GastG) bei nichtrechtsfähigen Personenmehrheiten
nicht vorliegen könnten.
 

Prüfungsrelevanz:
A. Die Entscheidungen könnten ohne weiteres in Prü-
fungsaufgaben übernommen werden. Es wäre leicht,
bspw. in eine ordnungsrechtliche Klausur als Störerin
einmal eine GbR einzubauen, und den Kostenbescheid
nach erfolgter Ersatzvornahme an deren Gesellschafter
ergehen zu lassen. Ebenso könnten z.B. im Gaststät-
tenrecht die GbR und - damit die Klausur nach Ver-
neinung eines solchen Anspruchs weiter geht - hilfs-
weise deren Gesellschafter persönlich einen Konzes-
sionsantrag stellen.

B. Generell sollte man sich merken, dass die GbR im
Zivilrecht und im öffentlichen Recht einer oHG nahe-
zu gleichgestellt ist. In diese Richtung gehen auch die

beiden hier vorliegenden Beschlüsse. So haften nach
Ansicht des OVG Münster die GbR-Gesellschafter für
die öffentlich-rechtlichen Verbindlichkeiten der GbR
entsprechend §§ 128 ff. HGB. Und auch das OVG
Lüneburg zieht in seinem Beschluss den Vergleich zur
oHG heran. Denn dass juristische Personen ein Ge-
werbe betreiben können, ist allgemein anerkannt. In-
dem das Gericht eine solche Möglichkeit für die GbR
verneint, stellt es diese also nicht den juristischen Per-
sonen, sondern den teilrechtsfähigen Personenhandels-
gesellschaften wie der oHG gleich, für die eine solche
Möglichkeit nicht besteht. Diese Unterscheidung be-
gründet das OVG wie folgt: Zwar könne auch eine
juristische Person nicht selbst “zuverlässig” oder “ge-
eignet” sein, weil es sich hierbei um höchstpersönliche
Merkmale handle. Ihr würde jedoch die Unzuverläs-
sigkeit bzw. Ungeeignetheit der für sie handelnden
Personen als eigene zugerechnet. Diese Zurechnung
beruhe auf der Fiktion, dass juristische Personen in
ihrer Rechtsfähigkeit wie natürliche Personen behan-
delt würden. Bei Personengesellschaften ohne eigene
Rechtspersönlichkeit sei dies gerade nicht der Fall.

C. Die Entscheidung des OVG Münster verdient über
die o.g. Grundsatzerwägungen hinaus Beachtung zu
vielen die GbR betreffenden Details, bspw. zur Frage
der Zustellung eines an sie gerichteten Verwaltungs-
akts an ihre Gesellschafter und zur Haftungsbeschrän-
kung bei minderjährigen Gesellschaftern.

D. Die vom OVG Münster am Rande offen gelassene
Frage, ob ordnungsrechtliche Handlungsbefugnisse
verwirkt werden können, hat der VGH Mannheim (RA
2008, 751 = NVwZ-RR 2008, 696) für das Landes-
recht Baden-Württembergs übrigens kürzlich verneint.
Die vom OVG Münster in seinem Beschluss noch zi-
tierte Entscheidung VGH Mannheim, BRS 32 Nr. 186
ist dadurch überholt.

Vertiefungshinweise:
“ Grundlegend zur Rechtsfähigkeit der GbR: BGH,
RA 2001, 135 = BGHZ 146, 341; NJW 2002, 1207

“ Grundrechtsfähigkeit der GbR: BVerfG, RA 2002,
692 = NJW 2002, 3533

“ Grundbuchfähigkeit der GbR: BGH, RA 2009, 172
= WM 2009, 171

“ Beteiligtenfähigkeit der GbR nach § 61 Nr. 2
VwGO: VGH Kassel, NJW 1997, 1938

“ GbR als Verbraucher i.S.v. § 13 BGB: BGH, NJW
2002, 368

Kursprogramm:

“ Examenskurs: “Der neue Wagen der Sozietät”
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1. Teil: Beschluss des OVG Münster vom 18.11.2008
(7 A 103/08)

Leitsätze:
1. Eine an eine Gesellschaft bürgerlichen Rechts
(GbR) gerichtete Ordnungsverfügung kann dem
geschäftsführenden Gesellschafter unter seiner -
mit dem Sitz der Gesellschaft nicht identischen -
Postanschrift zugestellt werden.
2. Richtiger Adressat für die Inanspruchnahme als
Zustandsstörer wegen der Illegalität eines Gebäu-
des auf einem mit einem Erbbaurecht belasteten
Grundstück ist der Erbbauberechtigte (hier: die
GbR als Erbbauberechtigte).
3. Eine rechtsbeachtliche Duldung eines illegalen
Gebäudes ist erst dann anzunehmen, wenn die zu-
ständige Baubehörde in Kenntnis der formellen
und ggf. materiellen Illegalität zu erkennen gibt,
dass sie sich auf Dauer mit dessen Existenz abzu-
finden gedenkt.
4. Rechtsirrige Äußerungen von Behördenvertre-
tern, ein Gebäude sei rechtmäßig, sind nicht als
„aktive Duldung“ zu werten und können auch im
Hinblick auf eine „Verwirkung“ kein schützens-
wertes Vertrauen auf den Fortbestand eines un-
rechtmäßigen Gebäudes begründen.
5. Selbst Fehlverhalten von Amtsträgern, die ein
illegales und materiell-rechtswidriges Verhalten
zumindest sehenden Auges in Kauf genommen ha-
ben, hindert die Bauaufsichtsbehörde nicht, wieder
baurechtmäßige Zustände zu bewirken.
6. Die Bauaufsichtsbehörde, die eine GbR als Stö-
rerin in Anspruch nimmt, kann auch die einzelnen
Gesellschafter der GbR mit dem Ziel in Anspruch
nehmen, die veranschlagten Vollstreckungskosten
bei nicht fristgerechter Erfüllung durch die Gesell-
schaft notfalls im Wege der Vollstreckung gegen-
über den einzelnen Gesellschaftern beizutreiben.
7. Nimmt die Behörde minderjährige Gesellschaf-
ter in Anspruch, hat sie bei der Inanspruchnahme
nicht bereits eventuelle künftige Haftungs-
beschränkungen auf Grund des § 1629a BGB zu
bedenken; solche können - nach ihrem Eintritt -
ggf. gegenüber Vollstreckungsmaßnahmen geltend
gemacht werden.
8. Ein beachtlicher Verfahrensfehler i.S. von § 124
II Nr. 5 VwGO liegt nicht vor, wenn es lediglich
wegen der unrichtigen Annahme der Verhinderung
eines ehrenamtlichen Richters des Verwaltungs-
gerichts zu einer „Verschiebung“ der zur Entschei-
dung berufenen ehrenamtlichen Richter kommt.
9. Bei den auf gewissenhafte Amtsführung verei-
digten ehrenamtlichen Richtern darf das Verwal-
tungsgericht regelmäßig davon ausgehen und sich
ohne weitere Ermittlungen darauf verlassen, dass
sie sich ihrer richterlichen Pflicht nicht ohne trifti-

gen Grund entziehen.

Sachverhalt:
Die Kl. wenden sich mit ihrer Klage gegen bauauf-
sichtliche Ordnungsverfügungen des Bekl. Das VG
wies die Klage ab. Auch der Antrag der Kl. auf Zulas-
sung der Berufung hatte keinen Erfolg.

Aus den Gründen:
Aus dem Zulassungsvorbringen ergeben sich die gel-
tend gemachten ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit
des erstinstanzlichen Urteils (Zulassungsgrund nach §
124 II Nr. 1 VwGO) nicht.

A. Zustellung 
Für eine ordnungsrechtliche Inanspruchnahme der Kl.
zu 1 als Gesellschaft bürgerlichen Rechts (GbR), de-
ren grundsätzliche Zulässigkeit auch das Zulassungs-
vorbringen unter Hinweis auf jüngere Rechtsprechung
des BGH (vgl.: BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056)
nicht infrage stellt, ist unschädlich, dass die Verfü-
gung postalisch an den Kl. zu 2 als Empfänger adres-
siert ist. Entscheidend ist, dass sich der Adressat der
in der Verfügung ausgesprochenen Verpflichtung, der
in Anspruch genommen werden soll, aus dem Be-
scheidinhalt insgesamt mit Sicherheit entnehmen lässt
(vgl.: BGH, NJW-RR 2006, 1096 m.w. Nachw.). [...]
Die an die GbR als Ordnungspflichtige gerichtete Ord-
nungsverfügung konnte dem Kl. zu 2 persönlich zu-
gestellt werden. Dies geschah, soweit es um die In-
anspruchnahme der GbR ging, in seiner Eigenschaft
als alleinigem Geschäftsführer der Kl. zu 1.
Einschlägig für das Zustellungsverfahren der Behör-
den des Landes, der Gemeinden und der Gemeinde-
verbände ist - wie das VG zutreffend erkannt hat - das
Verwaltungszustellungsgesetz für das Land Nord-
rhein-Westfalen (NWLZG). Nach dessen § 6 II 1 wird
u.a. bei juristischen Personen und nicht rechtsfähigen
Personenvereinigungen an ihre gesetzlichen Vertreter
zugestellt; dies gilt auch für eine GbR (vgl.: OVG
Münster, BeckRS 2008, 41310).
Dass die Zustellung dabei am Geschäftssitz der ver-
tretenen Personenvereinigung zu erfolgen habe und
nicht an der postalischen Adresse des Vertreters erfol-
gen könne, geben die Regelungen des NWLZG nicht
vor. Den vom Zulassungsvorbringen angesprochenen
Regelungen des § 178 I ZPO, auf die § 3 II 1 NWLZG
für die Zustellung durch die Post mit Zustellungsur-
kunde verweist, lässt sich nichts Gegenteiliges entneh-
men. Nach § 177 ZPO, auf den § 3 II 1 NWLZG
gleichfalls verweist, kann das Schriftstück, das zuzu-
stellen ist, der Person, der zugestellt werden soll, an
jedem Ort übergeben werden, an dem sie angetroffen
wird. § 178 I ZPO bezieht sich nur auf den Fall, dass
der Adressat der Zustellung in seiner Wohnung, in
dem Geschäftsraum oder in einer Gemeinschaftsein-
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richtung, in der er wohnt, nicht angetroffen wird. In
diesen speziellen Fallkonstellationen ist die Übergabe
an die Person, der zugestellt werden soll, entbehrlich
und kann eine Zustellung an andere, in der genannten
Vorschrift angeführte Personen erfolgen; hiervon un-
berührt bleibt die aus § 177 ZPO folgende Möglich-
keit, die Übergabe an die Person, der zugestellt wer-
den soll, auch an einem anderen Ort vorzunehmen.
[...]

B. Zustandsstörereigenschaft der GbR als Erbbaube-
rechtigter
Dass der Bekl. die Kl. zu 1 als Erbbauberechtigte und
damit mögliche Zustandsstörerin heranziehen konnte,
wird mit der Zulassungsbegründung nicht infrage ge-
stellt. Im Hinblick auf das weitere Zulassungsvorbrin-
gen ist ergänzend anzumerken:
Erbbauberechtigter - nicht Eigentümer - ist Zustands-
störer bei illegal errichtetem Bauwerk
Grundlage für die Inanspruchnahme der Kl. zu 1
(GbR) als Zustandsstörerin ist, wie das VG in Über-
einstimmung mit den Ausführungen des Bekl. in den
angefochtenen Ordnungsverfügungen zutreffend ange-
führt hat, § 18 I 1 NWOBG. Nach dieser Vorschrift
sind dann, wenn von einer Sache eine Gefahr - hier die
formelle und materielle Illegalität des Schwimmbads
mit Rundturm - ausgeht, die Maßnahmen gegen den
Eigentümer zu richten. Richtiger Adressat für die In-
anspruchnahme als Zustandsstörer wegen der Illegali-
tät eines Gebäudes auf einem mit einem Erbbaurecht
belasteten Grundstück ist allerdings nicht der Eigentü-
mer des Grundstücks, sondern der Erbbauberechtigte.
Dies ist hier die Kl. zu 1, denn das Bauwerk auf dem
mit dem Erbbaurecht belasteten Grundstück ist we-
sentlicher Bestandteil des Erbbaurechts, nicht hinge-
gen des - im Eigentum des Erbbaugebers stehenden -
Grundstücks, wie aus § 12 ErbbauRG folgt. [...]

C. Keine Verwirkung 

I. Durch “aktive Duldung”?
Der Einwand der Zulassungsbegründung, einem Ein-
schreiten des Bekl. stehe entgegen, „dass der Bekl.
gegen die Errichtung und Nutzung des Schwimmbads
keine Einwendungen erhoben hat, die Erweiterung
also aufsichtsbehördlich begleitet wurde“, ist gleich-
falls nicht geeignet, ernstliche Zweifel an der Richtig-
keit des angefochtenen Urteils zu begründen. [...]
Angesichts des Ausnahmecharakters und der weit rei-
chenden Folgen einer aktiven Duldung - die Behörde
ist auf Dauer an der Beseitigung rechtswidriger Zu-
stände gehindert - muss den entsprechenden Erklärun-
gen der Behörde mit hinreichender Deutlichkeit zu
entnehmen sein, ob, in welchem Umfang und ggf. über
welchen Zeitraum die Duldung der illegalen Zustände
erfolgen soll. Im Übrigen spricht vieles dafür, dass

eine länger andauernde Duldung oder Duldungszusa-
ge, soll sie Vertrauensschutz vermitteln, schriftlich
erfolgen muss (vgl.: OVG Münster, NJOZ 2005,
5183).
Ausgehend von dieser einschlägigen Rechtsprechung
ist es nicht zu beanstanden, wenn das VG im ange-
fochtenen Urteil ausgeführt hat, die im erstinstanzli-
chen Verfahren vorgetragenen Erklärungen von Mit-
arbeitern des Bekl. hätten „nach der eigenen Darstel-
lung der Kl. nicht etwa als so genannte aktive Dul-
dung verstanden werden“ können, weil ihnen nicht
„mit der gebotenen Eindeutigkeit“ zu entnehmen sei,
dass sie - die Mitarbeiter des Bekl. - „die illegalen Zu-
stände vorübergehend oder dauerhaft hinnehmen“
würden.[...]
Ob für das hier einschlägige Landesrecht neben den
bereits dargelegten Grundsätzen zur „aktiven Dul-
dung“ noch Raum für die Annahme ist, die Befugnis
der Bauaufsichtsbehörde zum Einschreiten gegen for-
mell und materiell illegale Anlagen könne verwirkt
werden, kann letztlich dahinstehen. Gegen die Annah-
me, die Befugnisse der Bauaufsichtsbehörden zur Be-
seitigung illegaler Zustände unterlägen der Verwir-
kung, lässt sich anführen, dass nur Rechte, nicht aber
Pflichten - hier die Pflicht der Bauaufsichtsbehörde,
für rechtmäßige Zustände zu sorgen - verwirkt werden
können (vgl.: VGH München, Beschluss vom 10.1.
2001 - 15 ZB 98.2481; Beschluss vom 18.07.2008 - 9
ZB 05.365).
Es entspricht auch der Rechtsprechung anderer für das
jeweilige Landesrecht zuständiger Obergerichte, dass
öffentlich-rechtliche Befugnisse zum Einschreiten ge-
gen baurechtswidrige Zustände nicht der Verwirkung
unterliegen (vgl.: OVG Schleswig, Beschluss vom
6.12.1994 - 1 M 70/94; OVG Saarlouis, Urteil vom
29.08.2000 - 2 R 7/99; BRS 69 Nr. 194; OVG Ber-
lin-Bbg, Beschluss vom 25.6.2007 - 10 S 9.07).
Selbst wenn man davon ausgeht, dass eine Ver-
wirkung der Befugnisse des Staates, gegen rechtswid-
rige Zustände einzuschreiten, möglich ist (vgl. etwa:
VGH Mannheim, BRS 32 Nr. 186; ferner: BVerwG,
Buchholz 406.17 Bauordnungsrecht Nr. 35), bleibt es
dabei, dass dies nicht Bundes-, sondern Landesrecht
betrifft (so ausdrücklich: BVerwG, Buchholz 406.17
Bauordnungsrecht Nr. 35).
Für das hier einschlägige Landesrecht unterliegt es
jedenfalls keinem Zweifel, dass rechtsirrige Äußerun-
gen von Behördenvertretern, ein Gebäude sei recht-
mäßig, nicht als „aktive Duldung“ zu werten sind und
auch im Hinblick auf eine eventuelle „Verwirkung“
kein schützenswertes Vertrauen auf den Fortbestand
eines unrechtmäßig errichteten Gebäudes begründen
können, wie das VG zutreffend erkannt hat.

II. Durch Fehlverhalten von Amtsträgern
Selbst Fehlverhalten von Amtsträgern, die ein illegales
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und materiell-rechtswidriges Verhalten zumindest se-
henden Auges in Kauf genommen, wenn nicht gar un-
terstützt haben, hindert die Bauaufsichtsbehörde nicht,
darunter einen Schlussstrich zu ziehen und wieder
baurechtmäßige Zustände zu bewirken (vgl.: OVG
Münster, BRS 47 Nr. 193). [...]

D. Eigenhaftung der Gesellschafter
Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des erstinstanzli-
chen Urteils ergeben sich aus dem Zulassungsvorbrin-
gen auch nicht insoweit, als das VG im angefochtenen
Urteil die Inanspruchnahmen der Kl. zu 2 bis 5 als
gerechtfertigt angesehen hat. Aus dem Wortlaut der
angefochtenen Ordnungsverfügungen folgt unmissver-
ständlich, dass der Bekl. die Kl. zu 2 bis 5 nicht etwa
neben der Kl. zu 1 als verantwortliche weitere Zu-
standsstörer ordnungsbehördlich in Anspruch genom-
men hat. Er hat ihnen auch sonst nicht etwa eigenstän-
dige ordnungsrechtliche Verpflichtungen auferlegt.
Wie die Ausführungen im Text der Ordnungsverfü-
gungen verdeutlichen, beschränken sich die In-
anspruchnahmen der Kl. zu 2 bis 5 vielmehr darauf,
dass sie auf Grund ihrer Stellung als Gesellschafter
der Kl. zu 1 dafür einzustehen haben, dass die der Kl.
zu 1 auferlegten Verpflichtungen erfüllt werden.

I. Eigenhaftung entsprechend dem Recht der oHG
Dies beinhaltet insbesondere, dass sie die Erfüllung
und ggf. Vollstreckung der der Kl. zu 1 auferlegten
Beseitigungspflicht hinzunehmen haben, ihnen gegen-
über mithin keine gesonderten Duldungsverfügungen
mehr zu ergehen haben, um eventuelle Voll-
streckungshindernisse zu beseitigen. Des Weiteren hat
der Bekl. die sich aus dem Gesellschaftsrecht ergeben-
de Haftung der Kl. zu 2 bis 5 als Gesellschafter der
Kl. zu 1 für Verbindlichkeiten der GbR im hier gege-
benen Einzelfall öffentlich-rechtlich konkretisiert, um
im Fall der Nichterfüllung von Nr. 1 der Ordnungs-
verfügungen durch die Kl. zu 1 auch den Kl. zu 2 bis 5
gegenüber mit den Mitteln der Verwaltungsvollstre-
ckung vorgehen zu können. Dies beinhaltet insbeson-
dere die Möglichkeit, die Zahlung der veranschlagten
Kosten der Ersatzvornahme, die die GbR bei nicht
fristgerechter Beseitigung des Schwimmbads mit
Rundturm zu leisten hat, notfalls im Wege der Voll-
streckung von den einzelnen Kl. zu 2 bis 5 beizutrei-
ben und ggf. auch weitere Kosten bei zwangsweiser
Durchsetzung der der Kl. zu 1 auferlegten Verpflich-
tung von den Kl. zu 2 bis 5 beitreiben zu können.
Bei diesem Inhalt der den Kl. zu 2 bis 5 gegenüber
ausgesprochenen Regelungen unterliegt es keinem
Zweifel, dass der Bekl. diese - wie das VG im ange-
fochtenen Urteil ausgeführt hat - jedenfalls deshalb in
Anspruch nehmen durfte, „weil sie als Gesellschafter
persönlich für die Verbindlichkeiten der Gesellschaft
haften“. Zutreffend hat das VG insoweit darauf abge-

stellt, dass die persönliche Haftung der Gesellschafter
einer GbR nach der neueren Rechtsprechung des BGH
der akzessorischen Haftung der Gesellschafter einer
Offenen Handelsgesellschaft (OHG) nach den §§
128f. HGB entspricht, wobei der jeweilige Stand der
Gesellschaftsschuld auch für die persönliche Haftung
der Gesellschafter maßgebend ist (vgl.: BGHZ 146,
341 = NJW 2001, 1056).

II. Auch für öffentlich-rechtliche Verbindlichkeiten
Die aus § 128 HGB folgende persönliche Haftung der
Gesellschafter für Verbindlichkeiten der Gesellschaft
erfasst auch solche aus öffentlichem Recht (vgl.:
Baumbach/Hopt, HGB, 33. Aufl., § 128 Rdnr. 2).
Dies ergibt sich bereits aus § 160 I 1 Halbs. 2 HGB,
wonach für die Haftung des ausgeschiedenen Gesell-
schafters für bis zu seinem Ausscheiden aus der Ge-
sellschaft begründete Verpflichtungen der Gesell-
schaft dann, wenn es um öffentlich-rechtliche Ver-
bindlichkeiten geht, der Erlass eines Verwaltungsakts
genügt (vgl.: VGH München, NVwZ-RR 2005, 465).
Ob die Haftung eines Gesellschafters der GbR für eine
öffentlich-rechtliche Verbindlichkeit der Gesellschaft
nur voraussetzt, dass der Gesellschaft gegenüber eine
sie zu konkreten Maßnahmen verpflichtende ord-
nungsbehördliche Verfügung ergeht (in diesem Sinne
möglicherweise: VGH München, NVwZ-RR 2005,
465) oder ob die Haftung des Gesellschafters zusätz-
lich einen ihm gegenüber erlassenen Haftungsbescheid
voraussetzt (vgl. hierzu: OVG Frankfurt/Oder, NJW
1998, 3513 = ZIP 1998, 1636), kann letztlich dahins-
tehen, da beides hier vorliegt. Die angefochtenen Ord-
nungsverfügungen regeln sowohl die konkreten öffent-
lich-rechtlichen Verpflichtungen der Kl. zu 1 als GbR
als auch die sich aus dem Gesellschaftsrecht ergeben-
de Haftung der Kl. zu 2 bis 5 für diese öffent-
lich-rechtlichen Verbindlichkeiten der GbR.
Dieser Wertung steht § 59 II 1 NWVwVG nicht ent-
gegen. Nach dieser Vorschrift können die Kosten der
Ersatzvornahme oder die voraussichtlich entstehenden
Kosten der Ersatzvornahme beigetrieben werden,
wenn der Betr. sie nicht fristgerecht zahlt. Betroffene
in diesem Sinne ist hier stets die als Ordnungspflichti-
ge in Anspruch genommene Kl. zu 1, und zwar auch
dann, wenn diese Kosten von den Kl. zu 2 bis 5 - in
dem Umfang, in dem sie von der Kl. zu 1 (noch) nicht
geleistet sind - beigetrieben werden.

E. Schutz des Minderjährigen
Schließlich geht auch der Einwand der Zulassungs-
begründung fehl, das VG habe bezüglich der Kl. zu 4
und 5 „das Minderjährigenhaftungsbegrenzungsgesetz
vom 25. 8. 1998 nicht beachtet“.
Nach § 1629a I 1 BGB beschränkt sich die Haftung
für solche Verbindlichkeiten, die die Eltern im Rah-
men ihrer gesetzlichen Vertretungsmacht durch
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Rechtsgeschäft oder eine sonstige Handlung mit Wir-
kung für das Kind begründet haben, auf den Bestand
des bei Eintritt der Volljährigkeit vorhandenen Ver-
mögens des Kindes. Ergänzt wird diese Regelung
durch Absatz 4 der genannten Vorschrift. Nach dessen
Satz 1 ist dann, wenn das volljährig gewordene Mit-
glied einer Gesellschaft nicht binnen drei Monaten
nach Eintritt der Volljährigkeit die Kündigung der
Gesellschaft erklärt, im Zweifel anzunehmen, dass die
aus einem solchen Verhältnis herrührende Verbind-
lichkeit nach dem Eintritt der Volljährigkeit entstan-
den ist; nach Satz 2 der genannten Vorschrift wird
unter den in Satz 1 bezeichneten Voraussetzungen fer-
ner vermutet, dass das gegenwärtige Vermögen der
volljährig Gewordenen bereits bei Eintritt der Volljäh-
rigkeit vorhanden war.
Bei Erlass der hier angefochtenen Bescheide waren
die Kl. zu 4 und 5 noch minderjährig. Weder der Bekl.
noch die Widerspruchsbehörde hatten daher Anlass,
sich mit eventuellen Haftungsbeschränkungen auf
Grund der angeführten Regelungen des § 1629a BGB
zu befassen. Sie konnten vielmehr ohne Weiteres da-
von ausgehen, dass die Kl. zu 4 und 5 mit ihrem ge-
samten aktuellen Vermögen haften und dass dieser
Zustand auch - zumindest gewisse Zeit - noch andau-
ern würde. Sollte aus den in der Zulassungsbegrün-
dung angesprochenen Umständen sich nunmehr in der
Tat eine Begrenzung der Haftung der Kl. zu 4 und 5
ergeben, ist es ihnen unbenommen, diese Beschrän-
kung gegenüber eventuellen gegen sie persönlich ge-
richtete Vollstreckungsmaßnahmen, namentlich ge-
genüber eventuellen Beitreibungen von Kosten der
Ersatzvornahme, geltend zu machen. Die Rechtmäßig-
keit der ihnen gegenüber erlassenen Ordnungsverfü-
gungen mit dem dargelegten Inhalt einer Haftung für
Verbindlichkeiten der GbR - auch unter Berücksichti-
gung der weiteren Maßgaben des § 160 HGB - wird
hierdurch nicht berührt. [...]

2. Teil: Beschluss des OVG Lüneburg vom 31.7.2008
(7 LA 53/08)
 
Leitsatz:
Eine Gesellschaft bürgerlichen Rechts ist trotz ih-
rer partiellen Rechtsfähigkeit nicht selbst Gewer-
betreibende im Sinne der Gewerbeordnung und
kann deshalb nicht Adressat einer Gewerbeunter-
sagung sein.

Sachverhalt:
Mit Bescheid vom 27. 7. 2007 untersagte der Bekl.
dem Kl. die weitere Ausübung seines Gewerbes “Flie-
senverlegung”, die Ausübung aller anderen Gewerbe
sowie die Tätigkeit als Vertretungsberechtigter eines
Gewerbetreibenden oder einer mit der Leitung eines
Gewerbebetriebes beauftragten Person. Er habe fort-

dauernde erhebliche Rückstände bei Rentenversiche-
rung und vor allem beim Finanzfiskus entstehen lassen
und sich damit als gewerblich unzuverlässig erwiesen.
Da eine Rückführung der Verbindlichkeiten nicht ab-
sehbar sei - so habe er die eidesstattliche Versicherung
abgeben müssen -, sei die Beendigung aller gewerb-
lichen Betätigungen des Kl. erforderlich. 
Die dagegen gerichtete Anfechtungsklage hat das VG
abgewiesen. Der Antrag des Kl. auf Zulassung der
Berufung blieb ohne Erfolg.

Aus den Gründen:
Das VG hat zutreffend entschieden, dass die Gesell-
schaft bürgerlichen Rechts “C. D. und A. B.”, für die
das Gewerbe des Kl. unter dem 2.4.2002 angemeldet
worden ist, selbst nicht Gewerbetreibende und die Un-
tersagung zu Recht gegen den Kl. ausgesprochen wor-
den ist, in dessen Person die gesetzlichen Vorausset-
zungen dafür vorliegen.

A. Keine Gewerbefähigkeit von oHG und GbR
Entgegen der im Zulassungsantrag vertretenen Auf-
fassung sind Personengesellschaften ohne eigene
Rechtspersönlichkeit wie die BGB-Gesellschaft (GbR)
oder die offene Handelsgesellschaft (oHG) nicht
selbst Gewerbetreibende i.S. der §§ 1 I, 35 I 1 GewO.
Bei der oHG sind dies vielmehr die Gesellschafter,
jedenfalls soweit sie Geschäftsführungs- und Vertre-
tungsbefugnisse haben und damit unternehmerisch
tätig sind, bei der GbR sind es grundsätzliche alle Ge-
sellschafter, wenn sie Einfluss auf die Geschäftsfüh-
rung haben (Landmann/Rohmer/Marcks, GewO,
Stand: Juni 2006, § 35 Rdnr. 64 m.w.Nachw.; Tettin-
ger/Wank, GewO, 7. Aufl., § 35 Rdnr. 85). Der Kl.
missversteht das von ihm in diesem Zusammenhang
angeführte Urteil des BGH vom 29. 1. 2001 (BGHZ
146, 341 = NJW 2001, 1056) zur partiellen Rechts-
und Parteifähigkeit der GbR im (Zivil)prozess, wenn
er aus ihm ableiten will, dass danach auch die Unter-
nehmereigenschaft einer GbR im Sinne der Gewer-
beordnung anzunehmen sei. Der BGH stellt in seiner
Entscheidung vielmehr die GbR in Bezug auf ihre
Rechtsfähigkeit weitgehend der oHG gleich, die, ob-
gleich nicht juristische Person, nach der ausdrückli-
chen Regelung in § 124 I HGB gleichwohl Rechte er-
werben und klagen kann. Soweit die GbR durch Teil-
nahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten
begründet, soll auch sie - überwiegend aus Gründen
der Praktikabilität - aktiv und passiv partei- und pro-
zessfähig sein (BGHZ 146, 341 = NJW 2001, 1056 Ls.
1 und 2).
Die danach mögliche Begründung eigener Rechte und
Pflichten im Rechtsverkehr hat - wie zuvor schon bei
der oHG - aber nichts damit zu tun, wem im Gesell-
schaftsgefüge persönliche Eigenschaften wie Eignung
oder Zuverlässigkeit nach öffentlichem Recht - hier



ÖFFENTLICHES RECHTRA 2009, HEFT 5

-296-

nach der GewO - zuzurechnen sind. Bei nichtrechts-
fähigen Personenmehrheiten kommen dafür nur die
verantwortlichen natürliche Personen, also die Gesell-
schafter, in Betracht. Lediglich juristischen Personen
werden selbst als Gewerbetreibende angesehen. Zwar
kann auch hier persönlich unzuverlässig letztlich nur
die handelnde natürliche Person sein; deren Unzuver-
lässigkeit wird jedoch der juristischen Person als eige-
ne zugerechnet. Das beruht auf der Fiktion, dass ju-
ristische Personen in ihrer Rechtsfähigkeit wie natürli-
che Personen behandelt werden. Das ist bei Personen-
gesellschaften ohne eigene Rechtspersönlichkeit gera-
de nicht der Fall.
Der Kl. möchte mit dem Hinweis darauf, dass es nicht
die GbR sei, die zum maßgeblichen Zeitpunkt der Ge-
werbeuntersagung dem Finanzamt knapp 124.000 Eu-
ro schuldete, erreichen, eine Zuverlässigkeit “der Ge-
sellschaft” zu konstruieren und damit eine praktisch
unveränderte weitere Gewerbeausübung “durch sie” -
und damit für ihn - zu ermöglichen. Das ist, wie zuvor
dargelegt, bereits im Ansatz verfehlt. Dass es auch am
Sinn und Zweck des § 35 I 1 GewO vorbeigeht, zeigt
die Überlegung, dass die GbR als Personengesell-
schaft, anders als etwa bei der Umsatzsteuer, weder
der Einkommen- noch der Körperschaftssteuer unter-
liegt. Der Gewinn wird vielmehr einheitlich und ge-
sondert festgestellt und unmittelbar den Gesellschaf-
tern zugerechnet. Bei diesen unterliegen die Gewinn-
anteile der Einkommen- oder der Körperschaftssteuer,
je nachdem, welche Rechtsform sie haben. Ein ein-
kommensteuerrechtlich unzuverlässiges Verhalten,
wie es vorliegend eine maßgebliche Rolle spielt, reali-
siert sich also nie bei der Gesellschaft, sondern stets

nur bei den einzelnen Gesellschaftern. Sie können sich
deshalb nicht durch den Hinweis auf fehlende Ein-
kommensteuerschulden der Gesellschaft von der Ver-
antwortlichkeit für ihre Säumigkeit freizeichnen. [...]

B. Voraussetzungen an die gewerberechtliche Unzu-
verlässigkeit i.S.d. § 35 I GewO
Ohne Erfolg wiederholt der Kl. auch seinen erstins-
tanzlichen Vortrag zur unverschuldeten finanziellen
Notlage. Dazu hat bereits das VG das Zutreffende aus-
geführt, ohne dass das Vorbringen des Kl. im Zulas-
sungsverfahren hier neue Gesichtspunkte aufzeigt.
Lediglich bekräftigend sei deshalb bemerkt: Es ist in
der Rechtsprechung geklärt, dass die Annahme ge-
werblicher Unzuverlässigkeit kein Verschulden im
Sinne etwa eines strafrechtlichen Vorwurfs voraus-
setzt. Es ist für § 35 I 1 GewO vielmehr belanglos,
welche Ursachen zu der Überschuldung und einer da-
raus resultierenden wirtschaftlichen Leistungsunfähig-
keit des Gewerbetreibenden geführt haben. Denn § 35
GewO ist eine im speziellen Ordnungsrecht wurzelnde
und damit grundsätzlich wertneutrale Vorschrift, bei
der es im Interesse der Allgemeinheit um die Beendi-
gung von objektiv nicht im Einklang mit dem öffentli-
chen Recht stehender wirtschaftlicher Tätigkeit geht
(st.Rspr., vgl. etwa: OVG Lüneburg, BeckRS 2005,
21510 - u. Hinw. auf: BVerwG, GewArch 1970, 131;
BVerwGE 65, 1 = NVwZ 1982, 503; OVG Lüneburg,
BeckRS 2005, 21504). Auch an der Verfassungsmä-
ßigkeit dieser Regelung und Handhabung bestehen
entgegen der Auffassung des Kl. keine begründeten
Zweifel (vgl. etwa BVerwG, NVwZ 1993, 1189 = Ge-
wArch 1993, 155).
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Zivilrecht

Standort: Schadensersatz Problem: Vertragliche Haftungsbeschränkung

BGH, URTEIL VOM 10.02.2009 

VI ZR 28/08 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT) 

Problemdarstellung:

Die Parteien streiten um Schadensersatzansprüche, die
aus einem Verkehrsunfallgeschehen mit einem Miet-
wagen in Südafrika herrühren. Das Fahrzeug wurde
auf den Namen der Bekl. angemietet und unter Ver-
wendung von deren Kreditkarte auch bezahlt. Intern
wollten beide das Fahrzeug nutzen und die Kosten
sollten gemeinsam getragen werden. Weil die Parteien
annahmen, dass im Falle eines Unfalls eine dem
Rechtszustand in Deutschland vergleichbare Absiche-
rung bestehe, sahen sie von dem  Abschluss einer pri-
vaten Unfallversicherung ab. Als die Bekl. das Fahr-
zeug kurz nach der Überlassung nutzte, verkannte sie
das Linksfahrgebot und kollidierte frontal mit einem
entgegenkommenden Fahrzeug. Dabei verletzte sich
die Kl. schwer. 

Das erstinstanzliche Gericht hat dem Klägerbegehren
stattgegeben. Das Berufungsgericht hob das Urteil auf
und wie die Klage ab. Dagegen richtet sich die Revisi-
on der Kl. ohne Erfolg.

Prüfungsrelevanz:

Der erkennende Senat befasste sich mit zwei sehr
klausurrelevanten Problemen. 

Zum einen stellte sich die Frage, ob dieser Rechtsstreit
überhaupt nach deutschem Recht zu beurteilen ist. Bei
deliktischen Ansprüchen ist insoweit die Kollisions-
regel des Art. 40 II 1 EGBGB zu beachten, nach der
der gewöhnliche Aufenthaltsort maßgeblich ist. Die
Parteien befanden sich zum Unfallzeitpunkt zwar für
einen mehrmonatigen Aufenthalt in Südafrika, aller-
dings wollten sie danach nach Deutschland zurückkeh-
ren. Dadurch war der gewöhnliche Aufenthaltsort
nach wie vor Deutschland (vgl. BGH, NJW 1993,
2047). Wegen etwaiger vertraglicher Ansprüche aus
einer BGB-Innengesellschaft ist § 27 I 1 EGBGB zu
berücksichtigen. Die Parteien haben die Abreden über
die Nutzung des KFZ und über die Kostentragung be-
reits bei der Planung des Auslandsaufenthalts in
Deutschland getroffen und in deutscher Sprache ge-
schlossen, wodurch nach Auffassung des Senats die
“Parteien die Rechtsbeziehungen mit nach Südafrika
genommen haben” (so bereits BGH, VersR 1996,

515). Interessant an dieser Entscheidung war die Fra-
ge, inwieweit zwischen den Parteien eine sich aus der
ergänzenden Vertragsauslegung gem. § 242 BGB erg-
ebene Haftungsbeschränkung im Straßenverkehr er-
gibt. Grundsätzlich kann eine dem entsprechende Aus-
legung nur unter besonderen Umständen angenommen
werden. Voraussetzung ist, dass der Schädiger, wäre
die Rechtslage vorher zur Sprache gekommen, einen
Haftungsverzicht gefordert und sich der Geschädigte
dem ausdrücklichen Ansinnen einer solchen Abma-
chung billigerweise nicht hätte versagen dürfen (vgl.
z.B. BGH, BGHZ 152, 391, 396). An diesen Voraus-
setzungen fehlt es regelmäßig, wenn der Schädiger
gegen Haftpflicht versichert ist (vgl. BGH, BGHZ
152, 391, 396).  Denn eine Haftungsbeschränkung, die
nicht den Schädiger, sondern den Haftpflichtversiche-
rer entlastet, entspricht in der Regel nicht dem Willen
der Beteiligten. Nötig ist also, dass der Schädiger kei-
nen Haftpflichtversicherungsschutz genießt, für ihn
ein nicht hinzunehmendes Haftungsrisiko bestehen
würde und darüber hinaus besondere Umstände vorlie-
gen, die im konkreten Fall einen Haftungsverzicht als
besonders nahe liegend erscheinen lassen. Besondere
Umstände in diesem Sinn hat der Senat z.B. in Fällen
angenommen, in denen der Geschädigte ein besonde-
res Interesse an der Übernahme des Steuers durch den
Schädiger hatte, das Haftungsrisiko des Schädigers
durch besondere Umstände deutlich erhöht war, der
Geschädigte für die Abdeckung seines Risikos zumut-
barer sorgen konnte als der Schädiger oder der Ge-
schädigte den Schutz der gesetzlichen Unfall oder
Krankenversicherung genoss. Genau solche Umstände
lagen hier vor, da beide Parteien gleichermaßen dem
Risiko der Inanspruchnahem im Falle eines Verkehrs-
unfalls ausgesetzt gewesen wären, weil beide das
Fahrzeug nutzen wollten und daher eine Gefahrenge-
meinschaft vorlag. Zudem irrten beide über die Versi-
cherungslage. Durch das Linksfahrgebot bestand auch
eine erhöhte Gefahrenlage, so dass ein wechselseitiger
Haftungsverzicht für einfache Fahrlässigkeit anzuneh-
men war.    

Vertiefungshinweise:
‘ Zur Gesamtschuld: BGH, RA 2003, 293 = NJW
2003, 1036 (Vergleich mit Gesamtschuldner); BGH,
RA 2003, 749 = NJW 2003, 2980 (Gesamtschuld bei
einheitlichem Mangel); BGH, RA 2002, 340 = NJW
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2002, 1425 (zu § 32 ZPO); BGH, RA 2002, 651 =
MJW 2002, 3096;  BGH, BGH, RA 2001, 289 = NJW
2001, 946 (Verjährung); 

‘ Zum Haftungsausschluss: BGH, RA 2008, 371 =
R+S 2008, 217 ( zu § 106 III SGB VII); BGH, RA
2008, 88 (zu § 106 III SGB VII); BGH, RA 2007, 662
(zu § 105 I SGB VII); BGH, NJW 2005, 2309 (zu §
106 SGB VII); OLG Köln, NJW 2005, 3074 (Haftung
des Reiseveranstalters); BGH, RA 2005, 145 = NJW
2005, 422 (Ausschluss in AGB);BGH, RA 2004, 266
= NJW 2004, 947 (zu § 106 III SGB VII)

Kursprogramm:

‘ Examenskurs: “Der geschädigte Kollege”

‘ Examenskurs: “Der unglückliche Verkehrsunfall”

‘ Assessorkurs: “Die Fahrt zum Fest”

Leitsätze (der Redaktion):
1. Eine aus § 242 BGB folgende Haftungsbeschrän-
kung aus ergänzender Vertragsauslegung kommt
nur im Ausnahmefall in Betracht.
2. Voraussetzung ist, dass der Schädiger im Zu-
sammenhang mit dem Unfallgeschehen keine Haft-
pflichtversicherungsschutz genießt, für ihn ein
nicht hinzunehmendes Haftungsrisiko bestehen
würde und darüber hinaus besondere Umstände
vorliegen, die im konkreten Fall einen Haftungs-
verzicht als besonders nahe liegend erscheinen las-
sen.  

Sachverhalt: 
[1]Die Kl. nimmt die Bekl. auf Zahlung von Scha-
densersatz, Schmerzensgeld sowie auf Feststellung der
Ersatzpflicht für künftige materielle und immaterielle
Schäden in Anspruch. 
[2] Die in Deutschland ansässigen Parteien, die sich
1999 beim Medizinstudium kennen gelernt hatten,
fassten gemeinsam den Entschluss, drei Monate des
damals für die Ausbildung zur Ärztin erforderlichen
praktischen Jahres an einer Klinik in Südafrika zu ver-
bringen. Nach ihrer Ankunft in Kapstadt mieteten sie
am 02.01.2004 auf den Namen der Bekl. und unter
Verwendung von deren Lufthansa-Kreditkarte einen
Pkw mit Schaltgetriebe. Beide hatten vereinbart, dass
ihnen das Fahrzeug für die Dauer des Aufenthalts in
Südafrika gemeinsam zur Verfügung stehen sollte, sie
die hieraus resultierenden Kosten gemeinsam tragen
und sich beim Fahren abwechseln würden. Die Partei-
en waren mit der in Südafrika geltenden gesetzlichen
Regelung zum Schutz von Verkehrsteilnehmern bei
Personen und Sachschäden nicht vertraut und gingen
übereinstimmend davon aus, dass bei einem Unfall im
Straßenverkehr eine dem Rechtszustand in Deutsch-
land vergleichbare Absicherung bestehe. Das von dem
Mietwagenunternehmen unterbreitete Angebot auf

Abschluss einer privaten Unfallversicherung nahmen
die Parteien nicht an. 
[3] Am 09.01.2004 unternahmen die Parteien einen
Wochenendausflug. Hierbei wurde der Wagen von der
Bekl. gesteuert. Die Kl. hatte es abgelehnt, das Fahr-
zeug während des Wochenendausflugs zu führen, weil
sie mit dem Schaltgetriebe nicht vertraut war. Bei der
Rückfahrt am 11.01.2004 bog die Bekl. unter Miss-
achtung des in Südafrika geltenden Linksfahrgebotes
von einem Feldweg auf die N 7 National Road ein und
befuhr verkehrswidrig die rechte Fahrbahn. Kurze Zeit
nach dem Abbiegevorgang kollidierte sie frontal mit
einem ordnungsgemäß auf der linken Fahrbahn fah-
renden Fahrzeug, das wegen einer Kurve aus der Dis-
tanz nicht erkennbar war. Die Kl. wurde bei dem Un-
fall erheblich verletzt. 
[4] Die Kl. begehrt von der Bekl. Ersatz ihres unfall-
bedingten materiellen Schadens in Höhe von
19.052,97 i, die Zahlung eines Schmerzensgelds in
Höhe von mindestens 20.000 i sowie die Feststellung
der Ersatzpflicht der Bekl. für künftige materielle und
immaterielle Schäden aus dem Unfallereignis, soweit
die Ersatzansprüche nicht auf Sozialversicherungs-
träger oder andere Dritte übergegangen sind. Sie ist
der Auffassung, die Haftung der Bekl. sei nicht auf
Vorsatz und grobe Fahrlässigkeit beschränkt. Die
Bekl. habe den Unfall aber auch grob fahrlässig her-
beigeführt.
[5] Das Landgericht hat mit Teil- und Grundurteil die
Zahlungsanträge dem Grunde nach für gerechtfertigt
erklärt und dem Feststellungsantrag stattgegeben. Auf
die Berufung der Bekl. hat das Oberlandesgericht die-
ses Urteil aufgehoben und die Klage abgewiesen. Mit
der vom Oberlandesgericht zugelassenen Revision
verfolgt die Kl. ihr erstinstanzliches Begehren weiter. 

Aus den Gründen: 

I. Entscheidung und Begründung des Berufungsge-
richts
[6] Das Berufungsgericht, dessen Urteil in VersR
2008, 934 abgedruckt ist, verneint eine Haftung der
Bekl. für die Unfallschäden der Kl.. Die von der Kl.
geltend gemachten Ansprüche seien gemäß Art. 40 II
1 EGBGB nach deutschem Haftungsrecht zu beurtei-
len, da beide Parteien im Unfallzeitpunkt ihren ge-
wöhnlichen Aufenthalt in Deutschland gehabt hätten.
Die Bekl. habe den Unfall zwar schuldhaft herbeige-
führt. Zu ihren Gunsten greife aber ein Haftungsaus-
schluss für leichte Fahrlässigkeit ein. Dieser könne
zwar nicht aus einer konkludent geschlossenen Ver-
einbarung abgeleitet werden. Er ergebe sich jedoch
aus einer ergänzenden Vertragsauslegung im Rahmen
eines gesellschaftsähnlichen Verhältnisses bzw. eines
von einer Gefahrgemeinschaft getragenen Auftrags-
verhältnisses. Hätten die Parteien gewusst, dass sie
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aufgrund der besonderen versicherungsrechtlichen
Lage in Südafrika keinen Versicherungsschutz für von
ihnen bei der Nutzung des Mietfahrzeugs verursachte
und erlittene Personenschäden genössen, so hätten sie
angesichts des durch den Linksverkehr noch erhöhten
Haftungsrisikos und der zwischen ihnen bestehenden
Gefahrgemeinschaft billigerweise einen wechselseiti-
gen Haftungsverzicht für einfache Fahrlässigkeit ver-
einbart. Nur eine solche sei der Bekl. im konkreten
Fall vorzuwerfen. Angesichts des Umstandes, dass die
Bekl. das Fahrzeug vor dem Unfall nur verhältnismä-
ßig wenig im ungewohnten Linksverkehr bewegt und
sich nach einem Abbiegevorgang auf der falschen
rechten Fahrspur eingeordnet habe, sei in subjektiver
Hinsicht der Vorwurf eines schweren Verschuldens
nicht gerechtfertigt. Der Haftungsausschluss erstrecke
sich auch auf Ansprüche der Kl. aus §§ 7, 18 StVG
und solche wegen schuldhafter Verletzung von sich
aus einem Vertrag über eine Innengesellschaft bürger-
lichen Rechts ergebenden Sorgfaltspflichten. Die Be-
hauptung der Kl., die Parteien hätten die vom Mietwa-
genunternehmen angebotene persönliche Unfallversi-
cherung nur deshalb nicht abgeschlossen, weil die
Bekl. angegeben habe, bei einer Bezahlung mit ihrer
Kreditkarte bestehe ein privater Unfallversicherungs-
schutz, könne nicht Grundlage einer deliktischen oder
vertraglichen Haftung der Bekl. sein, da die Kl. ihre
Behauptung nicht habe beweisen können. 

II. Entscheidung des BGH in der Revision:
[7] Diese Ausführungen halten einer revisionsrecht-
lichen Überprüfung stand. 

1. Ansprüche der Kl. beurteilen sich nach deutschem
Recht
[8] Zutreffend und von der Revision nicht angegriffen
ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, dass die
von der Kl. geltend gemachten Ansprüche nach deut-
schem Recht zu beurteilen sind. 

a. Kollisionsnorm bei deliktischer Haftung, Art. 40 II
1 EGBGB
[9] Hinsichtlich der deliktischen Ansprüche ergibt
sich dies aus Art. 40 II 1 EGBGB. Die Parteien hatten,
wie in dieser Norm vorausgesetzt, ihren gewöhnlichen
Aufenthalt zum Unfallzeitpunkt in Deutschland. Dem
steht nicht entgegen, dass sich die Parteien zu diesem
Zeitpunkt in Südafrika aufhielten und erst nach Ablauf
von drei Monaten nach Deutschland zurückkehren
wollten. Denn der gewöhnliche Aufenthalt wird durch
eine zeitweilige Abwesenheit auch von längerer Dauer
nicht aufgehoben, sofern - wie im Streitfall - die Ab-
sicht besteht, an den früheren Aufenthaltsort zurüc-
kzukehren (vgl. BGH, Urteil vom 03.02.1993 - XII ZB
93/90 - NJW 1993, 2047, 2048; BayObLG, NJW
1993, 670; Spickhoff in Bamberger/Roth, BGB, Stand

01.01.2008, Art. 40 EGBGB Rn. 32). Dem Delikts-
statut unterliegen auch Ansprüche aus Gefährdungs-
haftung (vgl. Spickhoff in Bamberger/Roth, aaO, Rn.
8; BT-Drucks. 14/343 S. 11). 

b. Kollisionsnorm bei vertraglichen Ansprüchen, Art.
27 I 1 EGBGB 
[10] Hinsichtlich der Ansprüche der Kl. wegen
schuldhafter Verletzung von sich aus einem Vertrag
über eine Innengesellschaft bürgerlichen Rechts er-
gebenden Sorgfaltspflichten folgt die Anwendbarkeit
deutschen Rechts aus Art. 27 I 1 EGBGB. Eine ent-
sprechende konkludente Rechtswahl im Sinne des Art.
27 I 2 EGBGB ergibt sich daraus, dass die in Deutsch-
land ansässigen Parteien ihre Rechtsbeziehungen zu-
einander gewissermaßen nach Südafrika mitgenom-
men haben (vgl. Senatsurteil vom 23.01.1996 - VI ZR
291/94 - VersR 1996, 515, 517) und sich ihre in deut-
scher Sprache getroffene Abrede über die gemeinsame
Nutzung des Mietwagens als Fortsetzung der in
Deutschland begonnenen Planung und Organisation
ihres gemeinsamen Aufenthalts in Südafrika darstellt.
Die Bereichsausnahme für gesellschaftsrechtliche Fra-
gen gemäß Art. 37 I Nr. 2 EGBGB gilt für Innenge-
sellschaften, in denen die jeweiligen Vertragsparteien
wie im Streitfall nach außen allein, im Innenverhältnis
aber für die gemeinsame Rechnung der Parteien han-
deln (vgl. zur Innengesellschaft BGH, Urteil vom
26.06.1989 - II ZR 128/88 - NJW 1990, 573, 574)
nicht (vgl. Spickhoff in Bamberger/Roth, aaO, Art. 37
EGBGB Rn. 4; OLG Frankfurt, VersR 1999, 1428,
1430). 

2. Schuldhafte Herbeiführung des Verkehrsunfalls
liegt vor
[11] Das Berufungsgericht ist zu Recht davon ausge-
gangen, dass die Bekl. den Verkehrsunfall vom
11.01.2004 schuldhaft herbeigeführt hat.

3. Haftungsbeschränkung auf Vorsatz und grobe
Fahrlässigkeit ist anzunehmen
[12] Es ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden,
dass das Berufungsgericht unter den besonderen Um-
ständen des Streitfalles eine Beschränkung der Haf-
tung der Bekl. auf grobe Fahrlässigkeit und Vorsatz
angenommen hat. 

a. Vertragliche Haftungsbeschränkungen im Innen-
verhältnis im Straßenverkehr
[13] Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausge-
gangen, dass sich eine Haftungsbeschränkung zwi-
schen Insasse und Fahrer eines Fahrzeugs bei Fehlen
einer ausdrücklichen Abrede aus einer konkludent ge-
troffenen Vereinbarung oder im Wege ergänzender
Vertragsauslegung auf der Grundlage des § 242 BGB
ergeben kann (vgl. Senat BGHZ 41, 79, 81; 43, 72, 76;



ZIVILRECHTRA 2009, HEFT 5

-300-

Urteile vom 14.02.1978 - VI ZR 216/76 - VersR 1978,
625; vom 14.11.1978 - VI ZR 178/77 - VersR 1979,
136; vom 18.12.1979 - VI ZR 52/78 - VersR 1980,
426; vom 15.01.1980 - VI ZR 191/78 - VersR 1980,
384, 385 und vom 13.07.1993 - VI ZR 278/92 - VersR
1993, 1092, 1093; vgl. auch BGH, BGHZ 152, 391,
396). Eine Haftungsbeschränkung kann demgegenüber
nicht - auch wenn die Abrede über das Führen des Kfz
wie vom Berufungsgericht im Streitfall zutreffend an-
genommen als Gesellschaftsvertrag zu qualifizieren ist
- § 708 BGB entnommen werden. Denn der in dieser
Bestimmung geregelte Haftungsmaßstab der Sorgfalt
in eigenen Angelegenheiten kann nicht allgemein für
die Pflichten im Straßenverkehr gelten (vgl. Senat
BGHZ 46, 313, 317 f.; Urteil vom 14. November 1978
- VI ZR 178/77 - aaO). 

b. Keine konkludente Einigung ersichtlich
[14] Die Revision nimmt es als ihr günstig hin, dass
das Berufungsgericht den Umständen des Streitfalles
keine Anhaltspunkte für die konkludente Vereinba-
rung einer Haftungsbeschränkung entnommen hat.
Dies begegnet keinen rechtlichen Bedenken. 

c. Haftungsbeschränkung gem. § 242 BGB i.R.d. er-
gänzenden Vertragsauslegung liegt vor
[15] Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die
Annahme des Berufungsgerichts, der Absprache der
Parteien über das Anmieten und Führen des Mietwa-
gens sei im Wege ergänzender Vertragsauslegung ein
wechselseitiger Haftungsverzicht für einfache Fahr-
lässigkeit beizulegen. 

aa. Anforderungen an eine solche Haftungsbeschrän-
kung gem. § 242 BGB 
[16] Nach der ständigen Rechtsprechung des erken-
nenden Senats kann ein Haftungsverzicht, an den bei
Abschluss der Vereinbarung niemand gedacht hat, im
Wege der ergänzenden Vertragsauslegung auf der
Grundlage des § 242 BGB nur ausnahmsweise bei
Vorliegen besonderer Umstände angenommen werden.
Voraussetzung ist grundsätzlich, dass der Schädiger,
wäre die Rechtslage vorher zur Sprache gekommen,
einen Haftungsverzicht gefordert und sich der Geschä-
digte dem ausdrücklichen Ansinnen einer solchen Ab-
machung billigerweise nicht hätte versagen dürfen
(vgl. Senat, Urteile vom 14.02.1978 - VI ZR 216/76 -
aaO; vom 14.11.1978 - VI ZR 178/77 - aaO S. 137;
vom 18.12.1979 - VI ZR 52/78 - aaO S. 427 und vom
15.01.1980 - VI ZR 191/78 - aaO S. 386; vgl. auch
BGH, BGHZ 152, 391, 396). An diesen Vorausset-
zungen fehlt es regelmäßig, wenn der Schädiger gegen
Haftpflicht versichert ist (vgl. Senatsurteile vom
18.12.1979 - VI ZR 52/78 - aaO S. 427; vom
15.01.1980 - VI ZR 191/78 - aaO und vom 13.07.1993
- VI ZR 278/92 - aaO S. 1093; BGH, BGHZ 152, 391,

396). Denn eine Haftungsbeschränkung, die nicht den
Schädiger, sondern den Haftpflichtversicherer entlas-
tet, entspricht in der Regel nicht dem Willen der Be-
teiligten (Senatsurteil vom 13.07.1993 - VI ZR 278/92
- aaO m.w.N.). Für die Annahme eines Haftungsver-
zichts genügen für sich genommen auch die bloße
Mitnahme eines anderen aus Gefälligkeit, enge per-
sönliche Beziehungen zwischen den Beteiligten oder
das Bestehen eines ungewöhnlichen Haftungsrisikos
nicht. Erforderlich ist vielmehr grundsätzlich, dass der
Schädiger keinen Haftpflichtversicherungsschutz ge-
nießt, für ihn ein nicht hinzunehmendes Haftungsrisi-
ko bestehen würde und darüber hinaus besondere Um-
stände vorliegen, die im konkreten Fall einen Haf-
tungsverzicht als besonders nahe liegend erscheinen
lassen (vgl. Senatsurteil vom 13.07.1993 - VI ZR
278/92 - aaO m.w.N.). Besondere Umstände in diesem
Sinn hat der Senat beispielsweise in Fällen angenom-
men, in denen der Geschädigte ein besonderes Inter-
esse an der Übernahme des Steuers durch den Schädi-
ger hatte, das Haftungsrisiko des Schädigers durch
besondere Umstände deutlich erhöht war, der Geschä-
digte für die Abdeckung seines Risikos zumutbarer
sorgen konnte als der Schädiger oder der Geschädigte
den Schutz der gesetzlichen Unfall oder Krankenversi-
cherung genoss (vgl. Senatsurteile vom 14.02.1978 -
VI ZR 216/76 - aaO; vom 14. 11.1978 - VI ZR 178/77
- aaO; vom 18.12.1979 - VI ZR 52/78 - aaO und vom
15.01.1980 - VI ZR 191/78 - aaO). 

bb. Eingeschränkte Überprüfbarkeit mit der Revision
[17] Ob der Tatrichter nach diesen Grundsätzen zu
Recht eine Haftungsbeschränkung im Wege der ergän-
zenden Vertragsauslegung angenommen hat, ist mit
der Revision nur eingeschränkt angreifbar (vgl. Se-
natsurteile vom 14.11.1978 - VI ZR 178/77 - aaO;
vom 13.07.1993 - VI ZR 278/92 - aaO). Dies gehört
grundsätzlich zum Bereich der tatrichterlichen Fest-
stellung und ist revisionsrechtlich nur daraufhin über-
prüfbar, ob das Berufungsgericht Auslegungs- und
Ergänzungsregeln oder Denk- und Erfahrungssätze
verletzt oder wesentliche Umstände unbeachtet gelas-
sen hat (vgl. BGHZ 111, 110, 115; Urteil vom
17.04.2002 - VIII ZR 297/01 - NJW 2002, 2310; vom
20.07.2005 - VIII ZR 397/03 - NJW-RR 2005, 1619,
1621). 

cc. Keine Fehler des Berufungsgerichts bei der Aus-
legung 
[18] Dem Berufungsgericht sind bei der Auslegung
der Abrede der Parteien keine Rechtsfehler unterlau-
fen. 

(1) Nicht hinzunehmender Irrtum über die Versiche-
rungslage 
[19] Das Berufungsgericht hat die Voraussetzungen
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für die Annahme eines Haftungsverzichts im Wege
der ergänzenden Vertragsauslegung nicht verkannt. Es
hat - von der Revision unbeanstandet - festgestellt,
dass die Bekl. ohne eine Haftungsbeschränkung einem
- von den Parteien aufgrund ihres Irrtums über die
Versicherungsrechtslage in Südafrika nicht bedachten
- nicht hinzunehmenden Haftungsrisiko ausgesetzt
wäre. Die Bekl. genoss keinen oder nur einen völlig
unzureichenden Versicherungsschutz, da in Südafrika
keine Pflicht zum Abschluss einer Haftpflichtversiche-
rung besteht und Ersatzansprüche gegen den aus die-
sem Grund eingerichteten South African Road Acci-
dent Fund bzw. gegen die möglicherweise über das
Mietwagenunternehmen bestehende Unfallversiche-
rung auf Beträge begrenzt sind, die so gering sind,
dass dies dem Fehlen von Versicherungsschutz annä-
hernd gleich steht. 
[20] Das Berufungsgericht hat auch besondere Um-
stände festgestellt, die in der gebotenen Gesamt-
betrachtung einen Haftungsverzicht als besonders na-
he liegend erscheinen lassen. Nach den nicht angegrif-
fenen Feststellungen des Berufungsgerichts kannten
sich die Parteien seit längerer Zeit, hatten den mehr-
monatigen Aufenthalt in Südafrika gemeinsam geplant
und waren durch die - vom Berufungsgericht rechts-
fehlerfrei als Innengesellschaft bürgerlichen Rechts
qualifizierte - Absprache miteinander verbunden, das
gemietete Fahrzeug gemeinsam zu nutzen, die Kosten
gemeinsam zu tragen und sich beim Fahren abzuwech-
seln. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht hier-
aus abgeleitet, dass jede der Parteien in austauschbarer
Weise aus einem Unfall als Anspruchsteller oder An-
spruchsgegner hätte hervorgehen können und beide
deshalb eine Gefahrgemeinschaft bildeten. Wie das
Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, war die
Gefahr, einen Unfall zu verursachen, durch besondere
Umstände, nämlich das Linksfahrgebot stark erhöht.
Es ist eine Erfahrungstatsache, dass eine Fahrt im un-
gewohnten Linksverkehr auch nach Aneignung einer
gewissen Fahrpraxis von wenigen Wochen oder Mo-
naten ganz erhebliche Unfallrisiken mit sich bringt, da
auch dann noch die Gefahr besteht, dass der Fahrer in
jahrelang geübte, automatisch ablaufende Verhaltens-
weisen wie die Einhaltung des Rechtsfahrgebots zu-
rückfällt. Bei dieser Sachlage ist die Annahme des
Berufungsgerichts, die Parteien hätten billigerweise
einen wechselseitigen Haftungsverzicht für einfache
Fahrlässigkeit vereinbart, wenn sie sich nicht im Irr-
tum über die versicherungsrechtliche Lage in Südafri-
ka befunden und die eventuellen Folgen eines Unfalls
bedacht hätten, revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
den.

(2) Kein Fehler bei der Auslegung wegen ergänzender
Überlegungen des Berufungsgerichts
[21] Demgegenüber bleibt der Rüge der Revision, das

Berufungsgericht habe die Haftungsbeschränkung der
Bekl. nicht damit begründen dürfen, dass die Kl. das
Führen des gemeinsam angemieteten Fahrzeugs wäh-
rend des Wochenendausflugs der Parteien abgelehnt
und daher durchaus ein Interesse daran gehabt habe,
dass die Bekl. das Steuer übernehme, der Erfolg ver-
sagt. Denn auf diese Begründung stützt das Beru-
fungsgericht das von ihm gewonnene Auslegungser-
gebnis eines wechselseitigen Haftungsverzichtes nicht.
Bei den von der Revision zitierten Ausführungen des
Berufungsgerichts handelt es sich - wie sich aus dem
Begründungszusammenhang ohne weiteres ergibt -
lediglich um ergänzende Überlegungen, die die An-
nahme eines einseitigen Haftungsverzichts der Kl. im
Wege der ergänzenden Vertragsauslegung der ur-
sprünglichen Absprache oder der Abrede über die
Nutzung des Fahrzeugs für den Wochenendausflug
nahe legen, die aber das vom Berufungsgericht unab-
hängig von der Weigerung der Kl. gewonnene, maß-
geblich auf den Gesichtspunkt der Gefahrgemein-
schaft gestützte Auslegungsergebnis eines wechselsei-
tigen Haftungsausschlusses nicht tragen. 
[22] Soweit die Revision darauf verweist, bei der ge-
meinsamen Nutzung eines Fahrzeugs im Rahmen ei-
nes gesellschaftsähnlichen Rechtsverhältnisses beste-
he für den Beifahrer kein Anlass, einer Haftungsbe-
schränkung des Fahrers zuzustimmen, bei Fahrten im
Ausland habe der Beifahrer gerade wegen der fremden
oder sogar unbekannten Rechts- und Verfahrensord-
nung ein besonderes Interesse daran, dass der Fahrer
mit größtmöglicher Sorgfalt handle, setzt sie lediglich
in unzulässiger Weise ihre eigene Wertung an die
Stelle der tatrichterlichen Würdigung.

(3) Auslegungsergebnis begründet keinen Wider-
spruch zum tatschlichen Willen der Parteien
[23] Entgegen der Auffassung der Revision wider-
spricht die Annahme eines wechselseitigen Haftungs-
verzichts bei einfacher Fahrlässigkeit nicht dem tat-
sächlichen Willen der Parteien. Die Revision kann
dieser Annahme auch nicht mit Erfolg entgegen hal-
ten, dass für die ergänzende Auslegung der Abrede der
Parteien noch andere Gestaltungsmöglichkeiten denk-
bar seien. 
[24] Die Revision verweist allerdings zu Recht darauf,
dass die ergänzende Vertragsauslegung ihre Grenze an
dem tatsächlichen Parteiwillen findet und nicht zu ei-
ner Abänderung oder Erweiterung des Vertragsgegen-
stands führen darf (vgl. BGHZ 9, 273, 278; 90, 69, 77;
BGH, Urteil vom 31.01.1995 - XI ZR 56/94 - VersR
1995, 788, 789; vom 20.07.2005 - VIII ZR 397/03 -
NJW-RR 2005, 1619, 1621; Busche in MünchKomm-
BGB, 5. Aufl., § 157 Rn. 54 f.). Denn im Wege der
ergänzenden Vertragsauslegung darf lediglich der
Vertragsinhalt, nicht hingegen der Vertragswille er-
gänzt werden (vgl. BGHZ 9, 273, 278). Eine ergänzen-
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de Vertragsauslegung hat auch zu unterbleiben, wenn
nicht erkennbar ist, was die Parteien bei einer ange-
messenen Abwägung ihrer Interessen nach Treu und
Glauben als redliche Vertragspartner vereinbart hät-
ten, wenn sie den von ihnen nicht geregelten Fall be-
dacht hätten (vgl. BGHZ 147, 99, 105; Urteil vom
20.07.2005 - VIII ZR 397/03 - NJW-RR 2005, 1619,
1621). Dies gilt insbesondere dann, wenn mehrere
gleichwertige Auslegungsmöglichkeiten in Betracht
kommen (vgl. BGHZ 90, 69, 80; 147, 99, 106). 
[25] Ohne Erfolg macht die Revision geltend, nach
dem Vortrag der Parteien hätten diese, wenn sie
Kenntnis von der Versicherungsrechtslage in Südafri-
ka gehabt hätten, für einen die Schäden der Kl. abde-
ckenden Unfallversicherungsschutz gesorgt, insbeson-
dere die vom Mietwagenunternehmen angebotene Un-
fallversicherung abgeschlossen. Denn sie seien nicht
bereit gewesen, die wirtschaftlichen Risiken eines Un-
falls mit dem Fahrzeug selbst zu tragen. Hieraus ergibt
sich unmittelbar, dass die Parteien auf keinen Fall für
die Folgen eines von ihnen infolge leichter Fahrlässig-
keit verursachten Verkehrsunfalls persönlich haften,
d.h. sich unter Umständen Existenz bedrohenden
Schadensersatzansprüchen ausgesetzt sehen wollten.
Hieraus ergibt sich auch, dass sie im Falle einer Schä-
digung zwar Ersatz ihrer Schäden erlangen wollten,
sich hierfür aber nicht gegenseitig in Anspruch neh-
men, sondern auf eine Versicherung zugreifen woll-
ten. Dementsprechend hätten die Parteien, wenn sie
Kenntnis von der Versicherungsrechtslage in Südafri-
ka gehabt hätten, zwar die vom Mietwagenunterneh-
men angebotene persönliche Unfallversicherung abge-
schlossen. Dies bedeutet aber nicht, dass sie in diesem
Fall keinen wechselseitigen Haftungsverzicht für ein-
fache Fahrlässigkeit vereinbart hätten. Die Revision
verweist selbst darauf, dass die Geltendmachung und
Durchsetzung von Versicherungsansprüchen im Aus-
land regelmäßig mit erheblichen Hindernissen und
Risiken verbunden ist, weshalb die Möglichkeit be-
steht, dass der Geschädigte nicht die ausländische
Versicherung, sondern den Schädiger in Anspruch
nimmt. Darüber hinaus sehen Unfallversicherungen
üblicherweise - wie auch die möglicherweise über das
Mietwagenunternehmen bestehende südafrikanische
Unfallversicherung - Haftungsbegrenzungen vor.
Schließlich bestand für den jeweiligen Schädiger die
Gefahr, vom südafrikanischen Unfallversicherungs-
träger oder von gegebenenfalls neben diesem leisten-
den Kranken- oder Rentenversicherungsträgern in Re-
gress genommen zu werden. 
[26] Bei dieser Sachlage hätten sich redliche Vertrags-
parteien bei einer angemessenen Abwägung ihrer In-
teressen nach Treu und Glauben nicht darauf be-
schränkt, die vom Mietwagenunternehmen angebotene
Unfallversicherung abzuschließen und sich die Kosten
zu teilen, sondern zusätzlich einen wechselseitigen

Haftungsverzicht für einfache Fahrlässigkeit verein-
bart. 
[27] Zur Annahme eines Haftungsverzichts für ein-
fache Fahrlässigkeit gibt es auch keine andere gleich-
wertige Auslegungsalternative. Entgegen der Auffas-
sung der Revision hätten die Parteien insbesondere
nicht die gemeinsame Übernahme aller Unfallrisiken
mit der Folge vereinbart, dass die Schäden der Kl. je-
weils zur Hälfte von ihr und der Beklagten zu tragen
gewesen wären. Eine derartige Regelung wäre in kei-
ner Weise interessengerecht gewesen. Sie hätte dazu
geführt, dass der jeweilige Schädiger unter Umständen
Existenz bedrohenden Regressansprüchen des
Kranken- und gegebenenfalls sogar des Rentenversi-
cherungsträgers des Geschädigten ausgesetzt gewesen
wäre. Die hälftige Teilung sämtlicher Schäden hätte
eine erhebliche Erweiterung der eingegangenen Ver-
pflichtung und die Schaffung einer über den wesentli-
chen Inhalt des Vertrags hinausgehenden zusätzlichen
Bindung dargestellt, auf die sich die Parteien redli-
cherweise nicht hätten einlassen müssen (vgl. BGHZ
77, 301, 304; BGH, Urteil vom 06.07.1989 - III ZR
35/88 - NJW-RR 1989, 1490, 1491). Sie würde zudem
entgegen dem mutmaßlichen Parteiwillen Sach- und
Krankenversicherer entlasten (vgl. Senat, Urteil vom
29.01.2008 - VI ZR 98/07 - VersR 2008, 540, 541
m.w.N.). 
[28] Die Revision rügt in diesem Zusammenhang ohne
Erfolg, das Berufungsgericht habe rechtsfehlerhaft
keine Feststellungen zu der Behauptung der Kl. getrof-
fen, der Abschluss der Unfallversicherung sei auf-
grund einer Fehlinformation der Bekl. über den mit
ihrem Kreditkartenvertrag verbundenen Unfallversi-
cherungsschutz unterblieben. Die Revision übersieht,
dass das Berufungsgericht die Kl. insoweit für beweis-
fällig gehalten hat. Diese Annahme lässt Rechtsfehler
nicht erkennen. 

4. Unfall wurde grob fahrlässig herbeigeführt
[29] Die Revision wendet sich ohne Erfolg gegen die
Annahme des Berufungsgerichts, die Bekl. habe den
Unfall nicht grob fahrlässig herbeigeführt. 

a. Überprüfbarkeit des Merkmals der Fahrlässigkeit
in der Revision 
[30] Die tatrichterliche Entscheidung, ob dem Schädi-
ger der Vorwurf grober Fahrlässigkeit zu machen ist,
ist mit der Revision nur beschränkt angreifbar. Der
Nachprüfung unterliegt lediglich, ob der Tatrichter
den Begriff der groben Fahrlässigkeit verkannt oder
bei der Beurteilung des Verschuldensgrades wesentli-
che Umstände außer Betracht gelassen hat (st.Rspr.,
vgl. Senatsurteile BGHZ 163, 351, 353; vom
08.05.1984 -  VI ZR 296/82 - VersR 1984, 775, 776;
vom 12.01.1988 - VI ZR 158/87 - VersR 1988, 474;
vom 18. 10.1988 - VI ZR 15/88 - VersR 1989, 109



RA 2009, HEFT 5ZIVILRECHT

-303-

und vom 30.01.2001 - VI ZR 49/00 - VersR 2001,
985). 

b. Keine Rechtsfehler des Berufungsgerichts gem. §
546 ZPO ersichtlich
[31] Dem Berufungsgericht sind bei der tatrichterli-
chen Bewertung des Verhaltens der Bekl. keine
Rechtsfehler unterlaufen. 

aa. Anwendbares Recht
[32] Das Berufungsgericht hat der Bewertung des Ver-
haltens der Bekl. zu Recht deutsches Recht zugrunde
gelegt. Allerdings beurteilt sich die Frage, ob ein Fehl-
verhalten im Straßenverkehr als grob anzusehen ist,
grundsätzlich nach den am Tatort geltenden Verkehrs-
normen. Denn diese liefern nicht nur die in der jewei-
ligen Verkehrssituation maßgebenden Verhaltensge-
bote, sondern auch den Sorgfaltsmaßstab, an dem das
Verschulden eines Verkehrsteilnehmers im Fall seines
Versagens zu messen ist. Etwas anderes gilt aber
dann, wenn es um die Rechtsbeziehungen der Insassen
eines Fahrzeuges zueinander (Fahrer und Beifahrer)
geht. In solchen Fallkonstellationen rechtfertigt sich
die Anwendung des Rechts des gemeinsamen gewöhn-
lichen Aufenthalts in Durchbrechung des Tatortprin-
zips aus der Erwägung, dass die Beteiligten ihre
Rechtsbeziehungen zueinander - und damit auch die
Sorgfaltspflichten des einen gegenüber dem anderen -
in dem Fahrzeug gewissermaßen mitgenommen haben.
Dies gilt insbesondere für die deliktische Pflicht zur
Schadensverhütung und -verminderung (vgl. Senats-
urteil vom 23.01.1996 - VI ZR 291/94 - VersR 1996,
515, 517 m.w.N.). 

bb. Keine Verkennung des Begriffs der groben Fahr-
lässigkeit
[33] Das Berufungsgericht hat den Begriff der groben
Fahrlässigkeit nicht verkannt. 
[34] Grobe Fahrlässigkeit setzt einen objektiv schwe-
ren und subjektiv nicht entschuldbaren Verstoß gegen
die Anforderungen der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt voraus. Diese Sorgfalt muss in ungewöhnlich
hohem Maße verletzt und es muss dasjenige unbeach-
tet geblieben sein, was im gegebenen Fall jedem hätte
einleuchten müssen. Ein objektiv grober Pflichtenver-
stoß rechtfertigt für sich allein noch nicht den Schluss
auf ein entsprechend gesteigertes persönliches Ver-
schulden, nur weil ein solches häufig damit einher-
geht. Vielmehr ist ein solcher Vorwurf nur dann ge-
rechtfertigt, wenn eine auch subjektiv schlechthin un-
entschuldbare Pflichtverletzung vorliegt, die das in §
276 II BGB bestimmte Maß erheblich überschreitet
(st.Rspr.; vgl. zuletzt Senatsurteile vom 30.01.2001 -
VI ZR 49/00 - VersR 2001, 985, 986 und vom
12.07.2005 - VI ZR 83/04 - VersR 2005, 1559, inso-
weit in BGHZ 163, 351 nicht abgedruckt; BGH, Urteil

vom 29.01.2003 - IV ZR 173/01 - VersR 2003, 364). 
[35] Diese Grundsätze hat das Berufungsgericht be-
achtet. Es hält den Verstoß der Bekl. gegen das Links-
fahrgebot ersichtlich für einen objektiv groben Pflich-
tenverstoß, verneint aber in tatrichterlicher Würdigung
der Umstände des Streitfalles das Vorliegen einer sub-
jektiv schlechthin unentschuldbaren Pflichtverletzung.

cc. Sämtliche Umstände wurden bei der tatrichterli-
chen Wertung berücksichtigt
[36] Das Berufungsgericht hat bei seiner tatrichterli-
chen Wertung des Verhaltens der Bekl. auch keine
wesentlichen Umstände außer Acht gelassen. 
[37] Die Revision rügt ohne Erfolg, der Feststellung
des Berufungsgerichts, die Bekl. habe das Fahrzeug
vor dem Unfall nur verhältnismäßig wenig im unge-
wohnten Linksverkehr bewegt, fehle jede Grundlage.
Die von der Revision angegriffenen Ausführungen des
Berufungsgerichts enthalten keine Feststellung, son-
dern eine Wertung ("verhältnismäßig wenig"), die das
Berufungsgericht aus seiner von der Revision nicht
angegriffenen Feststellung ableitet, dass zwischen der
Anmietung des Mietwagens und dem Unfall eine Zeit-
spanne von wenigen Tagen lag. Es ist aus Rechtsgrün-
den nicht zu beanstanden, dass das Berufungsgericht
im Rahmen dieser Wertung dem Vortrag der Kl., wo-
nach die Bekl. vor dem Unfall bereits verschiedene
Fahrten durchgeführt, das Fahrzeug sehr sicher bewegt
und mit dem Linksverkehr überhaupt keine Schwierig-
keiten gehabt habe, nicht weiter nachgegangen ist.
Diesen Vortrag durfte das Berufungsgericht unter den
Umständen des Streitfalles ohne Rechtsfehler für un-
erheblich halten. Das Berufungsgericht hat in diesem
Zusammenhang zu Recht dem Umstand besondere
Bedeutung beigemessen, dass sich die Bekl. unmittel-
bar nach einem Abbiegevorgang auf der falschen rech-
ten Fahrspur eingeordnet hat, und auf die Erfahrungs-
tatsache hingewiesen, dass ein Abbiegevorgang auf-
grund automatisierten Verhaltens im gewohnten
Rechtsverkehr relativ leicht zu einem Fahrfehler im
Linksverkehr führen kann. Auch nach Aneignung ei-
ner gewissen Fahrpraxis im Linksverkehr besteht die
Gefahr fort, automatisch in Verhaltensweisen zurüc-
kzufallen, die sich - wie die Beachtung des Rechts-
fahrgebots - aufgrund langjähriger Übung fest einge-
prägt haben und in das Unterbewusstsein übergegan-
gen sind, sobald eine Situation auftritt, die gesteigerte
Aufmerksamkeit erfordert oder die Aufmerksamkeit
auf andere Gesichtspunkte als die Beachtung des
Linksfahrgebots lenkt. In diesem Zusammenhang
kommt es entgegen der Auffassung der Revision nicht
darauf an, ob der Feldweg, von dem die Beklagte in
die National Road N 7 einbog, diese kreuzte oder nur
in sie einmündete ("T-Kreuzung"). Denn in beiden
Fällen erforderte der Abbiegevorgang wegen der er-
forderlichen Eingliederung in den dort möglicherweise
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vorhandenen Verkehr erhöhte Aufmerksamkeit. Der
Umstand, dass die National Road N 7 im Unfallzeit-
punkt nicht befahren war, begünstigte dabei sogar den
Rückfall in automatisierte Verhaltensweisen. Denn
vorhandener Verkehr hätte der Bekl. die Notwendig-
keit der Nutzung der linken Fahrbahn unmittelbar vor
Augen geführt. 
[38] Die Revision wendet sich schließlich auch ohne
Erfolg gegen die Annahme des Berufungsgerichts, der
Fahrfehler habe sich der Bekl. nicht aufgedrängt. Das
Berufungsgericht hat hierzu - von der Revision unbe-
anstandet - festgestellt, dass das entgegenkommende
Fahrzeug wegen einer Kurve aus der Distanz nicht
erkennbar war und sich der Unfall in kurzer Entfer-
nung von ca. 200 m vom Kreuzungsbereich ereignete.
Mit dem Vorbringen, die Bekl. habe für die Strecke
von 200 m nicht - wie vom Berufungsgericht zugrunde
gelegt - 10 Sekunden, sondern mindestens 18 Sekun-
den gebraucht, kann die Revision nicht durchdringen.
Bei den von der Kl. als unrichtig beanstandeten Aus-
führungen des Berufungsgerichts handelt es sich um
eine tatbestandliche Darstellung im Rahmen der Ur-
teilsgründe des Berufungsurteils, die nach § 314 ZPO

Beweis für das mündliche Parteivorbringen in der Be-
rufungsinstanz erbringt (vgl. BGH, Urteil vom
08.01.2007 - II ZR 334/04 - NJW-RR 2007, 1434; Mu-
sielak/Ball, ZPO, 6. Aufl., § 559 Rn. 15). Der Um-
stand, dass diese tatbestandliche Feststellung im Beru-
fungsurteil nicht im Rahmen der Darstellung des
Sach- und Streitstandes (vgl. § 540 I 1 Nr. 1 ZPO)
sondern in den Ausführungen des Berufungsgerichts
zur Begründung seiner Entscheidung (vgl. § 540 I 1
Nr. 2 ZPO) wiedergegeben ist, führt zu keiner anderen
rechtlichen Beurteilung (vgl. BGH, Urteil vom
26.03.1997 - IV ZR 275/96 - NJW 1997, 1931; Musie-
lak/Ball, aaO, Rn. 16). Die Beweiswirkung des § 314
ZPO kann nur durch das Sitzungsprotokoll, nicht je-
doch durch den Inhalt der Schriftsätze entkräftet wer-
den (BGHZ 140, 335, 339; BGH, Urteil vom
08.01.2007 - II ZR 334/04 - aaO). Da die von der Re-
vision als unrichtig beanstandete tatbestandliche Dar-
stellung weder in Widerspruch zu den Feststellungen
im Sitzungsprotokoll der letzten mündlichen Verhand-
lung steht noch Gegenstand einer Tatbestandsberichti-
gung gemäß § 320 ZPO war, ist der Senat gemäß §§
314, 559 ZPO an sie gebunden. 

Standort: Kaufrecht Problem: Verhältnis des Gewährleistungsrechts zur c.i.c.

BGH, URTEIL VOM 27.03.2009

V ZR 30/08 (BECKRS 2009 11064)
 

Problemdarstellung:

Die Kl. erwarben von den Bekl. ein Hausgrundstück
unter Ausschluss der “Gewähr für Fehler und Män-
gel”. Das Wohngebäude war in den achtziger Jahren
errichtet worden. Den Bekl. war z.Z. des Vertrags-
schlusses bekannt, dass in der Fassade Asbestzement-
platten verarbeitet worden waren. Dies teilten sie den
Kl. jedoch nicht mit. Die Kl. begehrten die Sanierung
der Fassade im Zuge der Nacherfüllung, die Bekl.
lehnten dies ab.  

Die Klage ist in beiden Vorinstanzen erfolglos geblie-
ben. Mit der von dem Senat zugelassenen Revision
verfolgen die Kl. ihre Ansprüche weiter. Die Bekl.
beantragen die Zurückweisung des Rechtsmittels. Die
Revision hat Erfolg. Sie führt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zurückverweisung der
Sache an das Berufungsgericht.

Prüfungsrelevanz:

Die hier dargestellte Entscheidung ist aus zweierlei
Gründen von hoher Klausurrelevanz: Zum einen wer-
den die Anforderungen an das Vorliegen eines Man-
gels gem. § 434 I 2 BGB präzisiert, zum anderen wird
das Verhältnis des Gewährleistungsrechts zur Haftung
gem. §§ 280 I, 311 II, III, 241 II BGB (cic) beleuchtet.

Es war zu befinden, inwieweit Baustoffe, die während
der Errichtung eines Gebäudes gebräuchlich waren
(hier der krebserregende Stoff Asbest), einen offenba-
rungspflichtigen Sachmangel darstellen können. Das
Berufungsgericht hatte das Vorliegen des Mangels
verneint. Der Senat beurteilt dies anders und stellt Kri-
terien für einen offenbarungspflichtigen Mangel auf.
Entscheidend für diese Frage ist, sofern keine vorran-
gige Beschaffenheitsvereinbarung gem. § 434 I 1 BGB
vorliegt, ob der Rechtsverkehr im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses ein älteres Wohnhaus, dessen Fassade
aus Asbestzementplatten besteht, als uneingeschränkt
geeignet ansieht für die gewöhnliche bzw. die vertrag-
lich vorausgesetzte Verwendung gem. § 434 I 2 BGB.
Anerkannt ist, dass ein offenbarungspflichtiger Man-
gel dann vorliegt, wenn das Grundstück mit Altlasten
kontaminiert ist, die ursprünglich als harmlos einge-
stuft wurden, die heute jedoch als gefährlich einge-
stuft werden (vgl. BGH, NJW 2001, 64). Demgegen-
über wird nicht jeder Feuchtigkeitsschaden in einem
Altbau einen offenbarungspflichtigen Mangel begrün-
den (vgl. Senat, Urteil vom 07.11.2008, V ZR 138/07).
Es ist daher eine Einzelfallbetrachtung vorzunehmen.
Ein offenbarungspflichtiger Mangel liegt aber in dem
Fall vor, in dem die ernsthafte Gefahr besteht, dass
Stoffe mit einem erheblichen Gefährdungspotential im
Rahmen der üblichen Nutzung des Kaufobjekts aus-
treten. Eine Einschränkung der Nutzbarkeit ist dann
gegeben, wenn übliche Baumaßnahmen nicht ohne
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erhebliche Gesundheitsgefahren durchgeführt werden
können. Handelt es sich dabei um Tätigkeiten, die üb-
licherweise durch einen Laien durchgeführt werden,
dann besteht eine Offenbarungspflicht des Verkäufers,
damit der Käufer notwendige Maßnahmen zur Abwehr
der gefährlichen Stoffe treffen kann.  

Interessant ist auch ein zweiter Aspekt der Entschei-
dung. Das Berufungsgericht vertrat die Rechtsauffas-
sung, dass die culpa in contrahende (cic) neben dem
Gewährleistungsrecht keine Anwendung finde. Diese
Frage wird in der Literatur und in der Rechtsprechung
streitig diskutiert. Der Vorrang des Gewährleistungs-
rechts ist im Grundsatz richtig, damit die besonderes
Wertungen des Gewährleistungsrechts, insbesondere
das Recht zur zweiten Andienung, nicht durch den
quasi-vertraglichen Anspruch unterlaufen werden. Aus
diesem Grund vertreten einige, dass die cic bei Vorlie-
gen der Voraussetzungen des Gewährleistungsrechts
keine Anwendung finden könne (vgl. z.B. Roth, JZ
2006, 1026). Vertreten wird jedoch auch, dass die cic
neben dem Gewährleistungsrecht Anwendung finde
(vgl. Derleder, NJW 2004, 969). Allerdings können
beide Auffassungen nicht absolut gelten. Der erken-
nende Senat vertritt eine vermittelnde Auffassung
(vgl. dazu bereits Lorenz, NJW 2007, 1). Ein vorsätz-
liches Verhalten des Verkäufers rechtfertigt eine Aus-
nahme von der Exklusivität des Gewährleistungs-
rechts. In diesem Fall ist der Verkäufer nicht schutz-
würdig und hat auch kein berechtigtes Interesse an der
Nacherfüllung. Genau diese Wertung findet an ver-
schiednenen Stellen im Gesetz Ausdruck, z.B. die
Verschärfung der Haftung eines arglistigen Verkäu-
fers in §§ 438 III, 444, 442 I BGB. Zudem hat die
Rechtsprechung dem arglistig täuschenden Verkäufer
die Möglichkeit der Nacherfüllung versagt (BGH,
NJW 2008, 1371; Senat, NJW 2007, 835).  

Vertiefungshinweise:

‘ Aktuelles zur Gewährleistung im Kaufrecht: OLG
Karlsruhe, RA 2008, 81 = NJW-RR 2008, 81 (Mangel
beim Gebrauchtwagen); BGH, RA 2008, 186 (Unge-
rechtfertigtes Nacherfüllungsverlangen); BGH, RA
2008, 258 (Keine Fristsetzung bei Verkäuferarglist);
BGH, RA 2008, 224 (Rückabwicklung bei Inzahlung-
nahme); BGH, RA 2008, 532 (Parkettstäbchen-Fall)

‘ Zur culpa in contrahendo: BGH, RA 2008, 283
(Verhältnis Gewährleistungsrechte zur cic); BGH, RA
2006, 664 = NJW 2006, 3139 (Verletzung von Auf-
klärungspflichten); BGH, RA 2006, 523 = NJW-RR
2006, 993 (Eigenhaftung des Verhandlungsführers)

‘ Examensklausur c.i.c.: Rohe/Winter, JuS 2003, 872

Kursprogramm:
‘ Examenskurs: ”Augen auf beim Mustangkauf”

‘ Examenskurs: “Der defekte Synthesizer”

‘ Assessorkurs: “Der undankbare Neffe”

Leitsätze: 
1. Baustoffe, die bei der Errichtung eines Wohn-
hauses gebräuchlich waren, später aber als gesund-
heitsschädlich erkannt worden sind, können einen
Mangel der Kaufsache begründen, der ungefragt
zu offenbaren ist; Fragen des Vertragspartners
müssen vollständig und richtig beantwortet wer-
den.
2. Ansprüche wegen Verschuldens bei Vertrag-
schluss sind im Sachbereich der §§ 434 ff. BGB
nach Gefahrübergang grundsätzlich ausgeschlos-
sen; das gilt jedoch zumindest dann nicht, wenn
der Verkäufer den Käufer über die Beschaffenheit
der Sache arglistig getäuscht hat.

Sachverhalt: 
[1] Mit notariellem Vertrag vom 04.10.2006 kauften
die Kl. von den Bekl. für 85.000 i ein Hausgrund-
stück unter Ausschluss der „Gewähr für Fehler und
Mängel“. Das Wohngebäude war im Jahr 1980 in Fer-
tigbauweise errichtet worden. Den Bekl. war vor dem
Vertragsschluss bekannt, dass in der Fassade Asbest-
zementplatten verarbeitet wurden. Sie teilten dies den
Kl. jedoch nicht mit, obwohl zuvor ein Kaufinteres-
sent wegen der Asbestbelastung von seinen Kaufab-
sichten abgerückt war. Nach der Übergabe forderten
die Kl. die Bekl. erfolglos auf, die Fassade im Wege
der Nacherfüllung zu sanieren.
[2] Die Kl. verlangen nunmehr Schadensersatz in Hö-
he von 38.455,34 i sowie die Feststellung, dass die
Bekl. zum Ersatz weiterer Sanierungskosten verpflich-
tet sind. In dem (einzigen) Termin zur mündlichen
Verhandlung vor dem Landgericht haben sie erstmals
behauptet und unter Beweis gestellt, der Bekl. zu 1
habe vor Vertragsschluss auf Nachfrage des Kl. zu 1
wahrheitswidrig behauptet, er wisse nicht, aus wel-
chem Material die Fassade sei. Dieses Vorbringen ha-
ben die Bekl. bestritten.
[3] Die Klage ist in beiden Vorinstanzen erfolglos ge-
blieben. Mit der von dem Senat zugelassenen Revision
verfolgen die Kl. ihre Ansprüche weiter. Die Bekl.
beantragen die Zurückweisung des Rechtsmittels.

Aus den Gründen: 

I. Entscheidung und Begründung des Berufungsge-
richts
[4] Das Berufungsgericht meint, die Kl. könnten von
den Bekl. nicht nach §§ 437 Nr. 3, 280, 281 BGB
Schadensersatz in Höhe der Kosten einer Asbestsanie-
rung verlangen. Die Verkleidung der Außenwände des
Gebäudes mit Asbestzementplatten stelle schon keinen
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Sachmangel dar, der Gegenstand einer Offenbarungs-
pflicht hätte sein können. Die Nutzung des Hauses zu
Wohnzwecken werde nicht beeinträchtigt. Als Erwer-
ber eines älteren Fertighauses hätten die Kl. mit einer
Asbestbelastung rechnen müssen. Auf die von den Kl.
behauptete Nachfrage nach dem Material der Fassade
und die darauf von dem Bekl. zu 1 gegebene Antwort
komme es nicht an. Ein Schadensersatzanspruch aus
Verschulden bei Vertragsschluss (§ 280 i.V.m. § 311
II Nr. 1 BGB) scheide aus. Nach Gefahrübergang bil-
deten die Vorschriften der §§ 434 ff. BGB eine ab-
schließende Sonderregelung, soweit es um Merkmale
der Sache gehe, die - wie hier die Freiheit von Asbest -
einer Beschaffenheitsvereinbarung zugänglich seien.

II. Entscheidung des BGH in der Revision
[5] Die Revision ist begründet. Sie führt zur Aufhe-
bung des angefochtenen Urteils und zur Zurückver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht.

1. Gesundheitsbedenkliche Baustoffe können einen
Mangel gem. § 434 BGB begründen
[6] Die Verneinung von Ansprüchen nach §§ 437 Nr.
3, 280, 281 BGB hält einer revisionsrechtlichen Über-
prüfung nicht stand. Baustoffe, die bei der Errichtung
eines Wohnhauses gebräuchlich waren, später aber als
gesundheitsschädlich erkannt worden sind, können
einen offenbarungspflichtigen Mangel der Kaufsache
begründen.

a. Anforderungen an das Vorliegen eines Sachman-
gels gem. § 434 I 2 BGB
[7] Bei der Beantwortung der Frage, ob ein Sachman-
gel vorliegt, kommt es nicht auf das Baujahr des ver-
kauften Hauses (hier 1980) an. Entscheidend ist viel-
mehr - wenn die Vertragsparteien wie hier keine Be-
schaffenheitsvereinbarung im Sinne von § 434 I 1
BGB getroffen haben -, ob der Rechtsverkehr im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses (hier 2006) ein älteres
Wohnhaus, dessen Fassade aus Asbestzementplatten
besteht, als uneingeschränkt geeignet ansieht für die
gewöhnliche bzw. die nach dem Vertrag vorausgesetz-
te Verwendung (§ 434 I 2 BGB). 
[8] Ob der bei Errichtung eines Gebäudes übliche oder
als unbedenklich angesehene Einsatz bestimmter
Techniken oder Materialien aufgrund des technischen
Fortschritts oder besserer wissenschaftlicher Erkennt-
nisse zur Bewertung der Kaufsache als mangelhaft
führt, kann nicht schematisch für alle Fälle gleicher-
maßen beantwortet werden. Dazu sind die möglichen
Sachverhaltskonstellationen - auch in ihren Auswir-
kungen - zu vielgestaltig. So kommt es etwa bei Alt-
bauten mit Feuchtigkeitsschäden auf die Umstände
des Einzelfalles an (Senat, Urt. v. 07.11.2008, V ZR
138/07, Rdn. 13, juris, m.w.N.; vgl. auch Senat, Urt. v.
16.06.1989, V ZR 74/88, Rdn. 17, juris), weil die Ver-

wendbarkeit der Sache je nach Art und Ausmaß der
Feuchtigkeitserscheinungen unterschiedlich in Mitlei-
denschaft gezogen wird und der Rechtsverkehr bei
älteren Häusern von vornherein nicht die heute gülti-
gen Trockenheitsstandards erwartet. Demgegenüber
ist das Vorliegen eines offenbarungspflichtigen Man-
gels bei der Kontaminierung eines Grundstücks mit
sog. Altlasten, deren Gefährdungspotential ursprüng-
lich als nicht gegeben oder nur als geringfügig einge-
stuft, nunmehr aber als gravierend erkannt worden ist,
zumindest in der Regel anzunehmen (vgl. Senat, Urt.
v. 20.10.2000, V ZR 285/99, NJW 2001, 64; Krüger in
Krüger/Hertel, Der Grundstückskauf, 9. Aufl., Rdn.
213; vgl. auch BGH, Urt. v. 19.03.1992, III ZR 16/90,
NJW 1992, 1953, 1954 f.). Insoweit besteht zwar eine
Gemeinsamkeit mit dem Einsatz von Baumaterialien,
die ein gravierendes gesundheitsschädigendes Potenti-
al aufweisen. Das gilt umso mehr, wenn diese Mate-
rialien Stoffe enthalten, die selbst in geringen Dosen
karzinogen wirken. Andererseits gilt es dem Umstand
Rechnung zu tragen, dass selbst Baustoffe mit bedenk-
lichen Inhaltsstoffen je nach der Art ihrer Verwen-
dung und Nutzung keine konkrete Gefährlichkeit auf-
weisen und sie ihre Funktion unproblematisch erfüllen
können, solange es nicht zu einem Substanzeingriff
kommt - man denke etwa an eine von Mauern um-
schlossene und von außen nicht zugängliche Dämm-
schicht, die, solange die Ummantelung aufrecht-
erhalten wird, keine gefährlichen Stoffe diffundiert.
[9] Vor diesem Hintergrund verbietet es sich nach
Auffassung des Senats, allein auf das abstrakte Ge-
fährdungspotential abzustellen (so aber der Sache
nach LG Hannover MDR 1998, 1474 f.). Andererseits
greift es zu kurz, einen aufklärungspflichtigen Sach-
mangel erst bei Bestehen eines akuten Sanierungsbe-
darfs anzunehmen (so aber OLG Celle OLGR 1996,
51; 2007, 461, 462; vgl. auch LG Magdeburg, Urt. v.
15.01.2002, 9 O 2665/01, Rdn. 16, juris). Vielmehr ist
von einem solchen Mangel erst, aber auch schon dann
auszugehen, wenn die ernsthafte Gefahr besteht, dass
Stoffe mit einem erheblichen gesundheitsgefährden-
den Potential im Rahmen der üblichen Nutzung des
Kaufobjekts austreten. Dabei liegt eine erhebliche
Einschränkung der Nutzbarkeit eines Wohngebäudes
auch dann vor, wenn übliche Umgestaltungs-, Reno-
vierungs- oder Umbaumaßnahmen nicht ohne gravie-
rende Gesundheitsgefahren vorgenommen werden
können. Das gilt jedenfalls für solche Arbeiten, die
üblicherweise auch von Laien und nicht nur von mit
dem Umgang gefährlicher Baustoffe vertrauten Betrie-
ben des Fachhandwerks vorgenommen werden. In sol-
chen Bereichen muss ein verständiger Verkäufer in
Rechnung stellen, dass Heimwerker mit gesundheits-
gefährdenden Stoffen in Berührung kommen, ohne die
zur Abwehr von Gesundheitsgefahren notwendigen
Maßnahmen zu ergreifen, wenn sie nicht wissen, dass
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die verbauten Materialien gefährliche Stoffe enthalten.

b. Aufklärungspflichtiger Sachmangel gem. § 434 I 2
BGB liegt vor
[10] Gemessen daran liegt auf der Grundlage des Vor-
bringens der Kl., wonach bei den von ihnen beabsich-
tigten Fassadenbohrungen zur Anbringung von Au-
ßenlampen und einer Überdachung krebserregender
Asbeststaub austritt, ein aufklärungspflichtiger Sach-
mangel vor. Dass mit Bohrungen an der Außenfassade
eines Wohngebäudes auch durch Laien stets gerechnet
werden muss, liegt auf der Hand. Entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts schränkt dies die Nutz-
barkeit des Gebäudes zu Wohnzwecken in erheblicher
Weise ein. Denn die Nutzbarkeit eines Wohnhauses
umfasst über das bloße Bewohnen hinaus auch die
Möglichkeit, jedenfalls im üblichen Umfang Umge-
staltungen, bauliche Veränderungen oder Renovierun-
gen ohne gravierende Gesundheitsgefahren vorzuneh-
men. Die von dem Berufungsgericht als streitig fest-
gestellte Behauptung der Kl. ist danach erheblich.

2. Cic bleibt neben dem Gewährleistungsrecht bei
Arglist anwendbar
[11] Durchgreifenden Bedenken begegnet auch die
Annahme des Berufungsgerichts, Ansprüche der Klä-
ger wegen Verschuldens bei Vertragsschluss (§ 280
i.V.m. § 311 II Nr. 1 BGB) seien durch die Vorschrif-
ten der §§ 434 ff. BGB ausgeschlossen.

a. Entscheidungserheblichkeit der Anwendbarkeit
[12] Die Frage nach der Anwendbarkeit der genannten
Anspruchsgrundlage ist entscheidungserheblich, weil
das Landgericht das Vorbringen der Kl. zu einer arg-
listigen Täuschung durch aktives Tun zu Unrecht als
nach §§ 296 II, 282 I ZPO präkludiert angesehen hat
und schon deshalb eine Bindung der Rechtsmittelge-
richte nach § 531 I ZPO ausscheidet. Vorbringen im
ersten Termin zur mündlichen Verhandlung unterliegt
nicht der Zurückweisung nach den Vorschriften der §§
296 II, 282 I ZPO (BGH, Urt. v. 01.04.1992, VIII ZR
86/91, NJW 1992, 1965; Urt. v. 04.05.2005, XII ZR
23/03, NJW-RR 2005, 1007). Ob das Landgericht die
Zurückweisung rechtsfehlerfrei auf § 296 I ZPO hätte
stützen können, bedarf keiner Entscheidung, weil das
Rechtsmittelgericht die fehlerhafte Präklusionsent-
scheidung nicht auf eine andere rechtliche Grundlage
stellen darf (BGH, Urt. v. 13.12.1989, VIII ZR 204/82,
NJW 1990, 1302, 1304; Urt. v. 01.04.1992, VIII ZR
86/91, NJW 1992, 1965; Urt. v. 04.05.2005, XII ZR
23/03, NJW-RR 2005, 1007, 1008).

b. Umfang des Rückgriffs auf die cic bei Vorliegen des
Gewährleistungsrechts ist streitig
[13] Ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen auf
die Grundsätze des Verschuldens bei Vertragsschluss

(§ 280 i.V.m. § 311 II Nr. 1 BGB) im Sachbereich der
§§ 434 ff. BGB zurückgegriffen werden darf, ist um-
stritten und bislang nicht höchstrichterlich geklärt
(vgl. auch BGH, Urt. v. 17.01.2008, III ZR 224/06,
NJW-RR 2008, 564, 565).

aa. Ansprüche stehen stets nebeneinander
[14] Teilweise wird vertreten, Ansprüche aus kauf-
rechtlicher Gewährleistung und solche aus Verschul-
den bei Vertragsschluss bestünden stets nebeneinan-
der. Es handle sich um unterschiedliche Haftungssys-
teme, die verschiedene Zwecke verfolgten und unter-
schiedl iche Vorausse tzungen hä t ten  (Bam-
berger/Roth/Faust, BGB, 2. Aufl., § 437 Rdn. 190;
MünchKomm-BGB/ Emmerich, 5. Aufl., § 311 Rdn.
143; Emmerich, Das Recht der Leistungsstörungen, 6.
Aufl., § 7 Rdn. 35; Derleder, NJW 2004, 969, 974 f.;
Emmerich, FS Honsell, 209, 219 ff.; Häublein, NJW
2003, 388, 391 ff.; Reischl, JuS 2003, 1076, 1079; vgl.
Barnert, WM 2003, 416, 424 f.; Kindl, WM 2003,
409; Köndgen in Schulze/Schulte-Nölke [Hrsg.], Die
Schuldrechtsreform vor dem Hintergrund des Gemein-
schaftsrechts, S. 231, 238 f.).

bb. Keine Anwendbarkeit der cic neben dem Gewähr-
leistungsrecht 
[15] Eine zweite Auffassung lehnt einen Rückgriff auf
die Regeln des Verschuldens bei Vertragsschluss nach
Gefahrübergang stets ab, sofern es um Verhaltens-
pflichten des Verkäufers im Zusammenhang mit der
Beschaffenheit der Kaufsache geht. Der Käufer sei
durch das Gewährleistungsrecht der §§ 434 ff. BGB
hinreichend geschützt. Das gelte auch bei vorsätzli-
chem Verhalten des Verkäufers (AnwK-BGB/Krebs, §
311 Rdn. 76; Bamberger/Roth/ Grüneberg/Sutschet,
BGB, 2. Aufl., § 311 Rdn. 79; Erman/Kindl, BGB, 12.
Aufl., § 311 Rdn. 45 f.; Jauernig/Stadler, BGB, 12.
Aufl., § 311 Rdn. 38; Palandt/Grüneberg, BGB, 68.
Aufl., § 311 Rdn. 14 f.; Palandt/Weidenkaff, aaO, §
437 Rdn. 51a f.; Roth, JZ 2006, 1026; Schaub, AcP
202 [2002], 757, 782 f.; Schulze/Ebers, JuS 2004, 462,
463; vgl. PWW/Medicus, BGB, 3. Aufl., § 311 Rdn.
58 ff.; so wohl auch Hk-BGB/Schulze, 5. Aufl., § 311
Rdn. 14; Staudinger/ Matusche-Beckmann, BGB
[2004], § 437 Rdn. 67 ff.).

cc. Grundsatz des Vorrangs des Gewährleistungs-
rechts unter Anerkennung von Ausnahmen 
[16] Die wohl herrschende Meinung erkennt zwar
grundsätzlich einen Vorrang des Gewährleistungs-
rechts nach Gefahrübergang an, lässt hiervon aber
Ausnahmen zu. 

(1) Vorsätzliches Verhalten des Verkäufers rechtfer-
tigt eine Ausnahme
[17] Ein Teil der Lehre meint, bei vorsätzlichem Ver-
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halten hafte der Verkäufer auch aus Verschulden bei
Vertragsschluss, weil der Verkäufer in diesem Fall
nicht schutzwürdig sei und kein berechtigtes Interesse
an der Möglichkeit der Nacherfüllung habe (Er-
man/Grunewald, aaO, vor § 437 Rdn. 15 ff.; Jauer-
nig/Berger, aaO, § 437 Rdn. 34; MünchKomm-
BGB/Westermann, 5. Aufl., § 437 Rdn. 58; PWW/D.
Schmidt, aaO, § 437 Rdn. 75; Huber in Huber/Faust,
Schuldrechtsmodernisierung, 14. Kap. Rdn. 29; Krü-
ger in Krüger/Hertel, Der Grundstückskauf, 9. Aufl.,
Rdn. 669; Oechsler, Vertragliche Schuldverhältnisse,
2. Aufl., § 2 Rdn. 298; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, 7.
Aufl., Rdn. 861; Berger, JZ 2004, 276, 282 Fn. 77;
Huber, AcP 202 [2002], 179, 228 Fn. 165; Kulke,
ZGS 2007, 89, 92; Lorenz, NJW 2006, 1925, 1926;
ders., NJW 2007, 1, 4; Müller, FS Hadding, 199, 205
ff.; Rösler, AcP 207 [2007], 564, 603; Schröcker,
ZGR 2005, 63, 89 f.; vgl. auch OLG Hamm ZGS
2005, 315, 317).

(2) Ausnahme auch dann, wenn Verkäufer den Käufer
irreführt
[18] Teilweise wird eine weitere Ausnahme für den
Fall befürwortet, dass der Umstand, auf den sich das
Verschulden des Verkäufers bei dem Vertragsschluss
bezieht, zwar zum Gegenstand einer Beschaffenheits-
vereinbarung hätte gemacht werden können, dies aber
nicht geschehen ist. Einem Käufer, der von dem Ver-
käufer irregeführt worden sei und der deshalb keinen
Anlass gehabt habe, eine Beschaffenheitsvereinbarung
zu treffen, könne der Anspruch aus Verschulden bei
Vertragsschluss nicht abgeschnitten werden (OLG
Hamm ZGS 2005, 315, 317; MünchKomm-BGB/
Westermann, aaO, § 437 Rdn. 59; Musielak, Grund-
kurs BGB, 10. Aufl., Rdn. 620; Canaris in E. Lorenz
[Hrsg.], Karlsruher Forum, 2002: Schuldrechtsmoder-
nisierung, S. 5, 89 f.; Grigoleit/Herresthal, JZ 2003,
118, 126; Mertens, AcP 203 [2003], 818, 839 f.;
Schmidt-Räntsch, ZfIR 2004, 569, 572; Weiler, ZGS
2002, 249, 255; vgl. AnwK/Büdenbender, BGB, § 437
Rdn. 116; Rösler, AcP 207 [2007], 564, 603).

dd. Rechtsauffassung des Senats
[19] Der Senat entscheidet die Rechtsfrage dahin, dass
nach Gefahrübergang zwar von einem grundsätzlichen
Vorrang der §§ 434 ff. BGB auszugehen ist, eine Aus-
nahme jedoch zumindest bei vorsätzlichem Verhalten
geboten ist.

(1) Wortlaut des Gesetzes
[20] Das Gesetz enthält keine ausdrückliche Regelung
der Konkurrenzfrage. Der Gesetzgeber hat die Proble-
matik zwar gesehen, sie aber offenbar Rechtsprechung
und Lehre zur Klärung überlassen (vgl. BT-Drs.
14/6040 S. 161 f.). Im Übrigen lässt sich den Materia-
lien lediglich entnehmen, dass die Heranziehung der

Grundsätze über das Verschulden bei Vertragsschluss
zumindest beim Unternehmenskauf zugunsten der
kaufrechtlichen Regelungen zurückgedrängt werden
sollte (aaO S. 242). Das spricht eher für als gegen eine
abschließende Sonderregelung durch die §§ 434 ff.
BGB.

(2) Systematische und teleologische Auslegung
[21] Systematische und teleologische Erwägungen
erhärten die Annahme einer Sperrwirkung.

a. Übertragung der Lösung nach dem alten Schuld-
recht auf das neue Schuldrecht
[22] Nach ständiger Rechtsprechung war das bis zum
31.12.2001 geltende Schuldrecht von einem grund-
sätzlichen Vorrang der Bestimmungen der §§ 459 ff.
BGB a.F. geprägt, der nur bei Vorsatz entfiel (vgl.
BGHZ 136, 102, 109; Senat, BGHZ 60, 319, 320 ff.;
114, 263, 266; Urt. v. 10.07.1987, V ZR 236/85,
NJW-RR 1988, 10, 11; Urt. v. 03.07.1992, V ZR
97/91, NJW 1992, 2564, 2566; Urt. v. 05.10.2001, V
ZR 275/00, NJW 2002, 208, 210). Zwar ist das für
diese Lösung seinerzeit ins Feld geführte Argument -
die Beschränkung des § 463 BGB a.F. auf Vorsatz
dürfe über die Anwendung der Grundsätze des Ver-
schuldens bei Vertragsschluss nicht unterlaufen wer-
den -, nunmehr obsolet geworden; das geltende Recht
billigt gewährleistungsrechtliche Schadensersatzan-
sprüche nunmehr schon bei Fahrlässigkeit zu (§§ 437
Nr. 3, 280 I 2, 276 I 1 BGB). Auch erscheint es zu-
mindest zweifelhaft, ob die von der regelmäßigen Ver-
jährung nach §§ 195, 199 BGB abweichenden Verjäh-
rungsfristen (§ 438 BGB) die Annahme einer Sperr-
wirkung stützen können, weil es für den hier in Rede
stehenden Sachbereich nahe liegen dürfte, § 438 BGB
auf Ansprüche aus Verschulden bei Vertragsschluss
entsprechend anzuwenden (vgl. auch Canaris, aaO S.
88; Krüger in Krüger/ Hertel, aaO, Rdn. 666). Indes-
sen bestehen auch hiervon abgesehen kaufrechtliche
Besonderheiten, die die Annahme einer Sperrwirkung
gebieten. So steht dem Verkäufer grundsätzlich das
Recht zur Nacherfüllung zu (§ 439 BGB), und An-
sprüche wegen eines Mangels sind grundsätzlich
schon bei grob fahrlässiger Unkenntnis des Käufers
ausgeschlossen (§ 442 I 2 BGB). Diese Sonderrege-
lungen würden unterlaufen, wenn die Regeln über das
Verschulden bei Vertragsschluss daneben stets an-
wendbar wären. Der Gesetzgeber hätte in sinnwidriger
Weise etwas weithin Überflüssiges normiert. Davon
kann nicht ausgegangen werden.

b. Ausschluss trotz unterschiedlicher Anknüpfungs-
punkte
[23] Der Annahme einer Sperrwirkung steht nicht ent-
gegen, dass Ansprüche aus Verschulden bei Vertrags-
schluss und solche aus § 437 BGB an unterschiedliche
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Haftungsgrundlagen anknüpfen. Denn bei der gebote-
nen teleologischen Betrachtungsweise ist nicht die
formale Anknüpfung - Verletzung vorvertraglicher
(gesetzlicher) Verpflichtungen bei § 311 II Nr. 1 BGB,
Mangelhaftigkeit der Sache bei § 437 BGB - von ent-
scheidender Bedeutung, sondern der Umstand, dass
der Gesetzgeber die Verletzung vorvertraglicher Ver-
pflichtungen im Zusammenhang mit der Beschaffen-
heit der Kaufsache dem späteren Vertrag zuordnet
(vgl. Schmidt-Räntsch, ZfIR 2004, 569, 571). Es un-
terliegt nämlich keinem Zweifel, dass Schadensersatz-
ansprüche wegen Lieferung einer anfänglich mangel-
behafteten Sache, die an einen vor Abschluss der Ver-
trages liegenden Umstand anknüpfen (§ 311a II BGB),
nach § 438 BGB verjähren (vgl. nur Schmidt-Räntsch,
aaO). Für behebbare Mängel, die sich auf ein anfäng-
liches Leistungshindernis gründen, kann nichts ande-
res gelten. Auf die Beschaffenheit der Sache bezogene
Aufklärungspflichten sind daher in dem einen wie in
dem anderen Fall grundsätzlich dem vertraglichen Re-
gime unterworfen.

(3) Kein ausnahmsloser Vorrang der Gewähr-
leistungsrechte
[24] Allerdings besteht der Vorrang der kaufrechtli-
chen Regelungen nicht ausnahmslos. Auch unter der
Geltung des neuen Schuldrechts ist eine Ausnahme
jedenfalls bei arglistigem (vorsätzlichem) Verhalten
des Verkäufers gerechtfertigt. Kaufrechtliche Sonder-
regelungen, die umgangen werden könnten, greifen
dann nämlich nicht ein. Die Verjährung richtet sich
bei Arglist nach der regelmäßigen Verjährungsfrist (§
438 III 1 BGB). Der Verkäufer kann sich auf einen
Haftungsausschluss nicht berufen (§ 444 BGB). Er
haftet auch bei grob fahrlässiger Unkenntnis des Käu-
fers (§ 442 I 2 BGB) und verliert im Regelfall die
Möglichkeit der Nacherfüllung (Senat, Beschl. v.

08.12.2006, V ZR 249/05, NJW 2007, 835, 837; BGH,
Urt. v. 09.01.2008, VIII ZR 210/06, NJW 2008, 1371,
1373). Auch nach neuem Schuldrecht ist der arglistig
handelnde Verkäufer nicht schutzbedürftig (vgl. auch
Senat, BGHZ 167, 19, 24).

3. Aufhebung des Berufungsurteils und Rückverwei-
sung an das Berufungsgericht
[25] Nach allem ist das Berufungsurteil aufzuheben (§
562 I ZPO). Die Sache ist an das Berufungsgericht
zurückzuverweisen, weil die für eine abschließende
Entscheidung erforderlichen Feststellungen noch ge-
troffen werden müssen (§ 563 I 1 ZPO). Die Haftung
wegen Verschuldens bei Vertragsschluss hängt davon
ab, ob die Kl. aktiv getäuscht worden sind, diejenige
aus §§ 437 Nr. 3, 280, 281 BGB zunächst von dem
Vorliegen eines aufklärungspflichtigen Sachmangels,
der auf der Grundlage des - jedenfalls in dem Beru-
fungsurteil als streitig dargestellten - tatsächlichen
Vorbringens der Kl. zu bejahen ist. Mit Blick auf die
erforderlichen Feststellungen zur Arglist (allgemein zu
den Anforderungen etwa Senat, Beschl. v. 08.12.2006,
V ZR 249/05, NJW 2007, 835, 836 m.w.N.) weist der
Senat darauf hin, dass Fragen des Vertragspartners
vollständig und richtig beantwortet werden müssen
(vgl. nur BGHZ 74, 383, 392; BGH, Urt. v.
14.01.1993, IX ZR 206/91, NJW 1993, 1323, 1324).
Allerdings wären Schadensersatzansprüche zu vernei-
nen, wenn den Kl. die Verwendung von Asbest be-
kannt gewesen sein sollte. Grob fahrlässige Unkennt-
nis schadete dagegen nicht. Dies folgt für beide An-
spruchsgrundlagen aus § 442 I BGB. Mit Blick auf die
Haftung wegen Verschuldens bei Vertragsschluss liegt
jedenfalls bei arglistigen Täuschungen, die sich auf
die Beschaffenheit der Sache beziehen, eine planwid-
rige Gesetzeslücke vor, die durch eine entsprechende
Anwendung der Vorschrift zu schließen ist.

Standort: Kaufrecht Problem: Umfang des Schadensersatzes statt der Leistung

BGH, URTEIL VOM 11.02.2009

VIII ZR 328/07 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT) 
 

Problemdarstellung:

Die Parteien streiten unter anderem um Schadenser-
satz statt der Leistung, weil der Bekl. zu 2 dem Kl.
Fahrzeugpapiere nicht ausgehändigt hat und dadurch
die Weiterveräußerung der KFZ scheiterte. 

Der Kl. und der Bekl. zu 2 unterzeichneten einen als
"Aufrechnungsvereinbarung" überschriebenen Ver-
trag, und ließen ihre Unterschriften notariell beglaubi-
gen. Ferner schlossen sie einen notariell beurkundeten
"GmbH-Geschäftsanteils-Kauf- und Übertragungsver-
trag". In der Aufrechnungsvereinbarung, nicht aber in
dem GmbH-Geschäftsanteils-Kauf- und Übertragungs-

vertrag ist u.a. bestimmt: "Die Kraftfahrzeuge Merce-
des S 600 Coupé, ML 55 AMG und Motorräder gehen
in das Eigentum von Herrn P. [= Kl.] über. Für diese
Fahrzeuge wird Herrn P. kein Entgelt berechnet. Den
Zeitpunkt der Übernahme der Verfügungsmacht über
die vorbenannten Fahrzeuge wird von Herrn V. P.
selbst bestimmt." Zu diesem Zeitpunkt war der Kl.
Besitzer der KFZ, nicht aber der KFZ-Briefe.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 17.12.2002 forderte
der Kl. die Bekl. unter Fristsetzung vergeblich zur
Übereignung und Herausgabe der Kraftfahrzeugbriefe
für die Fahrzeuge auf, da er die Möglichkeit hatte die
KFZ zu veräußern. Danach begehrte der Kl. erneut die
Herausgabe der Papiere und machte diesen Anspruch
erfolgreich klageweise geltend. Diese konnte jedoch
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nicht bewirkt werden. 

Das Landgericht hat der Schadensersatzklage im We-
sentlichen stattgegeben. Auf die Berufung der Bekl.
hat das Berufungsgericht unter teilweiser Abänderung
des landgerichtlichen Urteils die Klage wegen des
Schadensersatzanspruchs für den Mercedes ML 55
AMG abgewiesen und den Kl. auf die Widerklage zur
Zahlung von 18.299,76 i nebst Zinsen verurteilt. Mit
seiner vom Senat zugelassenen Revision erstrebt der
Kl. die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Ur-
teils. Mit der Anschlussrevision erstreben die Bekl.
Klagabweisung; die Bekl. zu 1 verfolgt ihren Wider-
klageantrag weiter. 
 

Prüfungsrelevanz:

Die hier vorliegende Entscheidung befasst sich im
Kern mit den Voraussetzungen und dem Umfang des
Schadensersatzes statt der Leistung gem. §§ 280 I, III,
281 I 1 BGB. Der erkennende Senat konkretisiert und
bestätigt seine bisherige Rechtsauffassung.

Anknüpfungspunkt für die Pflichtverletzung beim
Schadensersatz gem. §§ 280 I, III, 281 I 1 BGB war im
vorliegenden Fall der Umstand, dass die Bekl. die
Fahrzeugbriefe an den Kl. nicht herausgegeben hatten.
Der Kl. hatte die Bekl. mit anwaltlichem Schreiben
auch eine angemessene Frist zur Leistungserbringung
gesetzt, welche ergebnislos verstrich. Der erkennende
Senat betont in Übereinstimmung mit seiner bisher-
igen Rechtsprechung, dass es unschädlich ist, wenn
der Kl. nach Ablauf der Frist zunächst erneut Erfül-
lung anstatt Schadensersatz verlangt. Durch diesen
Umstand werden die Folgen der erfolglosen Fristset-
zung gegenüber dem vertragsbrüchigen Schuldner
nicht aufgehoben, so dass eine erneute Fristsetzung
nach Ausübung des Nacherfüllungsverlangen nicht
erforderlich ist (Vgl. BGH, NJW 2006, 1198). Zu be-
achten ist jedoch, dass der Anspruch auf Erfüllung
durch die Geltendmachung des sekundären Anspruchs
auf Schadensersatz statt der Leistung nach § 281 I
BGB ausgeschlossen wird (§ 281 IV BGB).   

Der erkennende Senat vertritt hinsichtlich des Um-
fangs des Schadensersatzes die Auffassung, es seien
alle Schäden zu ersetzen, die bei ordnungsgemäßer
Erfüllung nicht eingetreten wären. Zur Berechnung
des Nichterfüllungsschadens bedarf es eines Ver-
gleichs zwischen der Vermögenslage, die eingetreten
wäre, wenn der Schuldner ordnungsgemäß erfüllt hät-
te, und der durch die Nichterfüllung tatsächlich ent-
standenen Vermögenslage. Grundsätzlich ist der Scha-
den konkret zu ermitteln, also unter Darlegung im Ein-
zelnen, wie sich die Vermögenslage bei vertragsgemä-
ßem Verhalten entwickelt hätte und wie sie sich tat-
sächlich entwickelt hat (BGH, NJW 1999, 3625;
MünchKomm-Emmerich, Vor § 281 Rn. 7). 

Hier macht der Kl. den Schaden in Höhe des Werts

der Fahrzeuge geltend, weil der Kl. an ihnen kein In-
teresse mehr hat. Ohne das pflichtwidrige Verhalten
der Bekl. hätte der Kl. das Fahrzeug bereits Ende
2002/Anfang 2003 an die R. veräußert und dabei einen
Kaufpreis in Höhe von 60.000 i erzielt. Dies ist nach
der Rechtsauffassung des erkennenden Senats ein er-
stattungsfähiger Schaden. Denn hätten die Bekl. dem
Kl. die Fahrzeugpapiere rechtzeitig ausgehändigt,
dann hätte der Kl. die Fahrzeuge weiterveräußern kön-
nen und der Schadensposten wäre nicht angefallen. 

Vertiefungshinweise:
‘ Zum Fristsetzungserfordernis: BGH, RA 2007, 136
(Entbehrlichkeit der Fristsetzung gem. § 440 S. 2
BGB); BGH, BauR 2006, 1134 (Keine erneute Frist-
setzung bei Erfüllungsverlangen nach Rücktrittserklä-
rung) mit Anmerkungen Kellermann, JA 2006, 562;
OLG Naumburg, RA 2004, 454 = NJW 2004, 2022
(keine Nachfrist bei fehlender Erfüllungsbereitschaft
des Schuldners)

‘ Zum Schadensersatz bei unberechtigter Forderungs-
geltendmachung: BGH, RA 2009, 269 (Unberechtigtes
Erfüllungsverlangen und unberechtigte Rücktrittser-
klärung); BGH, RA 2008, 186 = NJW 2008, 1147
(Unberechtigtes Nacherfüllungsverlangen)

Kursprogramm:
‘ Examenskurs: “Keine Lust zu Schönheitsreparatu-
ren” 

‘ Examenskurs: “Der nostalgische Ofen”

Leitsätze (der Redaktion)
1. Verlangt der Kl. nach Fristablauf zunächst Er-
füllung und klagt er diesen Anspruch ggf. ein, steht
dies dem Schadensersatzanspruch nicht entgegen.
Die Folgen der Fristsetzung gegenüber dem
Schuldner werden dadurch nicht aufgehoben, d.h.
einer erneuten Fristsetzung bedarf es nicht (BGH,
NJW 2006, 1198). Nur der Anspruch auf Erfüllung
wird durch die Geltendmachung des sekundären
Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung
nach § 281 I BGB ausgeschlossen (§ 281 IV BGB). 
2. Der Gläubiger kann verlangen, wirtschaftlich so
gestellt zu werden, wie er stehen würde, wenn der
Schuldner den Vertrag ordnungsgemäß erfüllt hät-
te. Zur Berechnung des Nichterfüllungsschadens
bedarf es eines Vergleichs zwischen der Ver-
mögenslage, die eingetreten wäre, wenn der
Schuldner ordnungsgemäß erfüllt hätte, und der
durch die Nichterfüllung tatsächlich entstandenen
Vermögenslage. Der Schaden ist konkret zu ermit-
teln, also unter Darlegung im einzelnen, wie sich
die Vermögenslage bei vertragsgemäßem Verhal-
ten entwickelt hätte und wie sie sich tatsächlich
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entwickelt hat (BGH, NJW 1998, 2901).

Sachverhalt (verkürzt): 
[1] Der Kl. war bis zum 01.07.2002 Gesellschafter
und Geschäftsführer der damals als M. Vertriebsge-
sellschaft mbH firmierenden Bekl. zu 1, die einen
Textilhandel betreibt. Am 12.07.2002 verkaufte und
übertrug er dem Bekl. zu 2 seine Anteile an der Bekl.
zu 1, zu deren Geschäftsführer dieser inzwischen be-
stellt worden war. Der Kl. und der Bekl. zu 2 unter-
zeichneten einen als "Aufrechnungsvereinbarung"
überschriebenen Vertrag, und ließen ihre Unterschrif-
ten notariell beglaubigen. Ferner schlossen sie einen
notariell beurkundeten "GmbH-Geschäftsanteils-Kauf-
und Übertragungsvertrag". In der Aufrechnungsverein-
barung, nicht aber in dem GmbH-Geschäftsanteils-
Kauf- und Übertragungsvertrag ist - neben weiteren
Vereinbarungen - bestimmt: 
"Die Kraftfahrzeuge Mercedes S 600 Coupé, ML 55
AMG und Motorräder gehen in das Eigentum von
Herrn P. [= Kl.] über. Für diese Fahrzeuge wird Herrn
P. kein Entgelt berechnet. Den Zeitpunkt der Über-
nahme der Verfügungsmach[t] über die vorbenannten
Fahrzeuge wird von Herrn V. P. selbst bestimmt." 
[2] Der Kl. war zu diesem Zeitpunkt im Besitz der
Kraftfahrzeuge Mercedes S 600 Coupé, Mercedes ML
55 AMG und des Motorrads Harley Davidson V-Rod.
Mit anwaltlichem Schreiben vom 17.12.2002 forderte
der Kl. die Bekl. unter Fristsetzung vergeblich zur
Übereignung und Herausgabe der Kraftfahrzeugbriefe
für die Fahrzeuge auf. Dabei wies er darauf hin, dass
er die Möglichkeit habe, die Fahrzeuge zum Jahres-
ende zu einem Gesamtpreis von 190.000 i netto an
einen Interessenten zu veräußern, und dass dieses Ge-
schäft ohne Herausgabe der Fahrzeugbriefe nicht zu-
stande kommen würde. In der Folgezeit gelangten das
Motorrad Harley Davidson und das Kraftfahrzeug
Mercedes S 600 Coupé wieder in den Besitz der Bekl..
Durch Anerkenntnisteil- und Schlussurteil des Land-
gerichts Berlin vom 10.09.2003 wurden die Bekl. zur
Übereignung aller drei Fahrzeuge, zur Herausgabe der
drei Kraftfahrzeugbriefe sowie zur Herausgabe der
beiden im Besitz der Bekl. befindlichen Fahrzeuge
verurteilt. [...]
[3] Gegen dieses Urteil legten die Bekl. Berufung ein,
die sie in der Folge wieder zurücknahmen. Zur He-
rausgabe des Mercedes S 600 Coupé und des Motor-
rads Harley-Davidson sind die Bekl. außerstande, weil
sie diese Fahrzeuge anderweitig veräußert haben. An-
fang des Jahres 2004 kam das bis dahin im Besitz des
Kl. befindliche Fahrzeug Mercedes ML 55 AMG ab-
handen. 
[4] Der Kl. hat die Bekl. auf Schadensersatz in Höhe
von 190.000 i nebst Zinsen in Anspruch genommen
und dazu unter Beweisantritt vorgetragen, er hätte den
Mercedes S 600 Coupé, den Mercedes ML 55 AMG

sowie das Motorrad Harley-Davidson bis zum
31.01.2003 zum Preis von jeweils 105.000 i, 60.000
i sowie 25.000 i an die R. T. mit Sitz in K. veräu-
ßern können. Der Kaufvertrag sei nur deshalb nicht
zustande gekommen, weil sich die Kraftfahrzeugbriefe
nicht in seinem Besitz befunden hätten. Die Bekl. ha-
ben hilfsweise mit einem von ihnen geltend gemach-
ten Schadenersatzanspruch wegen der ihnen im Vor-
prozess entstandenen Anwalts- und Gerichtskosten in
Höhe von 34.379,75 i aufgerechnet und dazu vorge-
tragen, der Kl. habe im Vorprozess einen nicht voll-
streckbaren Titel erlangt. 
[5] Die Bekl. zu 1 hat im Wege der Widerklage Zah-
lung in Höhe von 97.633,34 i verlangt. [...]
[6] Das Landgericht hat die Bekl. unter Abweisung
der weitergehenden Klage und der Widerklage zur
Zahlung von 145.000 i nebst Zinsen verurteilt, wobei
es den Wert des Mercedes S 600 Coupé auf 60.000 i,
den Wert des Mercedes ML 55 AMG nebst Einbauten
auf 65.000 i sowie den Wert des Motorrads Har-
ley-Davidson auf 20.000 i geschätzt hat. Auf die Be-
rufung der Bekl. hat das Berufungsgericht unter teil-
weiser Abänderung des landgerichtlichen Urteils die
Klage wegen des Schadensersatzanspruchs für den
Mercedes ML 55 AMG abgewiesen und den Kl. auf
die Widerklage zur Zahlung von 18.299,76 i nebst
Zinsen verurteilt. Mit seiner vom Senat zugelassenen
Revision erstrebt der Kl. die Wiederherstellung des
erstinstanzlichen Urteils.

Aus den Gründen: 
[7] Die Revision des Kl. hat Erfolg. Die Anschluss-
revision der Bekl. ist unbegründet. 

I. Entscheidung und Begründung des Berufungsge-
richts 
[8] Das Berufungsgericht hat zur Begründung seiner
Entscheidung ausgeführt:  
[9] Dem Kl. stehe gegen die Bekl. wegen des ander-
weitigen Verkaufs des Kraftfahrzeugs Mercedes S 600
Coupé und des Motorrads Harley-Davidson V-Rod der
vom Landgericht zuerkannte Schadensersatzanspruch
in Höhe von 80.000 i zu (§§ 281, 280 BGB), weil die
Bekl. ihm gegenüber ihren Leistungspflichten zur
Übereignung dieser Fahrzeuge nicht nachgekommen
seien. Der Kl. sei aufgrund der Aufrechnungsverein-
barung vom 12.07.2002 berechtigt gewesen, die Über-
tragung des Eigentums an den drei von ihm damals als
Geschäftsfahrzeugen genutzten Kraftfahrzeugen zu
beanspruchen, wobei dahinstehen könne, dass ihm das
Eigentum an diesen Fahrzeugen bereits nach §§ 929,
930 BGB durch Vereinbarung eines Besitzkonstituts
übertragen worden sei. Abgesehen davon ergebe sich
die Leistungspflicht der Bekl. auch aus dem nach Be-
rufungsrücknahme rechtskräftigen Urteil des Land-
gerichts Berlin vom 10.09.2003 (22 O 225/03). Gegen
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dessen Vollstreckbarkeit und materielle Rechtskraft
bestünden keine Bedenken, weil die zu Eigentum zu
übertragenden Fahrzeuge jedenfalls im maßgeblichen
Zeitpunkt der Verkündung des Urteils anhand ihrer
Typenbezeichnung und ihrer polizeilichen Kennzei-
chen für jedermann zweifelsfrei identifizierbar gewe-
sen seien. Zudem ergebe sich aus den Gründen dieser
Entscheidung, die für die Konkretisierung des Tenors
ergänzend heranzuziehen seien, dass es sich bei den
drei Fahrzeugen um die vormaligen Geschäftsfahrzeu-
ge des Kl. handele, so dass auch aus der Sicht der
Bekl. an ihrer Leistungspflicht kein Zweifel habe be-
stehen können. Dass die Bekl. zur Übertragung des
Eigentums an dem Mercedes S 600 Coupé und des
Motorrads Harley-Davidson V-Rod nicht mehr in der
Lage seien, zögen sie selbst nicht in Zweifel. 
[10] Ein Schadensersatzanspruch wegen des Mercedes
ML 55 AMG, dessen Wert das Landgericht mit
65.000 i bemessen habe, stehe dem Kl. aber nicht zu.
Das Eigentum an diesem Fahrzeug sei auf den Kl.
übergegangen, entweder bereits durch die Aufrech-
nungsvereinbarung vom 12.07.2002 gemäß § 929 S. 2
BGB oder durch die Rechtskraft des Urteils im Vor-
prozess, das die Bekl. zur Abgabe der zur Eigentums-
übertragung notwendigen Willenserklärungen ver-
pflichtet habe. Die Bekl. seien lediglich verpflichtet
gewesen, den Kraftfahrzeugbrief herauszugeben. Der
Verlust des Fahrzeugs aus dem Gewahrsam des Kl.
Anfang des Jahres 2004 beruhe aber nicht kausal auf
der Verletzung dieser Leistungspflicht. 
[11] Dass der Kl. an einem Verkauf des Fahrzeugs
mangels Herausgabe des Kraftfahrzeugbriefs gehin-
dert gewesen sei, führe zu keiner anderen Beurteilung.
Denn der Kl. hätte die Herausgabe des Briefes voll-
strecken und bei vergeblicher Vollstreckung den Brief
aufbieten und bei der Zulassungsbehörde einen Ersatz-
brief beantragen können. Für den Verlust des Fahr-
zeugs hätten die Bekl. allein wegen der unterlassenen
Herausgabe des Fahrzeugbriefs jedenfalls nicht ein-
zustehen. [...]

II. Entscheidung des BGH in der Revision 
[14] Diese Ausführungen halten der revisionsrecht-
lichen Überprüfung nur teilweise stand. 
[15] Die Revision des Kl. hat Erfolg. 

1.Schadensersatz wegen des KFZ Mercedes ML 55
AMG gem. §§ 280 I, III, 281 I BGB
[16] Mit der vom Berufungsgericht gegebenen Be-
gründung kann ein Schadensersatzanspruch des Kl.
wegen der pflichtwidrig unterlassenen Herausgabe des
Kraftfahrzeugbriefs des Fahrzeugs Mercedes ML 55
AMG nicht verneint werden. Nach dem revisions-
rechtlich zugrunde zu legenden Sachverhalt steht dem
Kl. ein Schadensersatzanspruch nach § 280 I und III, §
281 BGB zu, weil er infolge der Pflichtverletzung der

Bekl. das Fahrzeug nicht bereits Ende 2002/Anfang
2003 an die R. verkaufen konnte und dadurch einen
Schaden in Höhe des Kaufpreises von 60.000 i erlit-
ten hat. 

a. Pflichtverletzung mangels Herausgabe des Fahr-
zeugbriefes
[17] Zutreffend geht das Berufungsgericht zunächst
davon aus, dass die Bekl. die ihnen obliegende Pflicht
zur Herausgabe des Fahrzeugbriefs an den Kl. verletzt
haben (§ 280 I BGB). Dabei kann offen bleiben, ob –
wie das Berufungsgericht meint – dem Kl. das Eigen-
tum an dem Fahrzeug bereits durch die Aufrechungs-
vereinbarung vom 12.07.2002 übertragen oder ob da-
durch lediglich ein Anspruch auf Übereignung des
Fahrzeugs begründet worden ist. Jedenfalls erwarb er
zugleich einen Anspruch auf Herausgabe des Fahr-
zeugbriefs für das streitgegenständliche Fahrzeug (§
952 II BGB in zumindest entsprechender Anwendung;
vgl. auch BGH, Urteil vom 19.06.2007 – X ZR 5/07,
NJW 2007, 2844, Tz. 7; BGH, Urteil vom 25. 06.1953
– IV ZR 20/53, NJW 1953, 1347). 
[18] Entgegen der Ansicht der Bekl. ist die Aufre-
chungsvereinbarung auch wirksam. Ob sie wegen ei-
nes engen inhaltlichen und zeitlichen Zusammenhangs
mit dem zwischen dem Kl. und dem Bekl. zu 2 ge-
schlossenen Kaufvertrag über die Geschäftsanteile
ebenfalls notariell hätte beurkundet werden müssen (§
15 IV 1 GmbHG; vgl. BGH, Urteil vom 23.02.1983 –
IV a ZR 187/81, NJW 1983, 1843, unter II 1 a), kann
dahinstehen. Ein etwaiger Formfehler wurde jeden-
falls durch die – nach den vergebenen Nummern der
Urkundenrolle unmittelbar danach erfolgte – notariell
beurkundete Abtretung des Geschäftsanteils geheilt (§
15 IV 2 GmbHG; vgl.  Senatsbeschluss vom
29.01.1992 – VIII ZR 95/91, GmbHR 1993, 106). Der
von den Bekl. gegen die Heilung gemäß § 15 IV 2
GmbHG einzig erhobene Einwand, es liege ein Ver-
stoß gegen § 30 I GmbHG vor, greift nicht durch. Die
Bekl. zeigen schon keinen übergangenen Vortrag dazu
auf, dass das zur Erhaltung des Stammkapitals erfor-
derliche Vermögen der Bekl. zu 1 angegriffen worden
sei. 

b. Erfolgloser Ablauf einer angemessenen Frist
[19] Die den Bekl. zur Übereignung des Kraftfahr-
zeugs und zur Herausgabe des Fahrzeugbriefs im
Schreiben des Prozessbevollmächtigten des Kl. vom
17.12.2002 gesetzte Frist, gegen deren Angemessen-
heit die Bekl. keine Einwände erhoben haben, ist er-
folglos abgelaufen, so dass der Kl. von den Bekl. we-
gen der unterlassenen Herausgabe Schadensersatz statt
der Leistung verlangen kann (§ 281 I 1 BGB). Dem
Schadensersatzanspruch steht nicht entgegen, dass der
Kl. nach Fristablauf zunächst weiterhin Erfüllung ver-
langt hat. Die (weitere) Geltendmachung des Erfül-
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lungsanspruchs hebt auch dann, wenn sie im Wege der
Klage erfolgt, die Folgen der erfolglosen Fristsetzung
gegenüber dem vertragsbrüchigen Schuldner nicht auf
(BGH, Urteil vom 20.01.2006 – V ZR 124/05, NJW
2006, 1198, Tz. 16 ff.). Nur der Anspruch auf Erfül-
lung wird durch die Geltendmachung des sekundären
Anspruchs auf Schadensersatz statt der Leistung nach
§ 281 I BGB ausgeschlossen (§ 281 IV BGB). Umge-
kehrt lässt dagegen das Erfüllungsverlangen des Gläu-
bigers dessen Befugnis unberührt, zu einem Schadens-
ersatzanspruch statt der Leistung überzugehen oder
den Rücktritt zu erklären, selbst wenn es nach frucht-
losem Fristablauf nochmals geltend gemacht wird
(ebenda, Tz. 19). 

c. Rechtsfolge des Schadensersatzes statt der Leistung
gem. §§ 280 I, III, 281 I BGB
[20] Der Gläubiger, der einen Anspruch auf Schadens-
ersatz statt der Leistung hat, kann verlangen, wirt-
schaftlich so gestellt zu werden, wie er stehen würde,
wenn der Schuldner den Vertrag ordnungsgemäß er-
füllt hätte. Zur Berechnung des Nichterfüllungsscha-
dens bedarf es daher eines Vergleichs zwischen der
Vermögenslage, die eingetreten wäre, wenn der
Schuldner ordnungsgemäß erfüllt hätte, und der durch
die Nichterfüllung tatsächlich entstandenen Vermö-
genslage. Grundsätzlich ist der Schaden konkret zu
ermitteln, also unter Darlegung im einzelnen, wie sich
die Vermögenslage bei vertragsgemäßem Verhalten
entwickelt hätte und wie sie sich tatsächlich entwi-
ckelt hat (Senatsurteil vom 27.05.1998 – VIII ZR
362/96, NJW 1998, 2901, unter II 2 a; BGH, Urteil
vom 24.09.1999 – V ZR 71/99, NJW 1999, 3625, un-
ter II 2, jeweils zu § 326 I BGB aF und m.w.N.;
Münch-Komm-BGB/Emmerich, 5. Aufl., Vor § 281
Rdnr. 7; Bamberger/Roth/Unberath, BGB, 2. Aufl., §
281 Rdnr. 34, 36; Staudinger/Otto, BGB (2004), § 281
Rdnr. B 152, B 155). 
[21] Vorliegend macht der Kl. den ihm konkret durch
das Scheitern eines angebahnten Weiterverkaufs ent-
standenen Schaden geltend und trägt dazu vor, dass er
ohne das pflichtwidrige Verhalten der Bekl. das Fahr-
zeug bereits Ende 2002/Anfang 2003 an die R. ver-
äußert und dabei einen Kaufpreis in Höhe von 60.000
i erzielt hätte.  
[22] Zu Unrecht verneint das Berufungsgericht einen
auf diese Berechnung gestützten Schadensersatzan-
spruch mit der Erwägung, der Kl. habe aufgrund des
erwirkten Titels die Herausgabe des Fahrzeugbriefs
vollstrecken, bei vergeblicher Vollstreckung einen
Ersatzbrief beantragen und auf diesem Weg den Ver-
kauf des Fahrzeugs durchführen können. Das trifft
schon deshalb nicht zu, weil das – vorläufig vollstrec-
kbare – Urteil des Landgerichts Berlin in dem Rechts-
streit 22 O 225/03 (im Folgenden: Vorprozess) erst am
10.09.2003 erging, während das Kaufangebot der R.

nur bis zum 31.01.2003 bestand. 
[23] Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
kommt es auch nicht darauf an, ob zwischen der
Nichterfüllung und dem Abhandenkommen des Fahr-
zeugs ein kausaler Zusammenhang besteht. Das späte-
re Abhandenkommen des Fahrzeugs hat auf die Höhe
des durch das Scheitern des Weiterverkaufs eingetre-
tenen Schadens, der in dem entgangenen Kaufpreis in
Höhe von 60.000 i besteht, keinen Einfluss. Es führt
lediglich dazu, dass der Kl., dessen Erfüllungs-
anspruch durch das Schadensersatzverlangen gemäß §
281 IV BGB erloschen ist, das bereits empfangene
Fahrzeug nicht gemäß § 281 V, § 346 I BGB zurüc-
kgewähren kann. Ob er als Rückgewährschuldner in
diesem Fall Wertersatz zu leisten hätte, bestimmt sich
nach § 346 II Nr. 3 und III Nr. 3 BGB. 
[24] Da das Berufungsgericht – von seinem Rechts-
standpunkt aus zutreffend – zu dem Vortrag des Kl.
keine Feststellungen getroffen hat, ist er zugunsten der
Revision als zutreffend zu unterstellen. Entgegen der
Auffassung des Landgerichts ist der vom Kl. zu dem
Angebot der Firma R. benannte Zeuge zu vernehmen.  

2. Keine Pflicht zur Zahlung von Schadensersatz gem.
§ 43 II GmbHG
[25] Die Revision des Kl. hat auch insoweit Erfolg, als
er sich gegen seine Verurteilung zur Zahlung von
Schadensersatz an die Bekl. zu 1 in Höhe von
18.299,76 i wendet. 
 
a. Anspruch scheidet dann aus, wenn der Geschäfts-
führer alleiniger Gesellschafter ist
[26] Das Berufungsgericht hat eine Haftung des Kl.
gemäß § 43 II GmbHG bejaht, weil sich aus dem von
der Bekl. zu 1 als Anlage B 24 vorgelegten Schreiben
der F. ergebe, dass der Kl. am 27.06.2002 die Über-
nahme des von der Bekl. zu 1 mit der F. geschlossenen
Kaufvertrages durch die C. veranlasst habe. [...]
[27] Nach § 43 I GmbHG haben die Geschäftsführer
in den Angelegenheiten der Gesellschaft die Sorgfalt
eines ordentlichen Geschäftsmannes anzuwenden. Ge-
schäftsführer, welche ihre Obliegenheiten verletzen,
haften der Gesellschaft solidarisch für den entstande-
nen Schaden (§ 43 II GmbHG). Die Gesellschaft hat
aber keinen Anspruch aus § 43 I GmbHG, wenn der
Geschäftsführer zugleich der alleinige Gesellschafter
ist (BGHZ 31, 258, 278; BGHZ 119, 257, 261). 
[28] [...] Da somit zugunsten der Revision zu unter-
stellen ist, dass der Kl. vor der Anteilsübertragung
Alleingesellschafter war, kann das Berufungsurteil
schon deshalb keinen Bestand haben. [...]

b. Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehör
gem. Art. 103 I GG
[29] Zutreffend macht die Revision ferner geltend,
dass das Berufungsgericht den im Termin zur mündli-
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chen Verhandlung erfolgten Vortrag des Kl. zu Un-
recht als verspätet zurückgewiesen und damit den An-
spruch des Kl. auf rechtliches Gehör verletzt hat (Art.
103 I GG). [...] Diesen – erheblichen – Vortrag durfte
das Berufungsgericht nicht als verspätet zurückwei-
sen, denn ein Hinweis nach § 139 ZPO macht (selbst-
verständlich) nur dann Sinn, wenn der Partei zugleich
Gelegenheit gegeben wird, auf den Hinweis zu reagie-
ren, und ein daraufhin gehaltener Sachvortrag auch
berücksichtigt wird (Senatsurteil vom 27.11.1996 –
VIII ZR 311/95, NJW-RR 1997, 441, unter II 2 b;

BGH, Beschluss vom 28.09.2006 – VII ZR 103/05,
NJW-RR 2007, 17, Tz. 4).  [...]

III. Aufhebung des Berufungsurteils und Rückverwei-
sung an das Berufungsgericht
[42] Aufgrund der aufgezeigten Rechtsfehler unter-
liegt das Berufungsgericht der Aufhebung soweit zum
Nachteil des Kl. erkannt wurde; mangels Ent-
scheidungsreife ist die Sache im Umfang der Aufhe-
bung an das Berufungsgericht zurückzuverweisen (§§
562, 563 I ZPO).

Standort: § 767 ZPO Problem: Verhältnis zur negativen Feststellungsklage

BGH, URTEIL VOM 05.03.2009

IX ZR 141/07 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)
 

Problemdarstellung:

Der Kl. begehrt die Feststellung, dass eine rechtskräf-
tig titulierte Forderung durch Aufrechnung erloschen
sei und die Herausgabe des Vollstreckungstitels.

Der Kl. wurde rechtskräftig verurteilt, an die Bekl.
Schadensersatz i.H.v. ca. 9500 i zu zahlen. Mit
Schreiben vom 15.11.2004, rechnete der Kl. gegen-
über der titulierten Forderung mit  Gegenforderungen
in Höhe von ca. 15.000 i auf. In der Folgezeit erhob
der Kl. Vollstreckungsgegenklage gegen das Urteil.
Die Klage hatte allein wegen des in einem Kostenfest-
setzungsbeschluss titulierten Betrages von 1.916,51 i
Erfolg. Im Übrigen wurde sie wegen Präklusion der
Aufrechnungen abgewiesen. Im vorliegenden Rechts-
streit hat der Kl. beantragt festzustellen, dass die im
Urteil vom 18.05.2004 und in einem Kostenfestset-
zungsbeschluss vom 04.11.2004 titulierten Ansprüche
der Bekl. durch die mit Schreiben vom 15.11.2004
erklärte Aufrechnung erloschen seien, und die Bekl.
zu verurteilen, die vollstreckbaren Ausfertigungen des
Urteils und des Kostenfestsetzungsbeschlusses an ihn
herauszugeben. 

Prüfungsrelevanz:

In der vorliegenden Entscheidung befasst sich der er-
kennende Senat mit dem Verhältnis der Voll-
streckungsabwehrklage gem. § 767 I ZPO zur negati-
ven Feststellungsklage gem. § 256 I ZPO.

Entgegen der Rechtsauffassung des Berufungsgerichts
beurteilte der Senat die Feststellungsklage bereits als
unzulässig. Es mangelte am Vorliegen des Feststel-
lungsinteresses in Bezug auf das Nichtbestehen der
titulierten Forderung.

Zwar schließen sich grundsätzlich Vollstreckungsge-
genklage und negative Feststellungsklage nicht gegen-
seitig aus (RGZ 59, 301, 305). Obschon mit beiden
Klagen materielle Einwendungen gegen den durch

Urteil festgestellten Anspruch geltend gemacht wer-
den, haben die Klagen  unterschiedliche Rechtsschutz-
ziele. Die Vollstreckungsgegenklage ist eine rein pro-
zessrechtliche Klage, deren Ziel die Beseitigung der
Vollstreckbarkeit des Titels ist (ständige Rechtspre-
chung, z.B. BGH, WM 2008, 1806; OLG München
WM 2008, 580). Über den weiteren Bestand des titu-
lierten Anspruchs wird auf eine Vollstreckungsgegen-
klage hin nicht entschieden (BGH, MDR 1985, 138 f).
Also kann der Bestand der Forderung Gegenstand ei-
ner Feststellungsklage sein. 

Diese Grundsätze können jedoch im Fall des gem. §
767 II ZPO präkludierten Aufrechnungseinwands gem.
§ 389 BGB keine Anwendung finden. Bei der Auf-
rechnung ist der Grund zur Einwendung nicht erst ent-
standen, wenn die Aufrechnung erklärt worden ist,
sondern schon dann, sobald sich die Forderungen erst-
mals aufrechenbar gegenüber standen (BGH, NJW
1994, 2769). Entscheidend ist allein die objektive
Möglichkeit der Geltendmachung des Einwands
(Zöller-Herget, ZPO, § 767 Rn 154). Auf die Aufrech-
nung kann sich der Kl. also nur dann stützen, wenn er
die Gegenforderung erst nachträglich erworben hat
oder wenn die Forderung erst nachträglich fällig wur-
de (Zöller-Herget, ZPO, § 767 Rn 12). Nach ständiger
höchstrichterlicher Rechtsprechung (z.B. BGHZ 24,
97, 99; 34, 274, 280; 125, 351, 354) hat die Präklusion
der Aufrechnung nicht nur verfahrensrechtliche Wir-
kung. Vielmehr treten auch die materiell-rechtlichen
Wirkungen der Aufrechnung (§ 389 BGB) nicht ein.
Die zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen des
Titelschuldners (hier Forderungen des Kl.) werden so
behandelt, als sei die Aufrechnung nie erklärt worden
und können daher vom Titelschuldner selbständig ge-
gen den Titelgläubiger geltend gemacht und durch-
gesetzt werden. Daraus folgt jedoch entgegen der
Rechtsauffassung des Berufungsgerichts nicht, dass in
den Fällen in denen das Bestehen der Forderung im
Wege einer Feststellungsklage geltend gemacht wer-
den kann, auch eine auf das Nichtbestehen der Gegen-
forderung gerichtete negative Feststellungsklage mög-
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lich sein muss.  Steht die materiell-rechtliche Wirkung
der Abweisung einer auf eine Aufrechnung gestützten
Vollstreckungsgegenklage fest, bedeutet das zugleich,
dass eine auf die nämliche Aufrechnung gestützte ne-
gative Feststellungsklage erfolglos bleiben muss. Die
negative Feststellungsklage würde anderenfalls die
Wertungen des § 767 ZPO unterlaufen. 

  

Vertiefungshinweise:
‘ Zur Vollstreckungsabwehrklage: BGH, RA 2005,
87 = NJW 2005, 367 (Erfüllungseinwand des Schuld-
ners); BGH, RA 2002, 669 = NJW 2002, 2940 (Ein-
wendung der Sittenwidrigkeit des Bürgschaftsvertra-
ges gem. § 138 I BGB); BGH, RA 2001, 72 = NJW
2001, 231 (Abtretung der Klageforderung)

‘ Zu Rechtsbehelfen in der Zwangsvollstreckung:
Gottwald, ZAP 2000, 375; Nies, MDR 1999, 1418;
Wittschier, JuS 1997, 450; Thran, JuS 1995, 1111;
Schreiber, Jura 1992; 25; Schilken, JuS 1991, 50; Wet-
zel, JuS 1990, 469

‘ Zur analogen Anwendung des § 767 I ZPO: BGH,
RA 2007, 603 (Versäumnisurteil wurde durch späte-
ren Vergleich gegenstandslos)

Kursprogramm:

‘ Examenskurs: “Mieser Klebstoff”

‘ Assessorkurs: “Die Maklerprovision”

‘ Assessorkurs: “Die kranke Tochter”

Leitsatz:
Ist eine Vollstreckungsgegenklage wegen Präklusi-
on des Aufrechnungseinwandes abgewiesen wor-
den, ist eine Klage auf Feststellung, dass die titu-
lierte Forderung durch dieselbe Aufrechnung erlo-
schen sei, unzulässig. 

Sachverhalt: 
[1] Der Kl. war der Steuerberater der Bekl.. Mit Urteil
vom 18.05.2004 wurde er (mittlerweile rechtskräftig)
verurteilt, an die Bekl. Schadensersatz in Höhe von
9.514,78 i zu zahlen. Mit Schreiben vom 15.11.2004,
den Bekl. zugestellt am 18.11.2004, rechnete der Kl.
gegenüber der titulierten Forderung mit folgenden Ge-
genforderungen auf: 11.127,45 i gemäß Urteil des
Amtsgerichts Düren vom 30.04.2003 und Kostenfest-
setzungsbeschluss vom 22.07.2004; 3.133,88 i gemäß
Urteil des Amtsgerichts Düren vom 25.04.2001;
836,33 i gemäß Urteil des Landgerichts Aachen vom
15.03.2001. In der Folgezeit erhob der Kl. Vollstre-
ckungsgegenklage gegen das Urteil. Die Klage hatte
wegen des im Kostenfestsetzungsbeschluss vom
22.07.2004 titulierten Betrages von 1.916,51 i Er-
folg. Im Übrigen wurde sie wegen Präklusion der Auf-
rechnungen abgewiesen. 

[2] Im vorliegenden Rechtsstreit hat der Kl. beantragt
festzustellen, dass die im Urteil vom 18.05.2004 und
in einem Kostenfestse tzungsbeschluss  vom
04.11.2004 titulierten Ansprüche der Bekl. durch die
mit Schreiben vom 15.11.2004 erklärte Aufrechnung
erloschen seien, und die Bekl. zu verurteilen, die voll-
streckbaren Ausfertigungen des Urteils und des Kos-
tenfestsetzungsbeschlusses an ihn herauszugeben. Das
Landgericht hat die gegen den Kostenfestsetzungs-
beschluss gerichtete Klage abgewiesen, weil sich die
Aufrechnungserklärung nur auf das Urteil beziehe;
hinsichtlich des Urteils vom 18.05.2004 hat es die be-
gehrte Feststellung wegen des Betrages von 1.916,51
i getroffen und die weiter gehende Klage abgewie-
sen. Auf die nur auf das Urteil vom 18.05.2004 bezo-
gene Berufung des Kl. hat das Berufungsgericht die
Bekl. antragsgemäß verurteilt. Mit ihrer vom Beru-
fungsgericht zugelassenen Revision begehren die
Bekl. die Wiederherstellung des landgerichtlichen Ur-
teils. 

Aus den Gründen: 
[3] Die Revision der Bekl. hat Erfolg. Sie führt zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurüc-
kweisung der Berufung des Kl.. 

I. Entscheidung und Begründung des Berufungsge-
richts 
[4] Das Berufungsgericht hat ausgeführt: Die negative
Feststellungsklage sei zulässig. Es sei allgemein aner-
kannt, dass der Titelschuldner das gegen ihn gerichtete
Urteil nicht nur in Bezug auf seine Vollstreckbarkeit
mit einer Vollstreckungsgegenklage, sondern auch in
Bezug auf das Nichtbestehen des titulierten Anspruchs
durch eine Feststellungsklage angreifen könne. Voll-
streckungsgegenklage und Feststellungsklage seien
auf verschiedene Ziele - die Vollstreckbarkeit einer-
seits, das Bestehen des Anspruchs andererseits - ge-
richtet und hätten daher verschiedene Streitgegenstän-
de. Weder die Rechtskraft des Ausgangsurteils noch
diejenige des Urteils über die Vollstreckungsgegen-
klage stünden daher einer erneuten Klage entgegen. 
[5] Begründet sei die Klage, weil die titulierte Forde-
rung durch die mit Schreiben vom 15.11.2004 erklärte
Aufrechnung erloschen sei. Die materielle Rechtskraft
des Ausgangsurteils vom 18.05.2004 hindere die Auf-
rechnung nicht. Auch § 767 II ZPO (in entsprechender
Anwendung) stehe ihr nicht entgegen. Zwar unterlä-
gen die Einwendungen, die mit der negativen Feststel-
lungsklage gegen eine titulierte Forderung geltend ge-
macht werden könnten, grundsätzlich denselben Be-
schränkungen wie im Falle einer Vollstreckungsge-
genklage. Im vorliegenden Fall hätten die Aufrechnun-
gen bereits im Ausgangsprozess geltend gemacht wer-
den können. Darauf komme es jedoch im Ergebnis
nicht an. Eine nicht durch Aufrechnung im Vorprozess
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erloschene Forderung könne selbstverständlich einge-
klagt werden. Dann müsse es auch möglich sein, das
Bestehen der Forderung im Wege der Feststellungs-
klage und das Nichtbestehen der Gegenforderung im
Wege der negativen Feststellungsklage geltend zu ma-
chen. Insoweit sei auf den Zeitpunkt der Aufrech-
nungserklärung abzustellen; § 767 II ZPO greife folg-
lich nicht. Der Anspruch auf Herausgabe des Titels
folge aus einer analogen Anwendung des § 371 S. 1
BGB. 

II. Entscheidung des BGH in der Revision
[6] Diese Ausführungen halten einer rechtlichen Über-
prüfung nicht stand. 

1. Feststellungsklage ist mangels Feststellungsinter-
esses gem. § 256 I ZPO unzulässig
[7] Die Feststellungsklage ist bereits unzulässig. Vor-
aussetzung einer Feststellungsklage, auch einer negati-
ven Feststellungsklage, ist ein rechtliches Interesse an
der begehrten Feststellung des Bestehens oder Nicht-
bestehens eines Rechtsverhältnisses, § 256 I ZPO. Da-
ran fehlt es hier, weil die Klage auf dieselbe Aufrech-
nungserklärung vom 15./18.11.2004 gestützt wird, die
bereits Gegenstand einer - soweit hier von Interesse -
erfolglosen Vollstreckungsgegenklage war. 

a. Verhältnis von Vollstreckungsgegenklage und nega-
tiver Feststellungsklage
[8] Grundsätzlich schließen sich Vollstreckungsgegen-
klage und negative Feststellungsklage nicht gegensei-
tig aus (RGZ 59, 301, 305). Mit beiden Klagen wer-
den zwar materielle Einwendungen gegen den durch
Urteil festgestellten Anspruch geltend gemacht. Die
Klagen haben jedoch unterschiedliche Rechtsschutz-
ziele. Die Vollstreckungsgegenklage ist eine rein pro-
zessrechtliche Klage, deren Ziel die Beseitigung der
Vollstreckbarkeit des Titels ist (ständige Rechtspre-
chung, z.B. RGZ 100, 98, 100; 158, 145, 149; 165,
374, 380; BGHZ 22, 54, 56; BGH, Urt. v. 30.05.1960 -
II ZR 207/58, ZZP 1961, 187, 188 mit zust. Anm. Zeu-
ner, ebenda S. 190 f; v. 19.06.1984 - IX ZR 89/83,
MDR 1985, 138 f unter II 1 b bb; v. 03.06.1997 - XI
ZR 133/96, WM 1997, 1280, 1281; v. 14.07.2008 - II
ZR 132/07, WM 2008, 1806, 1807 Rn. 12; KG
OLG-Rspr. 21, 88, 89; OLG Rostock OLG-NL 2003,
186, 187; OLG München WM 2008, 580). Über den
weiteren Bestand des titulierten Anspruchs wird auf
eine Vollstreckungsgegenklage hin nicht entschieden
(RGZ 158, 145, 149 f; BGHZ 173, 328, 335 Rn. 25;
BGH, Urt. v. 19.06.1984 - IX ZR 89/83, MDR 1985,
138 f; v. 23.01.1985 - VIII ZR 285/83, WM 1985, 703,
704; KG OLG-Rspr. 21, 88, 89; OLG Koblenz FamRZ
1994, 1195, 1196; OLG Rostock OLG-NL 2003, 186,
187). Dieser kann folglich Gegenstand einer Feststel-
lungsklage sein. 

b. Zulässige Verbindung der Klagen im Rahmen einer
Klagehäufung gem. § 260 ZPO 
[9] Vollstreckungsgegenklage und negative Feststel-
lungsklage können im Wege der Klagehäufung mitein-
ander verbunden werden. Wenn ein rechtliches Inter-
esse an einer entsprechenden Feststellung besteht,
kann der Titelschuldner auch nach einer erfolgreichen
Vollstreckungsgegenklage Klage auf Feststellung er-
heben, dass der titulierte Anspruch nicht mehr beste-
he. Nach gefestigter Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs kann sogar nach Abweisung einer Vollstre-
ckungsgegenklage eine auf denselben materiellen Ein-
wand gegen die titulierte Forderung gestützte negative
Feststellungsklage zulässig sein (BGH, Urt. v.
19.06.1984 - IX ZR 89/83, aaO; v. 23.01.1985 - VIII
ZR 285/83, aaO). Mit der Abweisung der Klage nach
§ 767 ZPO wird lediglich abgelehnt, einem titulierten
Anspruch durch rechtsgestaltendes Urteil die Voll-
streckbarkeit zu nehmen. Damit wird aber nicht zu-
gleich bindend entschieden, dass der titulierte An-
spruch materiellrechtlich besteht. Das rechtliche Inter-
esse an der Feststellung des Erlöschens der titulierten
Forderung kann etwa daraus folgen, dass der Titel-
gläubiger im Hinblick auf nach erfolgter Voll-
streckung mögliche Bereicherungsansprüche des Titel-
schuldners von vornherein auf eine zwangsweise
Durchsetzung der titulierten Forderung verzichtet. 

c. Abweichende Beurteilung dann, wenn der Einwand
gem. § 767 II ZPO präkludiert ist
[10] Im vorliegenden Fall geht es nicht um den Ein-
wand der Erfüllung. Vielmehr hat der Kl. vergeblich
versucht, gegen die titulierte Forderung aufzurechnen.
Die mit Schreiben vom 15.11. 2004 erklärte Aufrech-
nung ist als präkludiert behandelt worden (§ 767 II
ZPO). Für diesen Fall gelten die soeben dargestellten
Grundsätze nicht. Mit der Abweisung der Vollstre-
ckungsgegenklage steht vielmehr fest, dass die Auf-
rechnung endgültig gescheitert ist. 

aa. Anforderungen an die Präklusion im Falle der
Aufrechnung
[11] Im Vorprozess über die Vollstreckungsgegenkla-
ge war die mit Schreiben vom 15.11. 2004 erklärte
Aufrechnung präkludiert. Einwendungen gegen den
titulierten Anspruch können nur insoweit im Wege der
Vollstreckungsgegenklage geltend gemacht werden,
als die Gründe, auf denen sie beruhen, nach dem
Schluss der mündlichen Verhandlung im Ausgangs-
prozess entstanden sind (§ 767 II ZPO). Sind die
Gründe vor diesem Zeitpunkt entstanden und wird die
Rechtswirkung der Einwendung erst durch eine Wil-
lenserklärung ausgelöst, so ist nach gefestigter Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs der Zeitpunkt maß-
gebend, in dem die Willenserklärung objektiv abge-
geben werden konnte (BGHZ 24, 97, 99; 34, 274, 279
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f; 100, 222, 225; 125, 351, 352 f; 163, 339, 342; 173,
328, 334 f Rn. 23, 25; BGH, Urt. v. 16.11.2005 - VIII
ZR 218/04, NJW-RR 2006, 229, 230 Rn. 14). Die zur
Aufrechnung gestellten Gegenforderungen stammen -
soweit sie noch im Streit sind - sämtlich aus der Zeit
vor Schluss der mündlichen Verhandlung im Aus-
gangsprozess, der zur Titulierung des Anspruchs der
Titelgläubiger und jetzigen Bekl. führte. Sie hätten
damit bereits in diesem Prozess unbedingt oder hilfs-
weise zur Aufrechnung gestellt werden können und
müssen. Die Geltendmachung im Wege der Vollstre-
ckungsgegenklage war damit ausgeschlossen. 

bb. Sonderstellung des Einwands der Aufrechnung  
[12] Nach der oben dargestellten Rechtsprechung hin-
dert zwar die Abweisung der Vollstreckungsgegen-
klage grundsätzlich nicht die Geltendmachung der
nämlichen materiell-rechtlichen Einwendung in einem
Folgeprozess über den titulierten Anspruch selbst (wo-
bei die analoge Anwendung des § 767 II ZPO aller-
dings einer genaueren Untersuchung bedürfte). Der
Aufrechnungseinwand nimmt insoweit jedoch eine
Sonderstellung ein. Nach ständiger höchstrichterlicher
Rechtsprechung (RG HRR 1935 Nr. 691; BGHZ 24,
97, 99; 34, 274, 280; 125, 351, 354; ähnlich
Stein/Jonas/Leipold, ZPO 22. Aufl. § 145 Rn. 63 ff,
66 f; MünchKomm-ZPO/Wagner, ZPO 3. Aufl. § 145
Rn. 28; jeweils zu den Rechtswirkungen einer bereits
vor dem Ausgangsprozess erklärten, in diesem Prozess
aber wegen Verspätung präkludierten Aufrechnung)
hat die Präklusion der Aufrechnung nicht nur verfah-
rensrechtliche Wirkung. Vielmehr treten auch die ma-
teriell-rechtlichen Wirkungen der Aufrechnung (§ 389
BGB) nicht ein. Die zur Aufrechnung gestellten Ge-
genforderungen des Titelschuldners (hier also: des
Kl.) werden so behandelt, als sei die Aufrechnung nie
erklärt worden. Sie können folglich vom Titelschuld-
ner selbständig gegen den Titelgläubiger geltend ge-
macht und durchgesetzt werden. Der vom Berufungs-
gericht gezogene Schluss - wenn das Bestehen der
Forderung im Wege einer Feststellungsklage geltend
gemacht werden könne, müsse auch eine auf das
Nichtbestehen der Gegenforderung gerichtete negative
Feststellungsklage möglich sein - ist indessen nicht
gerechtfertigt.  
[13] Steht die materiell-rechtliche Wirkung der Ab-
weisung einer auf eine Aufrechnung gestützten Voll-
streckungsgegenklage fest, bedeutet das zugleich, dass
eine auf die nämliche Aufrechnung gestützte negative
Feststellungsklage erfolglos bleiben muss. Ein Ausein-
anderfallen von Titel einerseits, materiellem Recht
andererseits kann - anders als bei dem im Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 23.01.1985 (aaO) behandel-
ten Erfüllungseinwand - nicht eintreten. Gelänge es
den Bekl., den titulierten Betrag beizutreiben, könnten
sie ihn auch behalten. Der Kl. könnte ihn nicht nach §

812 I BGB zurückverlangen; die Bekl. hätten also kei-
nen Grund, die Vollstreckung im Hinblick auf die zu
erwartende Rückforderung zu unterlassen. Ein recht-
liches Interesse an einer solchen Klage ist damit nicht
ersichtlich. 

d. Rechtsschutzbedürfnis für die negative Fest-
stellungsklage fehlt
[14] Die negative Feststellungsklage ist auch aus ei-
nem anderen Grund unzulässig. Der Kl. hat das Fest-
stellungsinteresse für seine Klage ausdrücklich damit
begründet, dass die Bekl. aus dem Urteil vollstrecken
wollten. Er hat deshalb auch die Herausgabe des Titels
beantragt. Geht es nur um eine Verhinderung der
Zwangsvollstreckung, ist kein Grund ersichtlich, ne-
ben der Vollstreckungsgegenklage gemäß § 767 ZPO
die negative Feststellungsklage nach § 256 I ZPO zu-
zulassen. Es fehlt dann das Rechtsschutzbedürfnis
(Schuschke/Walker/Raebel, Vollstreckung und Vor-
läufiger Rechtsschutz 4. Aufl. § 767 Rn. 7). Die er-
folgreiche Vollstreckungsgegenklage führt gemäß §
775 Nr. 1, § 776 ZPO zur Einstellung der Zwangsvoll-
streckung und zur Aufhebung bereits getroffener Voll-
streckungsmaßnahmen. Die (vollstreckungsrecht-
lichen) Wirkungen des einer negativen Feststellungs-
klage stattgebenden Urteils bleiben hinter denjenigen
eines Urteils nach § 767 ZPO zurück (vgl. BGHZ 124,
164, 171). Es fällt allenfalls unter § 775 Nr. 4 ZPO.
Bereits getroffene Vollstreckungsmaßregeln bleiben
daher bestehen (§ 776 ZPO).  

e. Kein Verstoß gegen das Verbot der reformatio in
peius gem. § 528 ZPO
[15] Die Abweisung der Klage - soweit sie in der
zweiten Instanz angefallen ist - als unzulässig verstößt
nicht gegen das Verbot der reformatio in peius (§ 528
ZPO). Das Verschlechterungsverbot greift grundsätz-
lich nicht, wenn das erstinstanzliche Verfahren wegen
eines von Amts wegen zu beachtenden, nicht beheb-
baren Verfahrensmangels unzulässig war. Die Abwei-
sung der Klage als unbegründet hat dem Kl. keine er-
haltenswerte Rechtsposition verschafft. Das Beru-
fungsgericht kann deshalb eine von der ersten Instanz
sachlich abgewiesene Klage im Falle des Fehlens von
Verfahrensvoraussetzungen regelmäßig als unzulässig
abweisen (BGH, Urt. v. 10.12.1998 - III ZR 2/98,
NJW 1999, 1113, 1114 mit weiteren Nachweisen). 

2. Herausgabeklage analog § 371 ZPO
[16] Die Klage auf Herausgabe der titulierten Ausfer-
tigung des Urteils vom 18.05.2004 ist ebenfalls un-
zulässig. Eine auf § 371 BGB analog gestützte Klage
auf Herausgabe der vollstreckbaren Ausfertigung ei-
nes unter § 794 ZPO fallenden Titels ist nach gefestig-
ter Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs dann zu-
lässig, wenn über eine Vollstreckungsgegenklage
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rechtskräftig zugunsten des Herausgabeklägers ent-
schieden worden ist und die Erfüllung der dem Titel
zugrunde liegenden Forderung zwischen den Parteien
unstreitig ist oder vom Titelschuldner zur Überzeu-
gung des Gerichts bewiesen wird (BGHZ 127, 146,
148 ff; BGH, Urt. v. 21.01.1994 - V ZR 238/92, WM
1994, 650, 651 f; OLG München WM 2008, 580; vgl.
auch BGH, Urt. v. 14.07.2008 - II ZR 132/07, WM
2008, 1806, 1807 Rn. 9, wonach es ausreicht, dass die
genannten Voraussetzungen alternativ vorliegen). Nur
unter diesen Voraussetzungen ist eine Umgehung der

Vorschriften über die Vollstreckungsgegenklage nicht
zu befürchten. Im vorliegenden Fall ist die Vollstre-
ckungsgegenklage des Titelschuldners und jetzigen
Herausgabeklägers abgewiesen worden. Das Er-
löschen der titulierten Forderung gemäß §§ 387, 389
BGB ist zwischen den Parteien nicht unstreitig; weil
die auf die Aufrechnung gestützte Vollstreckungsge-
genklage wegen Präklusion der Aufrechnung (§ 767 II
ZPO) abgewiesen worden ist, steht umgekehrt fest,
dass die Aufrechnung wirkungslos geblieben ist. 
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Strafrecht

Standort: § 24 StGB Problem: Mehraktiger Versuch

BGH, URTEIL VOM 26.02.2009

5 STR 572/08 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)

Problemdarstellung:
Die Angeklagten G, H, I und M hatten das völlig be-
trunkene Opfer zusammengeschlagen und versucht, es
zu berauben. Als sie bemerkten, dass das Opfer doch
noch klar genug war, um mitzubekommen, wer es
misshandelt hatte, befürchteten sie, wegen der bereits
begangenen Straftaten belangt zu werden und ent-
schlossen sich dazu, das Opfer zu töten. Sie brachten
es in seine Wohnung und begannen, es mit einem Gür-
tel und einem Schal zu erdrosseln. Nachdem sie zwi-
schenzeitlich ihren Tötungsentschluss aufgegeben und
eine fünfminütige Zigarettenpause gemacht hatten,
entschlossen sich I und M dann doch, das Opfer zu
töten und würgten es mit einem Schal und fügten ihm
mit einem Messer Schnittwunden zu bis sie dachten,
das Opfer sei tot. G und H hatten diese Angriffe zwar
gesehen, sich aber nicht eingemischt. Das Opfer über-
lebte schwer verletzt.

Das Landgericht Berlin hatte die Angeklagten G und
H insbesondere wegen gefährlicher Körperverletzung,
§§ 223 I, 224 I StGB, verurteilt. Das Geschehen bis zu
der Zigarettenpause hatte das LG als Mordversuch, §§
211, 22, 23 I StGB, gewertet, von dem G und H aber
gem. § 24 II StGB zurückgetreten seien. Wegen eines
weiteren versuchten Tötungsdeliktes durch den zwei-
ten Angriff hatte es G und H nicht bestraft, da sie im
entsprechenden Zeitpunkt keinen Tötungsvorsatz ge-
habt hätten. Auf die Revision der Staatsanwaltschaft
hob der BGH das Urteil auf, soweit G und H nicht
wegen eines versuchten Tötungsdelikts bestraft wur-
den.

Prüfungsrelevanz:
Im vorliegenden Fall spielt neben dem klassischen
Examensproblem des Rücktritts von einem mehrakti-
gen Versuch auch die Strafbarkeit des nichthindernden
Garanten neben einem Begehungstäters eine Rolle,
eine Problemkonstellation, die auch in Examensaufga-
ben immer wieder auftaucht

Versucht der Täter durch mehrere unmittelbar aufein-
ander folgende Handlungen, dasselbe Delikt zu be-
gehen oder glaubt dies tun zu können (sog. “mehrakti-
ger Versuch”), so stellt sich die Frage, unter welchen

Voraussetzungen er zurücktreten kann (vgl. hierzu die
Darstellung bei Joecks, § 24 Rn 15 ff.). Dies wird
meist bzgl. der Frage des Vorliegens eines den Rück-
tritt ausschließenden fehlgeschlagenen Versuchs dis-
kutiert, kann allerdings - wie im vorliegenden Fall -
auch bei einem Vorsatzwechsel relevant werden.

Nach der Einzelaktstheorie stellt jede einzelne aus
Sicht des Täters zur Erfolgsherbeiführung geeignete
Handlung einen selbstständigen Versuch i.S.v. § 24
StGB dar (Jakobs, AT, Abschn. 26 Rn 15 ff.). Einen
“mehraktigen” Versuch gibt es nach dieser Meinung
also gar nicht, sondern allenfalls mehrere einaktige.
Deshalb ist das Vorliegen der Rücktrittsvoraussetzun-
gen auch für jeden einzelnen Versuch einzeln zu prü-
fen. Nach der früher von der Rechtsprechung vertrete-
nen Tatplantheorie war für die Frage, ob ein mehrakti-
ger oder mehrere einaktiger Versuche vorlagen, maß-
geblich, welche Handlungen der Täter vorher geplant
hatte (BGHSt 14, 175; 23, 359). Die vorher geplanten
Handlungen zusammen bildeten einen einheitlichen
Versuch. Führte der Täter danach noch weitere Hand-
lungen aus, so stellte dies einen neuen Versuch dar.
Da die Tatplantheorie jedoch bei Spontantaten, bei
denen der Täter vor Tatbeginn keinen detaillierten
Tatplan formuliert hat, versagt und die Einzelaktstheo-
rie dem Täter sehr früh (über die Annahme eines Fehl-
schlags) die Möglichkeit eines strafbefreienden Rüc-
ktritts abschneidet, vertreten BGH und herrschende
Lehre mittlerweile die Gesamtbetrachtungslehre
(BGHSt 31, 170; BGH, StV 2003, 217; RA 2007, 91 =
NStZ 2007, 91; RA 2007, 268 = NStZ 2007, 399; Fi-
scher, § 24 Rn 11 ff.; Schönke/Schröder-Eser, § 24 Rn
17a; Otto, JURA 1992, 426). Nach dieser Auffassung
stellt ein mehraktiges Geschehen, das auf die Tötung
eines Menschen gerichtet ist, dann einen - insb. bzgl.
eines Rücktritts einheitlich zu behandelnden - mehrak-
tigen Versuch dar, wenn die durch einen fortbestehen-
den Tötungsvorsatz verbundenen Einzelakte in einem
derart unmittelbaren räumlichen und zeitlichen Zu-
sammenhang stehen, dass das gesamte Handeln des
Angeklagten in diesen Handlungsabschnitten auch für
einen Dritten als einheitliches zusammengehöriges
Tun erscheint (BGH, JA 2009, 392 = RA 2009, 110).

In der vorliegenden Entscheidung hat es den BGH ge-
stört, dass das LG trotz des durchgängigen Tatmotivs
der Beteiligten (der Verdeckung der vorher begange-
nen Straftaten durch die Tötung des Opfers) und des
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engen raum-zeitlichen Zusammenhangs zwischen den
beiden Angriffen auf das Leben des Opfers in dessen
Wohnung hierin zwei selbstständige und nicht einen
mehraktigen Versuch gesehen hat. Dies hatte nämlich
zu dem Ergebnis geführt, dass ein Rücktritt von dem
versuchten Mord durch den ersten Angriff vorliege
und G und H wegen eines Mordversuchs durch den
zweiten Angriff nicht mehr bestraft werden könnten,
da sie in diesem Zeitpunkt keinen Tötungsvorsatz
mehr gehabt hätten. Das LG hatte nämlich trotz des
fortbestehenden Tötungsmotivs wegen des von ihm
für den Zeitpunkt des zweiten Angriffs verneinten Tö-
tungsvorsatzes bei G und H keinen mehraktigen Ver-
such, sondern eine Zäsur und somit das Vorliegen
zweier selbstständiger Versuche gesehen, wobei G
und H - anders als I und M - für den zweiten Versuchs
mangels Vorsatzes nicht mehr bestraft werden konn-
ten. Gegen diese Wertung spricht allerdings, dass das
LG selbst bezüglich der durch die beiden Angriffe
verwirklichten Körperverletzungsdelikte auch für G
und H eine Handlungseinheit und somit eine Idealkon-
kurrenz gem. § 52 StGB angenommen hatte. Dies
spricht aber stark dafür, dass auch bzgl. der versuchten
Tötung von einer Einheitlichkeit des Geschehens und
somit von einem einzigen mehraktigen Versuch auszu-
gehen war. Auch hat das LG den Tötungsvorsatz bei G
und H wohl etwas voreilig abgelehnt.

Der BGH stellt weiterhin klar, dass selbst dann, wenn
es sich tatsächlich um zwei selbstständige Handlungen
und somit auch um zwei Tötungsversuche handeln
sollte, die Verneinung einer entsprechenden Strafbar-
keit durch das LG voreilig war. Denn auch wenn G
und H nicht mehr Mittäter des zweiten (von I und M
durchgeführten) Tötungsversuchs gewesen sein soll-
ten, so käme für sie insofern noch ein versuchtes Tö-
tungsdelikt durch Unterlassen in Betracht. Die gem. §
13 I StGB für eine Strafbarkeit wegen eines unechten
Unterlassungsdelikts erforderliche Garantenstellung
von G und H dahingehend, die (versuchte) Tötung des
Opfers durch I und M zu verhindern, ergebe sich aus
ihrem früheren pflichtwidrigen Verhalten (Ingerenz),
nämlich der Beteiligung an den mit I und M gemein-
schaftlich begangenen Körperverletzungen (ebenso
Fischer, § 13 Rn 30).

Bei einer Strafbarkeit von G und H wegen eines un-
echten Unterlassungsdeliktes neben den Begehungs-
tätern I und M hätte sich allerdings die Frage gestellt,
ob diese denn neben den Begehungstätern selber
(Unterlassungs-) Täter sind oder ob es sich nur um
eine Teilnahme durch Unterlassen handelt (vgl. hierzu
die Entscheidung des BGH vom 12.02.2009, Az.: 4
StR 488/08, das Urteil in Fallstruktur in diesem Heft). 

Vertiefungshinweise:
“ Zum Rücktritt vom mehraktigen Versuch: BGHSt

33, 295; 35, 90; BGH, NStZ 2002, 427; 2004, 333; RA
2007, 85 = NStZ 2007, 91; RA 2007, 268 = NStZ
2007, 399; JA 2009, 392 = RA 2009, 110; Beckemper,
JA 2003, 203; Pahlke, GA 1995, 72; Schroth, GA
1997, 151

“ Zur Garantenstellung bei vorheriger Teilnahme an
Gewalthandlungen: BGH NStZ 1985, 24; 1992, 31;
1998, 83; 2000, 583; 2004, 89; NStZ-RR 1997, 202;
NJW 1999, 69; Schneider, NStZ 2004, 91

Kursprogramm:

“ Examenskurs: “Argentina”

“ Klausurenkurs: “Eiskalt”

Leitsätze (der Redaktion):
Beteiligen sich mehrere an Misshandlungen eines
Opfers und zielen die weiteren Tathandlungen ei-
nes Tatgenossen auf die Tötung des Opfers ab, so
kann ein lediglich zuvor an den Gewalttätigkeiten
Beteiligter rechtlich als Garant mit der Folge der
Verpflichtung zur Abwendung des drohenden Tö-
tungserfolges anzusehen sein, wenn durch sein
Vorverhalten die nahe Gefahr des Eintritts des tat-
bestandsmäßigen Erfolges besteht. Dies kann da-
durch bewirkt werden, dass der zur Tötung des
Opfers bereite Tatgenosse durch die übrigen Tat-
beteiligten in seinen, die Misshandlung des Opfers
übersteigenden und nunmehr auf dessen Tötung
gerichteten, Handlungen bestärkt wird.

Sachverhalt:
In der Nacht vom 5. auf den 6. Dezember 2007 tran-
ken die Angeklagten G und H, die u. a. wegen ver-
suchten Mordes in Tateinheit mit gefährlicher Körper-
verletzung rechtskräftig verurteilten bisherigen Mit-
angeklagten I (verurteilt zu fünf Jahren und sechs Mo-
naten Jugendstrafe) und M (verurteilt zu sieben Jahren
und vier Monaten Freiheitsstrafe und Unterbringung
nach § 64 StGB) sowie der Nebenkläger K im Über-
maß Alkohol. Während die Angeklagten und die Mit-
verurteilten in ihrer Steuerungsfähigkeit deshalb er-
heblich eingeschränkt waren, war der Nebenkläger
stark betrunken und weitgehend hilflos. Auf dem
Nachhauseweg versuchten G  und I, den Nebenkläger
zu berauben.  Anschließend schlugen und traten sie
gemeinsam mit H  den Nebenkläger gegen Kopf und
Oberkörper. H eignete sich die dem erheblich verletz-
ten, blutenden Opfer zur weiteren Demütigung ausge-
zogene Sportschuhe an. G, der erkannte, dass dem Ne-
benkläger trotz seines Zustandes gegenwärtig war, wer
ihm die Verletzungen beigebracht hatte, sagte zu den
anderen sinngemäß: “Der hat alles mitgekriegt, der
muss weg, ich habe keine Lust, ins Gefängnis zu ge-
hen!”.
Die vier jungen Männer brachten den Nebenkläger zu



STRAFRECHT RA 2009, HEFT 5

-321-

seiner Wohnung. H zog den vor seiner Wohnungstür
fallen gelassenen Nebenkläger in das Wohnzimmer,
“wo dieser in die Ecke kroch, in der er völlig apa-
thisch liegen blieb”. M, der sich zur Tötung des Ne-
benklägers entschlossen hatte, um ihn als Zeugen vor-
angegangener Straftaten auszuschließen, äußerte da-
raufhin gegenüber den anderen: “Nun fangt mal an, ihr
habt doch so eine große Klappe gehabt”. Mit ihm wa-
ren G und auch I spätestens jetzt zur Tötung entschlos-
sen, um den Nebenkläger als Zeugen auszuschalten. H
war nach Feststellung der Jugendkammer einverstan-
den, den Nebenkläger durch weitere Körperverletzun-
gen zu erniedrigen und zu quälen, “jedoch ging er
nicht davon aus, dass K nunmehr zu Tode gebracht
werden sollte, und war damit auch nicht einverstan-
den”.
Durch seine vorangegangene Äußerung in “Zug-
zwang” gesetzt, bildete G mit seinem Ledergürtel eine
Schlaufe. Als er dennoch den Gürtel nicht um den
Hals des Nebenklägers legte, nahm M den Gürtel und
strangulierte den Nebenkläger im Einverständnis mit
G und I mit Tötungsvorsatz. Als der Gürtel riss, nahm
M einen Schal, drosselte den Nebenkläger wiederum
und zerrte diesen auf dem Fußboden einige Meter
durch die Wohnung, bis der Nebenkläger im Gesicht
rot anzulaufen begann und erkennbar keine Luft mehr
bekam.
I war mit dem Geschehen nun nicht mehr einverstan-
den. Auf seine Aufforderung ließ M  zunächst von
einer weiteren Strangulation ab, H lockerte den Schal,
“um dem Opfer ein unbedrängtes Atmen zu ermögli-
chen”, und G nahm den Schal ganz ab.
Nach einer Pause, während deren Dauer von minde-
stens fünf Minuten die jungen Männer rauchend um
ihr am Boden liegendes Opfer herumstanden, versuch-
te G, aus der Wohnung zu flüchten, was ihm aber we-
gen einer Verkantung des Schlosses der Wohnungs-
eingangstür nicht gelang. I entschloss sich nunmehr,
die Tötung des Nebenklägers doch zu vollenden, um
ihn als Zeugen auszuschalten, strangulierte ihn mit
aller Kraft mit dem Schal, bis er ihn für tot hielt, und
versetzte ihm dann noch wenigstens zwei massive Fu-
ßtritte gegen den Kehlkopf. M  brachte dem Opfer
sodann, als er noch Lebenszeichen bei ihm bemerkte,
mit einem Küchenmesser mit einer 20 cm langen Klin-
ge zwei tiefe Schnittwunden an der Kehle bei, um des-
sen Tod sicher herbeizuführen.
G hatte vom Flur aus die Angriffe des I gesehen, aber
nichts unternommen, um ihn davon abzuhalten, ob-
gleich er erkannte, dass der Nebenkläger Hilfe benö-
tigte. H beobachtete das gesamte Vorgehen von I und
M, war dabei aber nach Auffassung der Jugendkam-
mer lediglich mit Körperverletzungen einverstanden,
nicht aber mit der Tötung des Nebenklägers. Dieser
überlebte trotz der ihm zugefügten lebensgefährlichen
Verletzungen.

Aus den Gründen:

I. Entscheidung des Landgerichts; Rechtsmittel
[1 - 8] Das Landgericht hat den Angeklagten G wegen
versuchten Raubes und gefährlicher Körperverletzung
in zwei Fällen, davon in einem Fall in Tateinheit mit
unterlassener Hilfeleistung, zu einer Jugendstrafe von
zwei Jahren und vier Monaten, den Angeklagten H
wegen gefährlicher Körperverletzung, gefährlicher
Körperverletzung (in zwei rechtlich zusammentreffen-
den Fällen) und Unterschlagung - unter Freisprechung
im Übrigen - ebenfalls zu einer Jugendstrafe von zwei
Jahren und vier Monaten verurteilt. [...]
[9] Mit ihren auf die Sachrüge gestützten Revisionen
greift die Staatsanwaltschaft lediglich die Beurteilung
des Tatgeschehens in der Wohnung des Nebenklägers
bei den Angeklagten G und H an. Sie erstrebt insoweit
auch deren Verurteilung wegen versuchten Mordes.
Die vom Generalbundesanwalt vertretenen Rechts-
mittel haben Erfolg.

II. Entscheidung des BGH
[10] Das angefochtene Urteil leidet an einem unauf-
löslichen Widerspruch. Die Jugendkammer sieht ei-
nerseits aufgrund der mindestens fünf Minuten wäh-
renden Pause zwischen dem abgebrochenen Drossel-
vorgang und dem unmittelbar durch die beiden rechts-
kräftig Verurteilten ausgeführten Tötungsversuch eine
Zäsur, vor der sie einen Rücktritt vom unbeendeten
Tötungsversuch und nach der sie einen neuen Tö-
tungsentschluss annimmt. Andererseits beurteilt sie
die Tathergänge in der Wohnung des Nebenklägers
ohne ersichtliche Einschränkung als tateinheitlich.

1. Zum Vorliegen eines einheitlichen Tötungsversuchs
[11] Dies hat sich jedenfalls unmittelbar zum Vorteil
des Angeklagten G ausgewirkt. Angesichts des durch-
gängigen Tötungsmotivs und des engen zeitlichen Zu-
sammenhanges liegt die Annahme einer einheitlichen
Tötung deutlich näher. Jedenfalls bei dieser Betrach-
tungsweise scheidet ein strafbefreiender Rücktritt des
Angeklagten G aus, der den gemeinschaftlichen
Tötungsentschluss bei den Mittätern sogar initiiert
hatte. Denn die Voraussetzungen des § 24 Abs. 2
StGB liegen schon mangels jeglichen Versuchs der
Verhinderung der Vollendung der gemeinschaftlichen
Tötung offensichtlich nicht vor. G wäre demnach - im
Ergebnis nicht anders als die rechtskräftig Verurteilten
- wegen versuchten Mordes in Tateinheit mit gefähr-
licher Körperverletzung zu verurteilen gewesen.

2. Zum Vorliegen eines versuchten Tötungsdeliktes
durch Unterlassen beim Angeklagten G
[12] Bei abweichender Beurteilung und Zubilligung
eines Rücktritts vom Versuch hätte das Landgericht
das Vorliegen eines anschließend verübten - tatmehr-
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heitlich - versuchten Tötungsdelikts durch Unterlassen
bei dem Angeklagten G nicht verneinen dürfen.

a) Zu den Voraussetzungen für eine Garantenstellung
[13] Zu Unrecht geht das Landgericht davon aus, dass
dieser Angeklagte keine Garantenstellung hatte. Be-
teiligen sich nämlich mehrere an noch nicht einmal
lebensgefährlichen Misshandlungen eines Opfers und
zielen die weiteren Tathandlungen eines Tatgenossen
auf die Tötung des Opfers ab, so kann ein lediglich
zuvor an den Gewalttätigkeiten Beteiligter nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs rechtlich als
Garant mit der Folge der Verpflichtung zur Abwen-
dung des drohenden Tötungserfolges anzusehen sein
(BGH NStZ 1985, 24; NJW 1999, 69, 71 f.; BGHR
StGB § 13 Abs. 1 Garantenstellung 7), wenn durch
sein Vorverhalten die nahe Gefahr des Eintritts des
tatbestandsmäßigen Erfolges besteht (BGH NStZ
1998, 83, 84; 2004, 89, 91; NStZ-RR 1997, 292, 293).
Dies kann dadurch bewirkt werden, dass der zur Tö-
tung des Opfers bereite Tatgenosse durch die übrigen
Tatbeteiligten in seinen, die Misshandlung des Opfers
übersteigenden und nunmehr auf dessen Tötung ge-
richteten Handlungen bestärkt wird (BGH NStZ 1992,
31; NJW 1999 aaO; NStZ 2000, 583).

b) Zum Bestehen einer Garantenstellung des Ange-
klagten G
[14] Unter Berücksichtigung dieser Maßstäbe liegt
nach den Feststellungen des Landgerichts - auch hin-
sichtlich aller subjektiven Voraussetzungen - eine Ga-
rantenstellung des Angeklagten G auf der Hand: Die-
ser sah vom Flur aus die Angriffe des I gegen den Hals
des Nebenklägers. Er hielt es für möglich, dass der
Nebenkläger noch lebte, unternahm aber nichts, um I
von seinem Tun abzuhalten, obwohl es ihm möglich
war. Zuvor hatte er wesentlich zur Eskalierung des
Tatgeschehens beigetragen, da er sich schon im Laufe
der Nacht an verschiedenen Orten an den Misshand-
lungen des Nebenklägers beteiligt, den ersten Ansatz
zu dessen Tötung in der Wohnung initiiert und daran
aktiv mitgewirkt hatte. I s Bestärkung hierdurch wird
durch seine vom Landgericht festgestellte Äußerung
zu Beginn des erneuten Strangulierens: “Gebt her, ihr
kriegt das ja nicht hin”, hinreichend deutlich belegt.
Dass G nach seiner Vorstellung keine Möglichkeit zu
wirksamer Einflussnahme auf seine bisherigen Mittä-
ter gehabt hätte, hat das Landgericht - wie dessen
Schuldspruch wegen unterlassener Hilfeleistung be-
weist - nicht angenommen und liegt auch sonst gänz-
lich fern.

3. Zum Vorliegen eines versuchten Tötungsdelikts
beim Angeklagten H
[15] Hinsichtlich der Verantwortung als Unterlas-
sungstäter gälte für den Angeklagten H nichts anderes.

Auch er war an den Gewalthandlungen gegenüber dem
Nebenkläger im Vorfeld beteiligt. Während des ersten
Tötungsanlaufs war er mit weiteren Gewalthandlun-
gen einverstanden gewesen.
[16] Abgesehen davon liegt - weitergehend - in der
Sache gänzlich fern, dass der Angeklagte H, der das
gesamte Geschehen verfolgte und eingestandenerma-
ßen mit weiteren gemeinsamen Gewalthandlungen
zum Nachteil des Nebenklägers einverstanden war,
hierbei ungeachtet der von den Mittätern offen ausge-
sprochenen Tötungsmotivation und der bemerkten
konkreten gegen das Opfer angewendeten Gewalt des-
sen Tötung nicht mindestens billigend in Kauf genom-
men hat. Da es insoweit an jeglicher nachvollziehbarer
Begründung fehlt, ist die Verneinung des Tötungsvor-
satzes bei H nur auf eine nicht tragfähige Unterstel-
lung von dessen eingeschränkten Vorstellungen zurüc-
kzuführen; sie kann daher keinen Bestand haben.

III. Aufhebungen der Schuldsprüche und Feststellun-
gen
[17] Die Aufhebung der von der widersprüchlichen
und lückenhaften Beurteilung betroffenen Schuldsprü-
che zu den Taten in der Wohnung des Nebenklägers
gegen die beiden Angeklagten, gegen die sich die Re-
visionen der Staatsanwaltschaft richten, berührt nicht
die rechtsfehlerfrei weitgehend aufgrund der Geständ-
nisse der Angeklagten getroffenen Feststellungen zum
äußeren Tatablauf; sie bleiben aufrechterhalten. Das
neue Tatgericht wird lediglich die bislang wider-
sprüchlich beurteilte Frage einer relevanten Zäsur zwi-
schen den Tatabschnitten neu bewerten und bei dem
Angeklagten H insgesamt sowie bei dem Angeklagten
G für den Fall der Annahme einer Zäsur für den zwei-
ten Tatabschnitt Feststellungen zu Tötungsvorsatz und
-motiv zu treffen haben.
[18] Die Feststellungen zu den persönlichen Verhält-
nissen der Angeklagten und zu ihrer Schuldfähigkeit
sind ebenfalls rechtsfehlerfrei getroffen und bleiben
aufrechterhalten. Danach erweisen sich für beide An-
geklagte die Annahme erheblich verminderter Schuld-
fähigkeit einschließlich der Verneinung der Voraus-
setzungen des § 64 StGB und die Anwendung von Ju-
gendstrafrecht als nicht beanstandenswert; dies ist für
das neue Tatgericht, das folgerichtig nunmehr keinen
Sachverständigen mehr hinzuzuziehen haben wird,
verbindlich. Da eine maßgeblich mildere Beurteilung
als die bisherige bei beiden Angeklagten aus Rechts-
gründen ausscheidet, hat es bei der Verhängung von
Jugendstrafe wegen Schwere der Schuld, bei H auch
wegen schädlicher Neigungen zu verbleiben. Das neue
Tatgericht hat lediglich über deren Höhe nach Maßga-
be des von ihm gefundenen Schuldspruchs neu zu be-
finden. Selbst bei Annahme gemeinschaftlich versuch-
ten Mordes werden mildere Sanktionen als bei den
rechtskräftig abgeurteilten, insoweit deutlich aktiver
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an dem Tatgeschehen beteiligten Mitangeklagten nahe
liegen. Neben den notwendigen wenigen neuen Fest-
stellungen zum Schuldspruch dürfen dem erneuten

Urteil neue Feststellungen allenfalls zugrunde gelegt
werden, wenn sie den bisher getroffenen aufrechter-
haltenen Feststellungen nicht widersprechen.

Standort: § 30 II StGB Problem: Verbrechenscharakter der Tat

BGH, URTEIL VOM 04.02.2009

2 STR 165/08 (NJW 2009, 1221)
 

Problemdarstellung:
Der Angeklagte, ein Berufsfußballer, hatte verspro-
chen, dass er auf einen Spieler einer Regionalliga-
mannschaft, den er persönlich kannte, in der Weise
einwirken würde, dass er ihn dazu bringen würde, ge-
gen Bezahlung Spiele seines Vereins zu manipulieren.
Damit wollte der Angeklagte es seinen Auftraggebern
ermöglichen, deren Erfolgschancen beim Abschluss
von Wetten auf diese Spiele bei Buchmachern in
Asien zu verbessern und sich hierdurch eine Einnah-
mequelle von einigem Umfang und einiger Dauer zu
erschließen. Dass der Angeklagte auch selbst vorhatte,
auf die Spiele zu wetten, konnte nicht festgestellt wer-
den. Der Angeklagte nahm auch Kontakt zu seinem
Bekannten auf. Das Vorhaben scheiterte jedoch an der
Bereitschaft des Regionalligaspielers, Spiele zu mani-
pulieren.

Das Landgericht Frankfurt am Main hatte den Ange-
klagten wegen Verabredung zu einem Verbrechen, §
30 II 3. Fall StGB, verurteilt. Die hiergegen gerichtete
Revision des Angeklagten wies der BGH mit der Maß-
gabe zurück, dass der Angeklagte sich nicht wegen
Verbrechensverabredung sondern wegen Bereiterklä-
rens zur Anstiftung zu einem Verbrechen, § 30 II 1.
Fall StGB, strafbar gemacht habe.
 

Prüfungsrelevanz:
Der Tatbestand des § 30 StGB spielt in Examensauf-
gaben meist keine besonders große Rolle, da er stets
auf Konkurrenzebene zurücktritt, wenn das Verbre-
chen, zu dem angestiftet werden sollte bzw. das ver-
abredet wurde, hinterher noch begangen oder zumin-
dest versucht wird (vgl. BGHSt 14, 178; BGH, StV
1999, 594; 2000, 137; Fischer, § 30 Rn 16). Manch-
mal allerdings werden die Examensfälle auch bewusst
so gebildet, dass es nicht mehr zur Begehung der ei-
gentlichen Haupttat kommt, sodass die Prüfung des §
30 StGB zum Schwerpunkt der Aufgabe wird. In sol-
chen Fällen ist das vom BGH in der vorliegenden Ent-
scheidung diskutierte Problem, ob die Haupttat oder
die Tat desjenigen, der über § 30 StGB bestraft wer-
den soll, ein Verbrechen darstellen muss, besonders
häufig relevant. Meist werden solche Fälle zur ver-
suchten Anstiftung, § 30 I StGB, gebildet, die vorlie-
gende Entscheidung zeigt jedoch auf, dass dieselben
Probleme i.R.v. § 30 II StGB relevant werden können.

Wegen der insofern nicht ganz einfachen Problemstel-
lung empfiehlt sich das Studium dieser Entscheidung.

Gem. § 30 I StGB macht sich derjenige strafbar, der
einen anderen zu bestimmen versucht, ein Verbrechen
zu begehen oder zu ihm anzustiften. Gem. § 30 II
StGB wird derjenige ebenso bestraft, der sich dazu
bereit erklärt, ein Verbrechen zu begehen oder zu ihm
anzustiften, § 30 II 1. Fall StGB, der das Erbieten ei-
nes anderen annimmt, ein Verbrechen zu begehen oder
dazu anzustiften, § 30 II 2. Fall StGB, oder der mit
einem anderen verabredet, ein Verbrechen zu begehen
oder zu ihm anzustiften, § 30 II 3. Fall StGB.

Zu berücksichtigen ist insb. bei einer Teilnahme je-
doch, dass besondere persönliche strafschärfende oder
-mildernde Merkmale gem. § 28 II StGB nur für den-
jenigen Beteiligten gelten, der sie selbst verwirklicht.
Für Beteiligte, die diese Merkmale nicht selbst ver-
wirklichen, ist dann der jeweilige Tatbestand zu dem-
jenigen Delikt zu verschieben, der ohne das entspre-
chende Merkmal verwirklicht würde (BGHSt 8, 205,
208; Fischer, § 28 Rn 8; Schönke/Schröder-Cra-
mer/Heine, § 28 Rn 28; a.A. (Strafmilderung ohne
Verschiebung des Tatbestands): LK-Roxin, § 28 Rn 4
ff.). Diese Tatbestandsverschiebung kann allerdings
dazu führen, dass der Haupttäter wegen eines Verbre-
chens bestraft wird, der Teilnehmer aber nur wegen
Teilnahme an einem Vergehen (oder umgekehrt). Ist
die Haupttat zum Beispiel ein Betrug, den der Haupt-
täter gewerbsmäßig und als Bandenmitglied begeht, so
macht er sich wegen gewerbsmäßigen Bandenbetrugs,
§ 263 I, V StGB, also gem. § 12 I StGB wegen eines
Verbrechens, strafbar. Sowohl die Gewerbsmäßigkeit
als auch die Bandenmitgliedschaft stellen aber beson-
dere persönliche strafschärfende Merkmale i.R.v. §
263 V StGB dar (Fischer, § 28 Rn 9), sodass sie gem.
§ 28 II StGB nur für denjenigen gelten, der sie selbst
verwirklicht. Ein Anstifter zu einem gewerbsmäßigen
Bandenbetrug, der selber diese Merkmale nicht ver-
wirklicht, würde also nur wegen Anstiftung zum Be-
trug, §§ 263 I, 26 StGB, bestraft werden. Da der Ans-
tifter gem. § 26 StGB gleich dem Haupttäter bestraft
wird und § 263 I StGB nur ein Vergehen darstellt, wä-
re also beim Anstifter keine Verbrechensstrafbarkeit
gegeben.

Bei § 30 StGB stellt sich bei einer solchen Tat-
bestandsverschiebung von einem Verbrechen zu ei-
nem Vergehen die Frage, in wessen Person der Ver-
brechenscharakter, der für eine Strafbarkeit gem. § 30
StGB stets erforderlich ist, gegeben sein muss. Die
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Rechtsprechung und ein Teil der Literatur gehen inso-
fern davon aus, dass die Haupttat ein Verbrechen dar-
stellen muss (BGHSt 6, 308, 309 ff; 4, 17, 18; 14, 353,
355 f.; SK-Hoyer, § 30 Rn 21; Dreher, NJW 1953,
313), während die wohl herrschende Literaturauffas-
sung verlangt, die Tat müsse in der Person desjenigen,
der anzustiften versucht oder sich hierzu bereit erklärt
(also desjenigen, der die in § 30 StGB bezeichnete
Handlung vornimmt), ein Verbrechen sein (Fischer, §
30 Rn 6; Joecks, § 30 Rn 8; Lackner/Kühl, § 30 Rn 2;
Schönke/Schröder-Cramer/Heine, § 30 Rn 14; Gep-
pert, JURA 1997, 549). Der BGH führt in der vorlie-
genden Entscheidung seine bisherige Rechtsprechung
fort und stützt sich hierbei - wie bisher  - insbesondere
auf das Argument, dass es deshalb auf den Ver-
brechenscharakter der Haupttat ankomme, weil § 30
StGB besonders schwere (Haupt-) Taten und nicht
besonders gefährliche Beteiligte erfassen solle. Des-
halb konnte es den Angeklagten auch nicht entlasten,
dass er - im Gegensatz zu dem von ihm anzustiftenden
Regionalligafußballer, der gem. §§ 263 I, V StGB
strafbar gewesen wäre - nicht gewerbsmäßig und als
Mitglied einer Bande gehandelt hätte. Denn auch
wenn der Angeklagte nur wegen Beteiligung an einem
Vergeben strafbar gewesen wäre, so wäre die Haupttat
doch ein Verbrechen gewesen - und genau das ist ja
nach der BGH-Rechtsprechung maßgeblich.

Vertiefungshinweise:
“ Zum Verbrechenscharakter i.R.v. § 30 StGB:
BGHSt 6, 308; 4, 17; 14, 353; Geppert, JURA 1997,
549; Schröder, JuS 1967, 289; Vogler/Kadel, JuS
1976, 245

Kursprogramm:

“ Examenskurs: “Eifersucht ist eine Leidenschaft...”

Leitsatz:
Für die Einordnung der gemäß § 30 StGB beab-
sichtigten Tat als Verbrechen oder Vergehen
kommt es auch in Fällen des Sich-Bereiterklärens
zur Anstiftung gemäß § 30 Abs. 2 StGB nicht auf
die Person des Anstifters, sondern auf die des An-
zustiftenden an (im Anschluss an BGHSt 6, 308).

Sachverhalt:
Der gesondert Verurteilte L verfolgte gemeinsam mit
unbekannt gebliebenen Hintermännern in Asien den
Plan, Spiele deutscher Fußballvereine gezielt zu mani-
pulieren, um seine Erfolgschancen beim Abschluss
von Wetten auf diese Spiele bei Buchmachern in
Asien zu verbessern und sich hierdurch eine Einnah-
mequelle von einigem Umfang und einiger Dauer zu
erschließen. Zur Anwerbung von Spielern dieser Ver-
eine, denen für ihre Beteiligung jeweils vier- bis fünf-

stellige Geldbeträge pro Spiel angeboten wurden, be-
diente sich L neben dem gesondert Verfolgten A auch
des gesondert Verurteilten G, den er für diese Tätig-
keit bezahlte.
Im Auftrag L s versuchte G am 23. Februar 2006, die
beiden Spieler Ga und Ak des damaligen Regional-
ligisten S. K. für eine Beteiligung am Tatplan zu ge-
winnen, die mit der Manipulation eines bevorstehen-
den Spiels ihres Vereins gegen den V. A. beginnen
sollte. Für den Fall, dass die Spieler auf dieses An-
sinnen nicht eingehen sollten, sollte der Angeklagte,
der selbst Berufsfußballspieler ist und Ga aus einer
früheren gemeinsamen Zeit bei einem anderen Fuß-
ballverein kannte, mit diesem sprechen. L, G und der
Angeklagte versprachen sich davon, so das Vertrauen
Ga s, der G zuvor nicht kannte, eher gewinnen und ihn
zu einer Beteiligung am Tatplan bewegen zu können.
Als G s Bemühungen trotz des Angebots einer Zah-
lung von je 3.000 i an jeden der beiden Spieler tat-
sächlich erfolglos blieben, führte er einen Kontakt
zwischen Ga und dem Angeklagten über sein Mobilte-
lefon herbei. Nach einem kurzen Gespräch, bei dem
der Angeklagte nicht bereits auf den Tatplan einging,
verabredete er mit Ga ein weiteres, längeres Telefonat
am gleichen Abend. Als der Angeklagte Ga am Abend
anrief, nahm dieser jedoch den Anruf nicht an, weil
ihm der Zusammenhang mit dem unlauteren Angebot
G s klar war. Auch weitere Kontaktversuche des An-
geklagten in den nächsten Tagen über Telefon oder
SMS blieben erfolglos, weil Ga sich nicht bei ihm zu-
rückmeldete. Der Angeklagte berichtete dies am 27.
Februar telefonisch L und stellte diesem in Aussicht,
Ga bei einem für 3 Wochen darauf angesetzten Spiel
seines eigenen Vereins gegen die S. K. persönlich an-
zusprechen. Dazu kam es aber in der Folge nicht mehr,
nachdem L und G am 6. März 2006 festgenommen
worden waren.
Der Angeklagte wusste um die Absicht L s, die Spiel-
weise der beiden Spieler manipulativ zu beeinflussen
und auf derart beeinflusste Spiele der S. K. zu wetten.
Nicht feststellen konnte das Landgericht, dass der An-
geklagte beabsichtigte, selbst ebenfalls auf ein solches
Spiel zu wetten.

Aus den Gründen:

I. Entscheidung des Landgerichts; Rechtsmittel
[1] Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Ver-
abredung zum gewerbs- und bandenmäßigen Betrug
zu einer Geldstrafe von 120 Tagessätzen zu je 70 i
verurteilt.
[2 - 7] Hiergegen richtet sich die Revision des Ange-
klagten, mit der er die Verletzung materiellen rechts
rügt. Sein Rechtsmittel führt zu einer Schuldspruch-
änderung; im Übrigen ist es unbegründet im Sinne von
§ 349 Abs. 2 StPO. [...]
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II. Entscheidung des BGH

1. Zum Fehlen einer Verbrechensverabredung gem. §
30 II 3. Fall StGB
[8] Die Feststellungen des Landgerichts tragen den
Schuldspruch wegen Verabredung zum gewerbs- und
bandenmäßigen Betrug gemäß § 30 Abs. 2 Alt. 3 i. V.
m. § 263 Abs. 5 StGB nicht. Denn eine Strafbarkeit
nach dieser Tatbestandsalternative des § 30 Abs. 2
StGB setzt die vom ernstlichen Willen getragene Eini-
gung mehrerer Personen voraus, an der Verwirkli-
chung eines bestimmten Verbrechens mittäterschaft-
lich, also nicht nur als Gehilfen, mitzuwirken (BGH
NStZ 1988, 406; 1993, 137, 138; NStZRR 2002, 74,
75; Fischer StGB 56. Aufl. § 30 Rn. 12 m. w.
Nachw.). Die rechtliche Bewertung des Landgerichts,
nach der Vorstellung des Angeklagten habe die be-
absichtigte Betrugstat “unter seiner maßgeblichen Mit-
wirkung” begangen werden sollen, ist aber durch die
Feststellungen nicht belegt, die konkrete Anhaltspunk-
te für eine eigene Tatherrschaft des Angeklagten oder
ein eigenes Interesse an der Tatausführung nicht auf-
zeigen.

2. Zum Bereiterklären zur Anstiftung zu einem Ver-
brechen gem. § 30 II 1. Fall StGB
[9] Der Angeklagte hatte bei dem Telefonat am 23.
Februar 2006, das erst zur Anbahnung eines späteren
längeren Gesprächs mit Ga dienen sollte, nicht bereits
zu dem Versuch einer Anstiftung zum gewerbsmäßi-
gen Bandenbetrug im Sinne des § 30 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
StGB unmittelbar angesetzt. Ob dies für seine späteren
Versuche einer Kontaktaufnahme mit Ga anders zu
beurteilen ist, kann offenbleiben, weil die tatsächli-
chen Feststellungen des Landgerichts jedenfalls die
rechtliche Bewertung tragen, dass der Angeklagte sich
gegenüber L bereit erklärt hatte, Ga zu einem solchen
Verbrechen anzustiften (§ 30 Abs. 2 Alt. 1 StGB).

a) Zur Widerspruchsfreiheit der Feststellungen des
Landgerichts
[10] Entgegen der Auffassung der Revision sind die
vom Landgericht in diesem Zusammenhang getroffe-
nen Feststellungen zur Frage einer vorherigen persön-
lichen Bekanntschaft des Angeklagten mit G und zur
Übergabe eines Zettels mit einer Mobiltelefonnummer
des Angeklagten von L an G nicht widersprüchlich.
Denn G konnte den Angeklagten durchaus bereits per-
sönlich kennen gelernt haben, ohne dabei dessen Tele-
fonnummer erfahren zu haben; ohnehin kam es für das
Bestehen einer Bandenabrede und die Kenntnis des
Angeklagten hiervon nicht darauf an, ob der Ange-
klagte neben L auch G persönlich kannte oder - was
nach den Feststellungen jedenfalls der Fall war - nur
von dessen Tatbeteiligung wusste, ohne ihn zu kennen
(vgl. BGHSt 50, 160, 164 f.).

b) Zur Maßgeblichkeit der Haupttat  für den Verbre-
chenscharakter i.R.v. § 30 StGB
[11] Zwar hat das Landgericht, wie der Generalbun-
desanwalt zu Recht aufgezeigt hat, keine Feststellun-
gen zum Vorliegen des Qualifikationsmerkmals der
Gewerbsmäßigkeit des beabsichtigten Bandenbetrugs
gemäß § 263 Abs. 5 StGB beim Angeklagten selbst
getroffen. Jedoch stellt das Fehlen solcher Feststel-
lungen den Schuldspruch wegen Sich-Bereiterklärens
zur Anstiftung zum gewerbsmäßigen Bandenbetrug
nicht in Frage. Denn dass Ga nach der Vorstellung des
Angeklagten an der Ausführung des Tatplans als Ban-
denmitglied in gewerbsmäßiger Weise hätte mitwirken
sollen, wird durch die Feststellungen des Landgerichts
belegt. Für die rechtliche Einordnung der beabsichtig-
ten Tat als Vergehen oder Verbrechen kommt es aber
nicht nur für die vollendete, sondern auch für die im
Sinne des § 30 StGB in Aussicht genommene Ans-
tiftung nicht auf die Person des Anstifters, sondern auf
diejenige des Anzustiftenden an. Fehlt dem Anstifter
selbst das strafschärfende besondere persönliche
Merkmal, das nach seiner Kenntnis bei der von ihm
anzustiftenden Person vorliegen würde, so führt dies
nicht zum Entfallen der rechtlichen Bewertung der Tat
als Verbrechen. Rechtsfolge ist vielmehr die Bestra-
fung dessen, der sich zur Anstiftung bereit erklärt hat,
aus dem Strafrahmen des Grund- an Stelle desjenigen
des Qualifikationstatbestandes.
[12] Von diesen durch BGHSt 6, 308, 309 ff. zu § 49a
StGB a.F. entwickelten Grundsätzen (vgl. auch
BGHSt 4, 17, 18; 14, 353, 355 f.) abzurücken, besteht
auch für die Nachfolgeregelung des § 30 StGB in der
Fassung des Art. 1 Nr. 1 des 2. StrRG vom 4. Juli
1969 (BGBl. I 313) keine Veranlassung. Für sie
spricht vor allem auch der Wortlaut und der Straf-
grund des § 30 StGB, der nicht gefährliche Täter, son-
dern besonders gefährliche Taten erfassen soll (so
auch Hoyer in SK-StGB § 30 Rn. 21; Frister Straf-
recht AT 3. Aufl. S. 414 f.; Jescheck/ Weigend Lehr-
buch des Strafrechts 5. Aufl. § 65 I 4; Straten-
werth/Kuhlen Strafrecht AT I 5. Aufl. § 12 Rn. 173; i.
E. ähnlich mit differenzierender Begründung Roxin in
LK 11. Aufl. § 30 Rn. 40 ff.; ders. Strafrecht AT II §
28 Rn. 26 ff.; zur Gegenauffassung vgl. u.a. Fischer
aaO Rn. 5 f.; Cramer/Heine in Schönke/ Schröder
StGB 27. Aufl. § 30 Rn. 14; Lackner/Kühl StGB 26.
Aufl. § 30 Rn. 2, Joecks in MünchKomm-StGB § 30
Rn. 18, Zaczyk in NK-StGB 2. Aufl. § 30 Rn. 29;
Maurach/Gössel/Zipf Strafrecht AT Bd. 2, 7. Aufl. §
53 Rn. 29; Jakobs Strafrecht AT 2. Aufl. 27. Abschn.
Rn. 6 jew. m. w. Nachw.).

c) Zur Änderung des Schuldspruchs
[13] Der Senat hat den Schuldspruch entsprechend
geändert. § 265 StPO steht dem nicht entgegen, da
ausgeschlossen werden kann, dass der Angeklagte sich
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anders und erfolgreicher als geschehen hätte verteidi-
gen können.

3. Kein Beruhen des Strafausspruchs auf dem fehler-
haften Schuldspruch
[14] Auf dem Rechtsfehler beruht der Strafausspruch
jedoch nicht. Denn das Landgericht ist bereits ohne
Heranziehung des vertypten Strafmilderungsgrundes
aus § 30 Abs. 1 S. 2 StGB zur Anwendung des Straf-
rahmens für den minder schweren Fall des § 263 Abs.
5 StGB gelangt und hat diesen gemäß § 30 Abs. 1 S. 2,
§ 49 Abs. 1 StGB nochmals gemildert, so dass sich ein
Strafrahmen ergab, der Freiheitsstrafe von einem Mo-

nat bis zu 3 Jahren und 9 Monaten vorsah. Bei zutref-
fender Anwendung des Strafrahmens des § 263 Abs. 1
StGB hätte das Landgericht stattdessen diesen gemäß
§ 30 Abs. 1 S. 2, § 49 Abs. 1 StGB zu mildern gehabt
und wäre so ebenfalls zu einem Strafrahmen gelangt,
der Freiheitsstrafe von einem Monat bis zu 3 Jahren
und 9 Monaten, daneben aber auch Geldstrafe vorge-
sehen hätte. Da das Landgericht aber ohnehin unter
Anwendung des § 47 Abs. 2 StGB eine Geldstrafe
gegen den Angeklagten verhängt hat, hat sich der
Rechtsfehler auf seine Strafzumessung nicht ausge-
wirkt.

Standort: § 263 III 2 Nr. 1 StGB Problem: Gewerbsmäßigkeit

BGH, URTEIL VOM 14.01.2009

2 STR 516/08 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte S hatte als Geschäftsführer und Al-
leingesellschafter dafür gesorgt, dass seine Mitarbeiter
Sch und H das in Schlachthöfen anfallende “Risikoma-
terial”, das zur Bekämpfung der Rinderkrankheit BSE
(sog. “Rinderwahnsinn”) blau eingefärbt und vernich-
tet werden musste, nicht einfärbten und der Vernich-
tung zuführten, sondern dafür sorgen, dass das Risiko-
material weiter verwertet wurde. Das so gewonnene
vermeintlich einwandfreie Tierfett wurde weiterver-
äußert, wobei ein deutlich höherer Preis erzielt werden
konnte als für Tierfett aus Risikomaterial.

Die Staatsanwaltschaft hatte die Angeklagten wegen
mittäterschaftlichen gewerbsmäßigen Betrugs, §§ 263
I, 25 II, 263 III 2 Nr. 1 StGB, angeklagte. Das Landge-
richt Trier hatte den Angeklagten S freigesprochen, da
ihm ein entsprechender Tatvorsatz nicht nachzuweisen
sei und außerdem die erstrebte Bereicherung nicht
stoffgleich sei. Sch und H hatte es freigesprochen, da
diese selbst keinen Täterwillen hätten und eine Straf-
barkeit wegen Teilnahme am Fehlen einer Haupttat
(des S) scheitere. Der BGH hob diese Freisprüche auf.

Prüfungsrelevanz:

Neben den Voraussetzungen für die Stoffgleichheit
der beabsichtigten Bereicherung bei § 263 I StGB und
die Gewerbsmäßigkeit eines Betrugs i.S.v. § 263 III 2
Nr. 1 StGB - die auch im ersten Examen wegen der
großen Beliebtheit des Tatbestandes des § 263 StGB
unbedingt bekannt sein sollten - und dem Examens-
klassiker der Abgrenzung von Mittäterschaft und Teil-
name, befasst sich der BGH in der vorliegenden Ent-
scheidung auch mit einem klassischen Problem aus
dem 2. Examen, nämlich der revisionsrechtlichen
Überprüfbarkeit der Beweiswürdigung des Tatrichters.

Zwar bietet die vorliegende Entscheidung - abgesehen
von einer klarstellenden Anmerkung des BGH zum
Regelbeispiel der Gewerbsmäßigkeit - kaum neue Er-
kenntnisse. Dennoch ist sie insbesondere zur erneuten
Behandlung von klassischen Problemen (in beiden
Examen) sehr gut geeignet. Da sie auch das Thema
BSE behandelt, das seinerzeit sehr medienwirksam
diskutiert wurde, kann davon ausgegangen werden,
dass diese Entscheidung - wenn auch wohl in verein-
fachter Form - zum Gegenstand von Examensaufgaben
gemacht werden wird.

Eine Revision kann gem. § 337 StPO nur darauf ge-
stützt werden, dass das angefochtene Urteil auf einer
Gesetzesverletzung beruhe. Eine eigene Beweiswürdi-
gung ist dem Revisionsgericht deshalb verwehrt
(Meyer-Goßner, § 337 Rn 15). Da der Tatrichter gem.
§ 261 StPO in seiner Beweiswürdigung frei ist, darf
das Revisionsgericht dessen Beweiswürdigung nicht
einfach durch eine eigene ersetzen (BGHSt 10, 208,
210; Meyer-Goßner, § 337 Rn 26). Deshalb unterliegt
die Beweiswürdigung des Tatrichters auch nur einer
eingeschränkten Überprüfung durch das Revisions-
gericht: Dieses prüft nur, ob die Beweiswürdigung
rechtsfehlerhaft ist, was der Fall ist, wenn sie wider-
sprüchlich, lückenhaft oder unklar ist, gegen Denkge-
setze oder gesicherte Erfahrungssätze verstößt oder
erkennen lässt, dass der Tatrichter überspannte An-
forderungen an die für eine Verurteilung erforderliche
Gewissheit gestellt hat (BGH, StV 1986, 421; wistra
2008, 22; Meyer-Goßner, § 337 Rn 26 ff.). Im vorlie-
genden Fall konnte der BGH allerdings wegen Lücken
in der Beweiswürdigung und überspannten Anforde-
rungen an die Verurteilungsgewissheit eine rechtsfeh-
lerhafte Beweiswürdigung feststellen.

Der Betrug gem. § 263 I StGB setzt die Absicht des
Täters voraus, sich oder einen Dritten rechtswidrig
und stoffgleich zu bereichern. Die Stoffgleichheit der
beabsichtigten Bereicherung ist dann gegeben, wenn
diese die Kehrseite des Vermögensschadens beim Op-
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fer darstellt, was dann der Fall ist, wenn Vorteil und
Schaden auf derselben Vermögensverfügung beruhen
und der Vorteil zu Lasten des geschädigten Vermö-
gens geht (BGH, NStZ 2003, 264; Schönke/Schröder-
Cramer/Perron, § 263 Rn 168; Krey/Hellmann, BT II,
Rn 492). Problematisch ist die Stoffgleichheit vor al-
lem in den sog. “Provisionsvertreterfällen”, in denen
der Täter als Vertreter eines Auftraggebers auftritt und
das Opfer durch eine Täuschung zum Abschluss eines
dieses schädigenden Vertrages bewegt. Hier ist eine
Stoffgleichheit der vom Täter beabsichtigten Eigen-
bereicherung (bzgl. der Provision, die der Täter für
den Vertragsabschluss von seinem Auftraggeber erhal-
ten will) und dem Schaden beim Opfer schon deshalb
nicht gegeben, weil der Täter die begehrte Bereiche-
rung nicht aus dem geschädigten Vermögen (des Op-
fers) erhalten will, sondern aus dem Vermögen eines
Dritten (seines Auftraggebers). Diese Fälle lassen sich
jedoch lösen, indem man auf die Drittbereicherungs-
absicht des Täters bzgl. seines Auftraggebers abstellt,
da dessen Bereicherung (durch Begründung eines Zah-
lungsanspruches gegen das Opfer) stoffgleich ist.

Das Landgericht hatte im vorliegenden Fall ein Stoff-
gleichheit zwischen dem Schaden bei den Käufern des
möglicherweise verseuchten Tierfetts (durch Zahlung
eines überhöhten Kaufpreises) und der vom Angeklag-
ten S erstrebten Eigenbereicherung abgelehnt, da die
Zahlungen der Käufer nicht direkt an ihn, sondern an
einen Zweckverband geflossen seien und S nur ent-
sprechende Tantiemen erhalten wollte, diese aber
nicht von den Käufern, sondern vom Zweckverband.
Der BGH stellt klar, dass allerdings eine Absicht der
Täters bzgl. einer stoffgleichen Drittbereicherung des
Zweckverbandes gegeben sei.

Gem. § 263 III 2 Nr. 1 StGB stellt es in der Regel ins-
besondere dann einen besonders schweren Fall des
Betruges dar, wenn der Täter gewerbsmäßig handelt.
Dies ist dann der Fall, wenn der Täter sich aus der
wiederholten Tatbegehung eine nicht nur vorüberge-
hende Einnahmequelle von einigem Umfang verschaf-
fen möchte (BGH, NStZ 2004, 265, 266; NStZ-RR
2006, 106; Fischer, § 263 Rn 120, Vor § 52 Rn 62;
Schönke/Schröder-Cramer/Perron/Stree/Sternberg-
Lieben, § 263 Rn 188a, Vorbem §§ 52 ff. Rn 95). Der
BGH stellt in der vorliegenden Entscheidung klar,
dass bei einem Betrug, bei dem der Täter nur in der
Absicht (stoffgleicher) Drittbereicherung handelt, die-
se Absicht zwar zur Verwirklichung des Tatbestandes
ausreicht. Da die Gewerbsmäßigkeit jedoch die Ab-
sicht des Täters voraussetzt, sich selbst eine Einnah-
mequelle zu verschaffen, könne eine solche bei einer
reinen Drittbereicherungsabsicht nicht vorliegen.

Schließlich befasst sich der BGH am Rande auch noch
(bzgl. der Angeklagten Sch und H) mit der Abgren-
zung von (Mit-) Täterschaft und Teilnahme. Nach der

herrschenden Literatur ist derjenige Mittäter, der die
Tatherrschaft innehat, also die Zentralgestalt des Ge-
schehens ist und dieses planvoll lenkend in den Hän-
den hielt (LK-Roxin, § 25 Rn 36; Schönke/Schröder-
Cramer/Heine, Vor §§ 25 ff. Rn 61 ff.; Je-
scheck/Weigend, AT § 16 V; Wessels/Beulke, AT, Rn
512 ff.). Die Rechtsprechung hingegen nimmt eine
Täterschaft dann an, wenn ein Täterwille (animus auc-
toris) gegeben ist; Täter ist also, wer die Tat “als eige-
ne” will. Als Indizien hierfür zieht der BGH - auch im
vorliegenden Fall - den Grad des Interesses am Tat-
erfolg, aber auch den Umfang der Beteiligung, aber
auch die Tatherrschaft oder zumindest den Willen zur
Tatherrschaft heran (BGHSt 49, 166; BGH, NStZ-RR
2002, 74; JZ 2003, 575, 579). Während das LG ein
eigenes Interesse von Sch und H nicht gesehen und
deshalb eine Mittäterschaft verneint hatte, deutet der
BGH an, dass deren Interesse am Erhalt der Arbeits-
plätze unter Umständen schwer wiegend genug sein
könnte, um einen Täterwillen zu begründen.

Vertiefungshinweise:

“ Zur revisionsrechtlichen Überprüfung einer Beweis-
würdigung: BGHSt 10, 208; BGH, NStZ 1983, 277;
1984, 180; 1985, 15; 1988, 212; StV 1986, 421; wistra
2008, 22; Pelz, NStZ 1993, 362

“ Zur Stoffgleichheit der beabsichtigten Bereicherung
beim Betrug: BGHSt 6, 115; 21, 384; BGH, NStZ
2003, 264; Lipps, NJW 1989, 503; Saliger/Sinner,
NJW 2005, 1073; Seier, NZV 1995, 34

“ Zur Gewerbsmäßigkeit: BGH, NStZ 1995, 85; 1998,
98; 2004, 265; NStZ-RR 2006, 100; Franzheim, JR
1982, 260

Kursprogramm:
“ Examenskurs: “Das eingespielte Team”

Leitsatz (der Redaktion):
Der Betrug gem. § 263 I StGB setzt keine Absicht
des Täters voraus, sich selbst zu bereichern, es
reicht die Bereicherung eines Dritten. Allerdings
hat der Täter gewerbsmäßig i.S.v. § 263 III 2 Nr. 1
StGB nur dann gehandelt, wenn ihm aus den be-
trügerisch erlangten Geldern eigene Vorteile zu-
fließen sollten. 

Sachverhalt:
Der Angeklagte S war Geschäftsführer und Alleinge-
sellschafter der Fa. T. (künftig: T.), der Angeklagte
Sch war deren Fuhrparkleiter und der Angeklagte H
stellvertretender Fuhrparkleiter. Nach dem Auftreten
der Rindererkrankung BSE in Deutschland musste ab
dem 1. Oktober 2000 spezifiziertes Risikomaterial
(SRM) von Tieren (z. B. Schädel nebst Gehirn und
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Augen und Rückenmark von über zwölf Monate alten
Rindern) auf den Schlachthöfen blau gefärbt und in
besonderen Tierkörperbeseitigungsanstalten verbrannt
werden. Auf Anweisung des Angeklagten S sollen die
Angeklagten Sch und H dafür gesorgt haben, dass
nicht blau eingefärbtes SRM in der Tierkörperbeseiti-
gungsanstalt R. verarbeitet wurde. Daraus gewonnenes
Tierfett wurde mit insgesamt 39 Ratenlieferungsver-
trägen an sieben gutgläubige Kunden veräußert, die
dieses Tierfett nicht gekauft hätten, wenn sie gewusst
hätten, dass hierfür spezifiziertes Risikomaterial ver-
arbeitet worden war, und die den Kaufpreis für Tier-
fett aus risikomaterialfreier Rohware zahlten, während
Tierfett aus SRM enthaltendem Rohmaterial keinen
oder nur einen deutlich geringen Verkaufswert hatte.

Aus den Gründen:

[1] Das Landgericht hat die Angeklagten vom Vor-
wurf des Betrugs freigesprochen. Dagegen richten sich
die Revisionen der Staatsanwaltschaft mit der Rüge
der Verletzung formellen und materiellen Rechts. Die
Rechtsmittel haben bereits mit der Sachrüge Erfolg, so
dass es auf die Begründetheit der Verfahrensrüge
nicht ankommt.

I. Inhalt der Anklage und Entscheidung des Landge-
richts
[2] Die Anklage der Staatsanwaltschaft hatte den An-
geklagten gemeinschaftlich und gewerbsmäßig began-
genen Betrug in 39 Fällen im Zeitraum vom 3. Januar
2001 bis zum 8. März 2002 zur Last gelegt. [...]
[3]Das Landgericht hat sich nicht davon zu überzeu-
gen vermocht, dass dem Angeklagten S die Verarbei-
tung von SRM in R. bekannt gewesen sei. Auch hat es
eine Stoffgleichheit zwischen einem möglicherweise
vom Angeklagten S erstrebten Vorteil mit dem Scha-
den der Käufer verneint. Die Angeklagten Sch und H
hat es wegen fehlenden eigenen Tatinteresses nur der
Beihilfe für überführt gehalten und sie mangels Vor-
liegens einer Haupttat freigesprochen.

II. Entscheidung des BGH
[4] Die Freisprüche halten sachlich-rechtlicher Prü-
fung nicht stand.

1. Angeklagter S

a) Zur revisionsrechtlichen Überprüfung einer tatrich-
terlichen Beweiswürdigung
[5, 6] Spricht der Tatrichter einen Angeklagten frei
oder sieht er von einer weiterreichenden Verurteilung
ab, weil er Zweifel an dessen Täterschaft nicht zu
überwinden vermag, so ist dies durch das Revisions-
gericht in der Regel hinzunehmen. Dieses hat insoweit
nur zu beurteilen, ob dem Tatrichter bei der Beweis-

würdigung Rechtsfehler unterlaufen sind. Das ist dann
der Fall, wenn die Beweiswürdigung widersprüchlich,
unklar oder lückenhaft ist, gegen Denkgesetze oder
gesicherte Erfahrungssätze verstößt oder wenn an die
zur Verurteilung erforderliche Gewissheit überspannte
Anforderungen gestellt worden sind (st. Rspr.; vgl.
BGH NStZ-RR 2005, 147; 2004, 238). Aus den Ur-
teilsgründen muss sich auch ergeben, dass die einzel-
nen Beweisergebnisse nicht nur isoliert gewertet, son-
dern in eine umfassende Gesamtwürdigung eingestellt
wurden (st. Rspr.; vgl. BGHR StPO § 261 Beweiswür-
digung 2, 11; Beweiswürdigung, unzureichende 1;
BGH NStZ 1983, 133; 2002, 48; BGH NStZ-RR 2000,
45; 2004, 238).

b) Zum Vorliegen von revisionsrechtlich relevanten
Fehlern im vorliegenden Fall
[7] Die Beweiswürdigung in dem angefochtenen Ur-
teil weist mehrere Rechtsfehler auf.

aa) Zur Lückenhaftigkeit der Beweiswürdigung
[8] Die Beweiswürdigung ist lückenhaft, weil das
Landgericht wesentliche Ergebnisse der Beweisauf-
nahme bei seiner Überzeugungsbildung unberücks-
ichtigt gelassen hat. Das Landgericht vermochte nicht
festzustellen, dass dem Angeklagten S bekannt war,
dass in der Tierkörperbeseitigungsanstalt R. im fest-
gestellten Umfang SRM verarbeitet worden ist. Zwar
habe der Mitangeklagte H bei seiner Vernehmung bei
der Kriminalinspektion W. bekundet, dass S vom ers-
ten Tag an gewusst habe, dass das SRM von der Gro-
ßschlachterei Si. nicht blau eingefärbt gewesen sei. S
habe angeordnet, sämtliches nicht blau eingefärbtes
Material als SRM-frei in R. zu verarbeiten. Warum
das Landgericht diese Aussage nicht geglaubt hat, er-
geben die Urteilsgründe nicht. Das Urteil verhält sich
nicht zur Glaubwürdigkeit des Mitangeklagten H.
[9] Gegen die Unglaubwürdigkeit des Mitangeklagten
H spricht, dass das Landgericht die von diesem Ange-
klagten bekundeten Vorfälle und Umstände uneinge-
schränkt seinen Feststellungen zu Grunde gelegt hat.
So hat das Landgericht auch den von ihm bekundeten
Vorfall von Anfang Januar 2001 als erwiesen angese-
hen. Danach war er gerade damit beschäftigt, einen
Container, der von dem Schlachthof Si. kam und nicht
erkennbar blau gefärbtes SRM enthielt, für den Ab-
transport nach Sa. (wo SRM entsorgt wurde) umzula-
den, als der Angeklagte S hinzukam und fragte, was er
mache. S sagte anschließend zu den Mitangeklagten
Sch und H, sie sollten nicht so viel Material wegfah-
ren. Alles, was nicht blau eingefärbt sei, werde in R.
verarbeitet. Das Landgericht hat gemeint, es bedürfe
objektiver Anhaltspunkte dafür, dass der Angeklagte S
bei der Erteilung dieser Anweisung das Material als
SRM erkannt und dennoch die unzulässige Verarbei-
tung in R. angeordnet habe. Solche hat es in den fest-
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gestellten Umständen nicht gefunden (dazu unter bb).
[10] Das Landgericht hat dabei jedoch die Aussage
des Zeugen M nicht bedacht. Danach gab es um die
Jahreswende 2000/2001 eine Besprechung mit dem
Angeklagten S, weil in Sa. nicht sämtliches SRM blau
eingefärbt gewesen sei. Man habe abgesprochen, das
Material noch einzufärben, da man davon ausgegan-
gen sei, die Farbe sei noch im Endprodukt nachweis-
bar. Dem Angeklagten S war danach positiv bekannt,
dass nicht alles SRM blau eingefärbt war, die Einfär-
bung also nicht ordnungsgemäß umgesetzt wurde.
Wenn er dennoch die Anweisung gab, alles nicht blau
eingefärbte Material in R. zu verarbeiten, legte dies
seinen (zumindest bedingten) Vorsatz nahe, dort SRM
zu verarbeiten.

bb) Zum Vorliegen überspannter Anforderungen an
die richterliche Überzeugungsbildung
[11] Die Erwägungen, mit denen das Landgericht ob-
jektive Anhaltspunkte für eine Kenntnis des Ange-
klagten S von der Verarbeitung von SRM in R. ver-
neint hat, lassen besorgen, dass es überspannte An-
forderungen an die richterliche Überzeugungsbildung
gestellt hat. Darüber hinaus fehlt eine Gesamtwürdi-
gung aller Indizien, die für eine Kenntnis des Ange-
klagten S sprechen könnten. Das Landgericht hat viel-
mehr jedes festgestellte Indiz einzeln abgehandelt und
verneint, dass es jeweils die Kenntnis belegt. Zum Teil
hat es dabei auf fernliegende Erwägungen abgestellt.
[12] Dies gilt beispielhaft für die Argumentation, mit
der das Landgericht dem Vorfall mit dem Angeklagten
H Anfang Januar 2001 in R. eine Beweisbedeutung
abgesprochen hat. Nach den Feststellungen war der
Angeklagte S Fachmann und unangefochtener Leiter
der T., der Mitgeschäftsführer K durfte sich nicht in
den praktischen Betrieb “einmischen”. S kannte alle
Vorschriften, hatte Einsicht in alle relevanten Vorgän-
gen. Er wusste zumindest seit dem Gespräch mit M,
dass nicht alles SRM blau eingefärbt war. Dass der
Angeklagte nicht erkannt haben könnte, was in der
Mulde in R. lag und von H umgeladen wurde, war da-
nach ausgesprochen fernliegend, zumal die Mitange-
klagten H und Sch die Anweisung, alles nicht einge-
färbte Material in R. zu verarbeiten, nach den Umstän-
den ohne weitere Nachfrage auf SRM bezogen.
[13] Soweit das Landgericht meint, dem Schreiben des
Angeklagten Sch vom 16. Januar 2001 Anhaltspunkte
dafür entnehmen zu können, dass der Angeklagte S
auf eine ordnungsgemäße Trennung des SRM vom
sonstigen Material vertrauen durfte, ist die Beweis-
würdigung lückenhaft bzw. widersprüchlich. Der An-
geklagte S hatte die Forderung von Sch und H nach
weiterem Personal und weiteren Lkws zur ordnungs-
gemäßen Trennung des Rohmaterials abgelehnt. Es
bedurfte daher der Erörterung, ob das im Schreiben
vom 16. Januar 2001 erwähnte Personal tatsächlich

zusätzlich ab dem 11. Januar 2001 zur Überwachung
eingesetzt wurde. Angesichts der Gesamtumstände
wäre auch der Hintergrund, warum es zu diesem
Schreiben kam, näher darzulegen gewesen. Es drängt
sich auf, dass der Angeklagte S ein solches Schreiben
erfordert haben könnte, um sich damit für frühere Vor-
fälle entlasten zu können.
[14] Hinsichtlich des Vorfalls vom 5. Juli 2001 und
des Vermerks des Zeugen D vom 27. Juli 2001 sind
die Urteilsgründe insoweit lückenhaft, als schon nicht
erkennbar ist, welche Funktionen die Zeugen Schr, Me
und D ausübten. Auch wird nicht mitgeteilt, wer am 5.
Juli 2001 SRM in der Mulde von R. gefunden hat.
Falls etwa ein Veterinär, ein Behördenmitarbeiter oder
der Mitgeschäftsführer diese Feststellung getroffen
hätten, war eine Information des Landesuntersu-
chungsamtes und eine erneute Reinigung der Anlage
für die Angeklagten möglicherweise unumgänglich.
Auch fehlt die Feststellung, wer den Zeugen D mit der
Kontrolle der Wiegedaten beauftragt hat. Dass der
Angeklagte von der Überprüfung und dem Ergebnis
der Kontrolle keine Kenntnis gehabt haben könnte, lag
angesichts seiner Position in der T. nicht nahe.
[15] Der Rat des Angeklagten S an den Mitgeschäfts-
führer K, die Unterlagen, die Unstimmigkeiten bei der
Verarbeitung von SRM ergaben, zu vernichten, mag
zwar nicht allein die Kenntnis von regelmäßiger SRM-
Verarbeitung in R. belegen. Ihm kam aber im Zusam-
menhang mit den übrigen Indizien erhebliche Beweis-
bedeutung zu, was das Landgericht verkannt hat.
[16] Dem Umstand, dass der Angeklagte es dem Lan-
desuntersuchungsamt selbst gemeldet hat, wenn einem
Veterinär SRM in der Mulde von R. aufgefallen war,
kommt entgegen der Auffassung des Landgerichts
ebensowenig entlastende Bedeutung zu wie der Tatsa-
che, dass er zur Firma V. fuhr, um die dortige Vermi-
schung von SRM und SRM-freiem Material zu been-
den. In diesen Fällen, in denen die SRM-Verarbeitung
außenstehenden Dritten bekannt geworden war, ließ
sie sich ersichtlich nicht mehr verheimlichen, so dass
entsprechende Maßnahmen ergriffen werden mussten,
um äußerlich den Anschein einwandfreier Verarbei-
tung von Rohmaterial zu wahren.

c) Zum Vorliegen einer (Dritt-) Bereicherungsabsicht
des Angeklagten S
[17] Auch die rechtlichen Erwägungen, auf die das
Landgericht den Freispruch gestützt hat, halten der
rechtlichen Nachprüfung nicht stand.
[18] Der Betrug setzt keine Absicht des Täters voraus,
sich selbst zu bereichern, es reicht die Bereicherung
eines Dritten. Die Käufer haben für wertloses oder
minderwertiges Tierfett einen überhöhten Betrag ge-
zahlt. Dieser Betrag ist nach den Urteilsfeststellungen
an den Zweckverband geflossen, dieser ist dadurch
bereichert worden. Die Stoffgleichheit von Schaden
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und Vermögensvorteil ist daher gegeben.
[19] Auf die vom Landgericht erörterte Motivation des
Angeklagten kommt es für die Frage täterschaftlichen
Betrugs nicht an. Allerdings hat der Angeklagte ge-
werbsmäßig nur dann gehandelt, wenn ihm aus den
betrügerisch erlangten Geldern eigene Vorteile zuflie-
ßen sollten. Soweit das Landgericht verneint hat, dass
dem Angeklagten aus seinem Tun wirtschaftliche Vor-
teile zugeflossen sind oder er dies erstrebt hat, halten
die diesbezüglichen Urteilsgründe rechtlicher Nach-
prüfung ebenfalls nicht stand.
[20] Die Urteilsfeststellungen, wonach bei ordnungs-
gemäßer Entsorgung des SRM die Tantiemeberech-
nung der T. lediglich eine um 1334,42 DM geringere
Tantieme ergeben hätte, sind nicht nachvollziehbar
belegt. Den Urteilsgründen ist weder die vertragliche
Grundlage der Tantiemenzahlung mit ausreichender
Klarheit zu entnehmen, noch lässt sich nachvollzie-
hen, ob die Wirtschaftsprüfungs- und Steuerberatungs-
gesellschaft M. T. GmbH bei der Alternativberech-
nung des Tantiemenanspruchs von richtigen Aus-
gangswerten ausgegangen ist. Zweifel an der Feststel-
lung, dass die Tantieme bei ordnungsgemäßer Entsor-
gung praktisch gleich geblieben wäre, ergeben sich
bereits daraus, dass nach den Urteilsfeststellungen die
Tantieme ergebnisabhängig war und sich insbesondere
daran orientierte, in welchem Umfang die T. Erlöse
erwirtschaftete, und dass der Angeklagte nach der
Aussage des Zeugen H immer Wert auf Gewinnerzie-
lung legte. Nach den Feststellungen erhielt der Ange-
klagte im Übrigen außer der anteiligen Tantieme eine
Gewinnbeteiligung in Höhe von 80.000 DM. Die Ur-
teilsgründe verhalten sich nicht dazu, auf welcher

Grundlage diese Gewinnbeteiligung ermittelt wurde
und wie sie sich in dem Falle entwickelt hätte, dass
SRM-Material ordnungsgemäß entsorgt worden wäre.

2. Angeklagte Sch und H

a) Zum Vorliegen einer teilnahmefähigen Haupttat bei
S im Falle einer Strafbarkeit von Sch und H wegen
Teilnahme
[21, 22] Der Freispruch der Angeklagten Sch und H
hat schon deshalb keinen Bestand, weil das Landge-
richt eine Haupttat des Angeklagten S mit rechtsfeh-
lerhafter Begründung verneint hat.

b) Zur Verneinung der Täterschaft von Sch und H
durch das Landgericht
[23] Aber auch die Erwägungen, mit denen das Land-
gericht ein eigenes Tatinteresse der Angeklagten Sch
und H verneint hat, halten jedenfalls unter der bisher-
igen Annahme des Tatrichters, dass der Angeklagte S
nichts von der Verarbeitung von SRM wusste, der
rechtlichen Nachprüfung nicht stand. Das Landgericht
hat zutreffend gesehen, dass die Angeklagten aus
Angst um ihren Arbeitsplatz gehandelt haben können.
Ein ganz erhebliches Interesse am Erhalt des Arbeits-
platzes zeigt der vom Landgericht festgestellte Um-
stand, dass beide im Tatzeitraum ohne besondere Ver-
gütung erhebliche Überstunden geleistet haben. Wa-
rum das Landgericht dennoch dieses Interesse nicht
für so gewichtig gehalten hat, dass die Angeklagten
auch die Tat als eigene gewollt hätten, ist nicht nach-
vollziehbar dargelegt.
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Urteile in Fallstruktur

Standort: Öffentliches Recht Problem: Einsatz von Wahlcomputern

BVERFG, URTEIL VOM 03.03.2009

2 BVC 3/07; 2 BVC 4/07 

(BISHER UNVERÖFFENTLICHT)

Problemdarstellung:
Das Bundesverfassungsgericht hatte im Rahmen von
zwei Wahlprüfungsbeschwerden zu klären, ob der
Einsatz von rechnergesteuerten Wahlgeräten (auch
Wahlcomputer genannt) bei der Bundestagswahl 2005
verfassungsgemäß war.

A. Das BVerfG leitet aus Art. 38 I 1 GG i.V.m. Art.
20 I GG den sog. “Grundsatz der Öffentlichkeit der
Wahl” ab. Dieser besagt, dass die wesentlichen Schrit-
te der Wahlhandlung und der Ergebnisermittlung vom
Bürger zuverlässig und ohne besondere Sachkenntnis
überprüft werden können müssen. Dieser Grundsatz
unterliegt keinem Gesetzesvorbehalt. Vielmehr lassen
sich Eingriffe nur verfassungsimmanent, d.h. durch
andere verfassungsrechtliche Belange rechtfertigen. 

B. § 35 BWG lässt in Abs. 1 den Einsatz von Wahl-
computern grds. zu. Darüber hinaus ermächtigt die
Norm in Abs. 3 zum Erlass einer Verordnung, die den
Einsatz von Wahlgeräten genauer regelt. Auf dieser
Grundlage ist die Bundeswahlgeräteverordnung
(BWahlGV) ergangen.

I. Das BVerfG geht davon aus, dass dem Gesetzgeber
nach Art. 38 III GG das Recht zusteht, die Einzelhei-
ten der Wahl näher zu regeln. Dieses Ausgestaltungs-
recht erstrecke sich auch auf die technische Abwic-
klung der Wahl. Dass in § 35 I BWG überhaupt Wahl-
computer zugelassen werden, liege innerhalb des dem
Gesetzgeber einzuräumenden Gestaltungsspielraums.
Gleiches gelte für die Übertragung der Einzelheiten
auf den Verordnungsgeber, weil § 35 III BWG Inhalt,
Zweck und Ausmaß der Ermächtigung mit hinreichen-
der Bestimmtheit festlege.

II. Allerdings sei die BWahlGV in ihrer vorliegenden
Form verfassungswidrig, weil sie nicht sicherstelle,
dass nur solche Wahlgeräte zugelassen und verwendet
werden, die den unter A. genannten Voraussetzungen
des Grundsatzes der “Öffentlichkeit der Wahl” genü-
gen. Das BVerfG stellt zunächst fest, dass aus dem
Grundsatz der “Öffentlichkeit der Wahl” besonders
strenge Anforderungen für den Einsatz von Wahlcom-
putern folgen. Während bei der herkömmlichen Wahl
mit Stimmzetteln Wahlfälschungen nur mit erhebli-

chem Einsatz und unter hohem Entdeckungsrisiko
möglich seien, seien Fehlerhaftigkeit oder gar Mani-
pulation der Software bei elektronischen Wahlgeräten
leicht möglich und nur schwer erkennbar. Die große
Breitenwirkung möglicher Fehler oder gezielter Wahl-
fälschungen gebiete besondere Vorkehrungen. Die bei
der Bundestagswahl 2005 eingesetzten und von der
Bundeswahlgeräteverordnung zugelassenen Geräte
genügten diesen Anforderungen nicht. Insbesondere
konnten Bürger ohne fachmännische Computerkennt-
nisse nicht mehr nachvollziehen, ob und wie die eige-
ne Stimme als Grundlage für die Auszählung unver-
fälscht erfasst wurde.

C. Eine Rechtfertigung dieses Eingriffs in die “Öf-
fentlichkeit der Wahl” durch kollidierendes Verfas-
sungsrecht sieht das BVerfG nicht. 

I. Der Gesetzgeber hatte einen besseren Ausschluss
unbewusst falscher Stimmzettelkennzeichnungen und
unbeabsichtigter Zählfehler angeführt. Dies seien legi-
time Ziele, so das BVerfG, die jedoch unter Abwä-
gung mit dem Grundsatz der “Öffentlichkeit der
Wahl” nicht den völligen Verzicht auf jegliche Art der
Nachvollziehbarkeit des Wahlakts rechtfertigen könn-
ten. 

II. Auch der weiter angeführte Grundsatz der gehei-
men Wahl und das Interesse an einer  raschen Klärung
der Zusammensetzung des Deutschen Bundestages
kämen als taugliche Schranke nicht in Betracht. Von
Verfassungs wegen sei nicht gefordert, dass das Wahl-
ergebnis kurz nach Schließung der Wahllokale vorlie-
gen müsse. Zudem hätten die vergangenen Bundes-
tagswahlen gezeigt, dass auch ohne den Einsatz von
Wahlgeräten das vorläufige amtliche Endergebnis der
Wahl  regelmäßig innerhalb weniger Stunden ermittelt
werden könne.

D. Abschließend stellt das Gericht fest, dass infolge
des Einsatzes unzulässiger Wahlcomputer nicht etwa
die Bundestagswahl 2005 insgesamt oder in den be-
troffenen Wahlkreisen ungültig sei. Das Interesse am
Bestandsschutz der im Vertrauen auf die Verfassungs-
mäßigkeit der Bundeswahlgeräteverordnung zusam-
mengesetzten Volksvertretung überwiege den Wahl-
fehler.

Prüfungsrelevanz:
Das Staatsverfassungsrecht gehört in allen Bundeslän-
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dern zum Pflichtfachstoff für das erste und - jedenfalls
in seinen Grundzügen - auch für das zweite juristische
Staatsexamen. Dass eine Entscheidung wie die Vorlie-
gende, die nicht nur in der juristischen Fachwelt viel
beachtet worden ist, zum Gegenstand von Examens-
aufgaben und/oder mündlichen Prüfungsgesprächen
gemacht werden wird, liegt auf der Hand. 

Aus dem Urteil des BVerfG wird allgemein das fakti-
sche Ende der Wahlcomputer abgeleitet, obwohl das
Gericht mehrfach betont, dass der Einsatz von Wahl-
computern von Verfassungs wegen nicht von vorn-
herein ausgeschlossen sei. Zwar nennt das BVerfG in
seinem Urteil ausdrücklich verfassungskonforme Al-
ternativen. Eine hinreichende Kontrolle und Nachvoll-
ziehbarkeit soll beispielsweise bei Wahlcomputern
gegeben sein, die zusätzlich zur elektronischen Erfas-
sung der Stimme ein für den jeweiligen Wähler sicht-
bares Papierprotokoll der abgegebenen Stimme aus-
drucken, das vor der endgültigen Stimmabgabe kon-
trolliert werden kann und anschließend zur Ermögli-
chung der Nachprüfung gesammelt wird. In Ordnung
seien auch Systeme, bei denen die Wähler einen
Stimmzettel kennzeichnen und die getroffene Wahl-
entscheidung gleichzeitig (etwa mit einem “digitalen
Wahlstift”) oder nachträglich (z.B. durch einen
Stimmzettel-Scanner) elektronisch erfasst wird. Da die
Wahlcomputer die Papierform aber gerade ersetzen
sollen, erscheinen diese Möglichkeiten in praxi wenig
reizvoll.

Prozessual war das BVerfG mit den dargestellten
Rechtsfragen im Rahmen einer Wahlprüfungs-
beschwerde nach § 13 Nr. 3, § 48 BVerfGG befasst.
Darin prüft das Gericht nicht nur die Einhaltung der
Vorschriften des Bundeswahlrechts durch die zustän-
digen Wahlorgane und den Deutschen Bundestag, son-
dern auch, ob die den Wahlhandlungen zugrunde lie-
genden Vorschriften des Bundeswahlgesetzes verfas-
sungsgemäß sind (vgl. BVerfGE 16, 130 [135 f.];
BVerfG, NVwZ 2008, S. 991 [992]). Diese Prüfung
erstreckt sich auch auf die Gültigkeit von Rechtsver-
ordnungen wie der Bundeswahlgeräteverordnung.

Vertiefungshinweise:
“ Einsatz von Wahlcomputern: HessStGH, DÖV
2008, 1013; Schiedermair, JZ 2007, 162

“ Zur Öffentlichkeit der Wahl: BVerfG, NVwZ 2008,
991

“ Gesetzgeberischer Ausgestaltungsspielraum nach
Art. 38 III GG: BVerfGE 3, 19 [24]; 59, 119 [124]; 95,
335 [349]

“ Rechtsprechung zur 5%-Sperrklausel: BVerfGE 95,
408; BVerfG, RA 2005, 384 = NVwZ 2005, 568; RA
2003, 473 = DVBl 2003, 929; VerfGH NRW, RA
1999, 361 und 534 = DVBl 1999, 1271

Kursprogramm:
“ Examenskurs: “Wer die Wahl hat...”

“ Examenskurs: “Krampf mit dem Wahlkampf”

Leitsätze:
1. Der Grundsatz der Öffentlichkeit der Wahl aus
Art. 38 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 und Abs.
2 GG gebietet, dass alle wesentlichen Schritte der
Wahl öffentlicher Überprüfbarkeit unterliegen,
soweit nicht andere verfassungsrechtliche Belange
eine Ausnahme rechtfertigen. 
2. Beim Einsatz elektronischer Wahlgeräte müssen
die wesentlichen Schritte der Wahlhandlung und
der Ergebnisermittlung vom Bürger zuverlässig
und ohne besondere Sachkenntnis überprüft wer-
den können. 

Sachverhalt:
Bei der Wahl zum 16. Deutschen Bundestag 2005 ga-
ben etwa zwei Millionen Wahlberechtigte ihre Stim-
men über rechnergesteuerte Wahlgeräte (sog. Wahl-
computer) ab. Diese Wahlcomputer werden über einen
Mikroprozessor und ein Softwareprogramm gesteuert.
Die abgegebenen Stimmen werden ausschließlich auf
einem elektronischen Speicher abgelegt und am Ende
des Wahltages elektronisch ausgezählt. Anschließend
zeigt das Wahlgerät die für die jeweiligen Wahlvor-
schläge insgesamt abgegebenen Stimmen an; die Er-
gebnisse können über einen im Wahlgerät integrierten
Drucker ausgedruckt werden.
Gesetzliche Grundlage dieses Verfahrens ist § 35
BWG, der in Abs. 1 den Einsatz der Wahlcomputer
grundsätzlich ermöglicht und in III eine Ermächtigung
zum Erlass einer Rechtsverordnung zu Regelung der
Einzelheiten enthält. Die auf dieser Grundlage erlasse-
ne Bundeswahlgeräteverordnung (BWahlGV) regelt
im Überblick Folgendes:
Alle Wahlgeräte benötigen eine Bauartzulassung und
eine Verwendungsgenehmigung (§ 1 BWahlGV). Eine
Bauartzulassung wird nur erteilt, wenn das Wahlgerät
den technischen Richtlinien für die Bauart von Wahl-
geräten nach Anlage 1 zur BWahlGV entspricht. Ge-
nehmigt wird nur der Einsatz solcher Wahlgeräte, die
nach Bestimmung des Wahltages an Hand der Bedie-
nungsanleitungen und Wartungsvorschriften überprüft
worden sind und deren Funktionstüchtigkeit festge-
stellt worden ist (§ 7 I 1 BWahlGV). Die Gemeindebe-
hörde hat die Wahlvorsteher und ihre Stellvertreter
vor der Wahl mit den Wahlgeräten vertraut zu machen
und sie in die Bedienung einzuweisen (§ 7 III
BWahlGV). Der Wahlvorstand hat vor dem Beginn
der Stimmabgabe u.a. festzustellen, dass die Zähl- und
Speichervorrichtungen auf Null stehen (§ 10 I Nr. 3
BWahlGV), und das benötigte Wahlgerät zu verschlie-
ßen (§ 10 II BWahlGV). Vor dem Ablesen der von
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einem Wahlgerät gezählten Stimmen sind die Anzahl
der Stimmabgabevermerke im Wählerverzeichnis und
die Zahl der eingenommenen Wahlscheine zusammen-
zuzählen und mit der Zahl der angezeigten Stimmen
zu vergleichen (§ 13 BWahlGV). Stimmt die Summe
der angezeigten Zählergebnisse nicht mit der ange-
zeigten Zahl der insgesamt abgegebenen Stimmen
überein, so hat der Wahlvorstand die Verschiedenheit
darzustellen und in der Wahlniederschrift zu vermer-
ken (§ 14 V BWahlGV). Die Geräte sind gegen den
Zugang Unbefugter während und nach der Wahl zu
sichern, bis der Landeswahlleiter die Sperrung und
Versiegelung der Wahlgeräte und der Stimmenspei-
cher aufgehoben hat (§§ 16 II, 17 III BWahlGV).
Auch Wähler W hat bei der Bundestagswahl 2005 sei-
ne Stimme an einem solchen Wahlcomputer abgege-
ben. Er meint, als computertechnischer Laie könne er
nicht kontrollieren, ob seine Stimme überhaupt gezählt
worden sei, und wenn ja, ob sie richtig erfasst worden
sei. Der Computer könne ebenso gut ein Fantasieer-
gebnis auswerfen, der Wähler könne nur glauben, was
ihm berichtet werde. Eine Kontrolle, etwa durch
Nachzählen der Wahlzettel, sei ohne Papierform un-
möglich. 
Der Bundeswahlleiter hingegen verweist darauf, dass
durch die notwendigen Bauartzulassungen und Ver-
wendungsgenehmigungen ein ordnungsgemäßes tech-
nisches Funktionieren der Wahlcomputer gewährleis-
tet sei. Die gleiche Sicherheit bestehe hinsichtlich ih-
rer Bedienung nach der vorgeschriebenen Einweisung.
Im Gegenteil, unter Verwendung der Computer gebe
es wesentlich weniger Fehler als beim manuellen Aus-
zählen der Wahlzettel. Auch Irrtümer bei den Wählern
selbst würden vermieden, weil der Computer ihnen die
Wahlentscheidung anschaulicher vor Augen führe als
ein von manchen als unübersichtlich empfundener
Wahlzettel. Im übrigen beschleunige sich das Auszäh-
len, sodass das Wahlergebnis wesentlich schneller
feststehe.

Ist der Einsatz von Wahlcomputern in der durch § 35
BWG i.V.m. der BWahlGV geregelten Form verfas-
sungsgemäß?

Lösung:
Der Einsatz von Wahlcomputern in der durch § 35
BWG i.V.m. der BWahlGV geregelten Form könnte
gegen den Grundsatz der Öffentlichkeit der Wahl aus
Art. 38 I 1 GG i.V.m. Art. 20 I GG verstoßen. Dann
müsste ein nicht zu rechtfertigender Eingriff in den
Schutzbereich desselben vorliegen.

A. Eingriff in den Schutzbereich
Fraglich ist zunächst, ob der Einsatz von Wahlcompu-
tern in der durch § 35 BWG i.V.m. der BWahlGV ge-
regelten Form in den Schutzbereich des “Grundsatzes

der Öffentlichkeit der Wahl” eingreift.

[Anm.: Wie die folgende Prüfung zeigen wird, lassen
sich die Elemente “Schutzbereich” und “Eingriff”
hier - wie zumeist bei normgeprägten Grundrechten
(dazu unten mehr) - kaum trennen. Deshalb ist es
zweckmäßig, sie zusammen zu prüfen.]

I. Schutzumfang
Das BVerfG leitet dessen Inhalt zunächst ausführlich
her:  
“[106] Die Öffentlichkeit der Wahl ist Grundvoraus-
setzung für eine demokratische politische Willensbil-
dung. Sie sichert die Ordnungsgemäßheit und Nach-
vollziehbarkeit der Wahlvorgänge und schafft damit
eine wesentliche Voraussetzung für begründetes Ver-
trauen der Bürger in den korrekten Ablauf der Wahl.
Die Staatsform der parlamentarischen Demokratie, in
der die Herrschaft des Volkes durch Wahlen mediati-
siert, also nicht dauernd unmittelbar ausgeübt wird,
verlangt, dass der Akt der Übertragung der staatlichen
Verantwortung auf die Parlamentarier einer besonde-
ren öffentlichen Kontrolle unterliegt. Die grundsätz-
lich gebotene Öffentlichkeit im Wahlverfahren um-
fasst das Wahlvorschlagsverfahren, die Wahlhandlung
(in Bezug auf die Stimmabgabe durchbrochen durch
das Wahlgeheimnis) und die Ermittlung des Wahler-
gebnisses (vgl. BVerfG, NVwZ 2008, 991 [992]
m.w.N.).”
[107] Grundlage der Öffentlichkeit der Wahl bilden
die verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen für
Demokratie, Republik und Rechtsstaat (Art. 38 i.V.m.
Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG). [...]
[111] Der Grundsatz der Öffentlichkeit der Wahl ge-
bietet, dass alle wesentlichen Schritte der Wahl öffent-
licher Überprüfbarkeit unterliegen, soweit nicht ande-
re verfassungsrechtliche Belange eine Ausnahme
rechtfertigen. Dabei kommt der Kontrolle der Wahl-
handlung und der Ermittlung des Wahlergebnisses
eine besondere Bedeutung zu.
[112] Ein Wahlverfahren, in dem der Wähler nicht
zuverlässig nachvollziehen kann, ob seine Stimme un-
verfälscht erfasst und in die Ermittlung des Wahler-
gebnisses einbezogen wird und wie die insgesamt ab-
gegebenen Stimmen zugeordnet und gezählt werden,
schließt zentrale Verfahrensbestandteile der Wahl von
der öffentlichen Kontrolle aus und genügt daher nicht
den verfassungsrechtlichen Anforderungen.”

II. Regelungs- und Ausgestaltungsrecht des Gesetz-
gebers
Der Schutzbereich des  Grundsatzes der Öffentlichkeit
der Wahl ist jedoch andererseits wegen der Rege-
lungsermächtigung in Art. 38 III GG stark normge-
prägt. Das heißt, nicht jede gesetzliche Regelung des
Wahlsystems ist ein Schutzbereichseingriff. Vielmehr
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wird der Schutzbereich auch und gerade durch die Ge-
setze geprägt. Dieser Gestaltungsspielraum umfasst -
wie das BVerfG herausstellt - auch die technische Ab-
wicklung der Wahl:
“[115] Es ist in erster Linie Aufgabe des Gesetzge-
bers, zu regeln, wie die Nachvollziehbarkeit der we-
sentlichen Schritte des Wahlverfahrens sichergestellt
wird. Art. 38 III GG ermächtigt und verpflichtet den
Gesetzgeber, die Einzelheiten der Ausgestaltung des
Wahlrechts (insbesondere Wahlsystem und Wahlver-
fahren) und der Einhaltung der Wahlrechtsgrundsätze
festzulegen (vgl. Magiera, in: Sachs, GG, 5. Aufl.
2009, Art. 38 Rn. 106 ff., 113 ff.). Dem Regelungsauf-
trag aus Art. 38 III GG unterfällt auch die Gestaltung
der technischen Aspekte des Wahlvorgangs (vgl. Mor-
lok, in: Dreier, GG, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 38 Rn.
127) und damit die Entscheidung über einen Einsatz
von Wahlgeräten und die Festlegung der näheren Vor-
aussetzungen für deren Einsatz. Einzelheiten dürfen
im Wege einer Rechtsverordnung aufgrund einer ge-
setzlichen Ermächtigung geregelt werden (vgl. Magie-
ra, in: Sachs, GG, 5. Aufl. 2009, Art. 38 Rn. 114).
[116] Dem Gesetzgeber steht bei der Konkretisierung
der Wahlrechtsgrundsätze ein weiter Entscheidungs-
spielraum zu, innerhalb dessen er entscheiden muss,
ob und inwieweit Abweichungen von einzelnen Wahl-
rechtsgrundsätzen im Interesse der Einheitlichkeit des
ganzen Wahlsystems und zur Sicherung der mit ihm
verfolgten staatspolitischen Ziele gerechtfertigt sind
(vgl. BVerfGE 3, 19 [24 f.]; 59, 119 [124]; 95, 335
[349]). Das Bundesverfassungsgericht prüft nur nach,
ob der Gesetzgeber sich in den Grenzen des ihm vom
Grundgesetz eingeräumten Gestaltungsspielraums ge-
halten oder ob er durch Überschreitung dieser Gren-
zen gegen einen verfassungskräftigen Wahlgrundsatz
verstoßen hat. Es ist nicht Aufgabe des Gerichts, darü-
ber zu befinden, ob der Gesetzgeber innerhalb seines
Ermessensbereichs zweckmäßige oder rechtspolitisch
erwünschte Lösungen gefunden hat (vgl. BVerfGE 59,
119 [125]).”

III. Subsumtion
Fraglich ist danach, ob die in §§ 35 BWG i.V.m. der
BWahlGV enthaltenen Regelungen noch Teil der
Regelungs- und Ausgestaltungsfreiheit des Gesetz-
gebers aus Art. 38 III GG sind, oder ob sie bereits die
verfassungsrechtlichen Vorgaben der Art. 38 i.V.m.
Art. 20 I, II GG verkürzen. Diesbezüglich ist zwischen
der grundsätzlichen Zulassung von Wahlcomputern in
§ 35 I BWG, der Ermächtigung zum Erlass einer Ver-
ordnung über die Einzelheiten in § 35 III BWG und
der entsprechenden Verordnung selbst zu differenzie-
ren:

1. Generelle Zulässigkeit von Wahlcomputern, § 35 I
BWG

Das BVerfG verneint einen Schutzbereichseingriff für
den grundsätzlichen Einsatz von Wahlcomputern. Es
ließen sich durchaus Modelle denken, die den o.g. An-
forderungen voll entsprechen, den Schutzbereich der
“Öffentlichkeit der Wahl” mithin nicht verkürzen:
“[121] Der Gesetzgeber ist nicht gehindert, bei den
Wahlen elektronische Wahlgeräte einzusetzen, wenn
die verfassungsrechtlich gebotene Möglichkeit einer
zuverlässigen Richtigkeitskontrolle gesichert ist.
Denkbar sind insbesondere Wahlgeräte, in denen die
Stimmen neben der elektronischen Speicherung ander-
weitig erfasst werden. Dies ist beispielsweise bei elek-
tronischen Wahlgeräten möglich, die zusätzlich zur
elektronischen Erfassung der Stimme ein für den je-
weiligen Wähler sichtbares Papierprotokoll der abge-
gebenen Stimme ausdrucken, das vor der endgültigen
Stimmabgabe kontrolliert werden kann und anschlie-
ßend zur Ermöglichung der Nachprüfung gesammelt
wird. Eine von der elektronischen Stimmerfassung
unabhängige Kontrolle bleibt auch beim Einsatz von
Systemen möglich, bei denen die Wähler einen
Stimmzettel kennzeichnen und die getroffene Wahl-
entscheidung gleichzeitig (etwa mit einem „digitalen
Wahlstift“, vgl. dazu Schiedermair, JZ 2007, S. 162
[170]) oder nachträglich (z.B. durch einen Stimmzet-
tel-Scanner; vgl. dazu Schönau, Elektronische Demo-
kratie, 2007, S. 51 f.; Khorrami, Bundestagswahlen
per Internet, 2006, S. 30) elektronisch erfasst wird, um
diese am Ende des Wahltages elektronisch auszuwer-
ten.
[122] Jedenfalls in diesen Fällen ist sichergestellt,
dass die Wähler ihre Stimmabgabe beherrschen und
das Wahlergebnis von den Wahlorganen oder inter-
essierten Bürgern ohne besonderes technisches Vor-
wissen zuverlässig nachgeprüft werden kann. Ob es
noch andere technische Möglichkeiten gibt, die ein auf
Nachvollziehbarkeit gegründetes Vertrauen des Wahl-
volks in die Korrektheit des Verfahrens bei der Ermitt-
lung des Wahlergebnisses ermöglichen und damit dem
Grundsatz der Öffentlichkeit der Wahl genügen, be-
darf hier keiner Entscheidung. [...]
[141] Es begegnet keinen verfassungsrechtlichen Be-
denken, dass § 35 I BWG Wahlgeräte „anstelle von
Stimmzetteln und Wahlurnen“ zulässt. Denn § 35 I
BWG schließt mit dieser Formulierung die Zulassung
und Verwendung von Wahlgeräten mit Kontrollvor-
richtungen, die die Stimmen zusätzlich zur (elektro-
nischen) Erfassung im Wahlgerät in einer vom Wähler
kontrollierbaren Weise erfassen, nicht aus. Nach der
systematischen Stellung des § 35 I BWG nehmen die
Worte „anstelle von Stimmzetteln und Wahlurnen“
Bezug auf das in § 34 BWG normierte herkömmliche
Wahlverfahren, bei dem ausschließlich amtliche
Stimmzettel und Wahlurnen eingesetzt werden. § 35 I
BWG schließt hingegen nicht den Erlass von Vor-
schriften aus, die Vorrichtungen für eine von der elek-
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tronischen Stimmerfassung und Stimmauswertung
unabhängige Nachprüfbarkeit des Wahlergebnisses
vorsehen.”

Somit verstößt die generelle Zulassung von Wahlcom-
putern in § 35 I BWG schon mangels Eingriffs in den
Schutzbereich nicht gegen den Grundsatz der “Öffent-
lichkeit der Wahl”. 

2. Verordnungsermächtigung, § 35 III BWG
Auch die Verordnungsermächtigung in § 35 III BWG
halte sich laut BVerfG noch innerhalb der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben, verkürze diese also nicht:
[137] Der parlamentarische Gesetzgeber war nicht
verpflichtet, über die in § 35 BWG getroffene Rege-
lung hinaus den Einsatz von rechnergesteuerten Wahl-
geräten zu regeln, da in § 35 BWG die wesentlichen
Fragen im Zusammenhang mit dem Einsatz rechner-
gesteuerter Wahlgeräte bestimmt sind. Soweit § 35
BWG zum Erlass der Bundeswahlgeräteverordnung
ermächtigt, sind Inhalt, Zweck und Ausmaß der er-
teilten Ermächtigung hinreichend bestimmt geregelt
(Art. 80 I 2 GG).
[138] In § 35 I BWG hat der parlamentarische Gesetz-
geber die Grundentscheidung für den Einsatz von
Wahlgeräten getroffen. Durch die Beschränkung des
Einsatzes der Wahlgeräte auf die Erleichterung der
Abgabe und Zählung der Stimmen hat der Gesetzgeber
das Ziel der Verordnungsermächtigung deutlich be-
stimmt. Durch die Streichung der Worte „mit selbstän-
digen Zählwerken“ im Jahr 1999 hat er klargestellt,
dass § 35 BWG auch den Einsatz rechnergesteuerter
Wahlgeräte erfasst.
[139] Die grundlegenden Voraussetzungen für den
Einsatz der Wahlgeräte sind in § 35 II Sätze 2 bis 5
und III BWG genannt, insbesondere die amtliche Zu-
lassung der Bauart und die amtliche Genehmigung der
Verwendung der Wahlgeräte. Von den verfassungs-
rechtlich garantierten Wahlgrundsätzen wird in § 35 II
Satz 1 BWG zwar nur die Geheimhaltung der Stimm-
abgabe und die Wahrung des Wahlgeheimnisses aus-
drücklich angesprochen. Die anderen Wahlrechts-
grundsätze sind in § 1 I 2 BWG geregelt. Sie gelten
damit ohne weiteres auch für den Einsatz von Wahlge-
räten bei der Wahl zum Deutschen Bundestag.
Schließlich hat der Gesetzgeber in § 35 III Satz 1 Nr. 6
BWG vorgesehen, dass das Bundesministerium des
Innern die durch die Verwendung von Wahlgeräten
bedingten Besonderheiten im Zusammenhang mit der
Wahl regeln kann. Diese Norm bildet nicht nur eine
hinreichende normative Grundlage, um den verfas-
sungsrechtlichen Besonderheiten des Einsatzes rech-
nergesteuerter Wahlgeräte Rechnung zu tragen. Sie
lässt auch für den Bürger erkennbar werden, dass eine
Wahl mit Wahlgeräten gegenüber der herkömmlichen
Urnenwahl mit Modifikationen verbunden sein kann.

Von Verfassungs wegen ist es nicht erforderlich, dass
der Inhalt einer Rechtsverordnung in allen Einzelhei-
ten aus der jeweiligen Ermächtigungsgrundlage ableit-
bar ist. Der Spielraum, der dem Verordnungsgeber
insoweit eingeräumt werden kann, ist auch unter Be-
rücksichtigung der Komplexität der Materie und der
Dynamik von Entwicklungsprozessen bei Wahlgeräten
zu bemessen. Der parlamentarische Gesetzgeber ist
danach von Verfassungs wegen jedenfalls zu detail-
lierten Regelungen für den Einsatz elektronischer
Wahlgeräte nicht verpflichtet.”

Somit ist auch die Verordnungsermächtigung an sich
in § 35 III BWG schon mangels Eingriffs in den
Schutzbereich nicht verfassungswidrig.

III. Wahlcomputereinsatz nach BWahlGV  
Einen Eingriff erblickt das BVerfG allerdings im Ein-
satz von Wahlcomputern, wie er in der BWahlGV ge-
regelt ist.

1. Verfassungsrechtliche Vorgaben speziell für Wahl-
computer
Zunächst präzisiert das BVerfG speziell für den Ein-
satz von Wahlcomputern, wo die oben allgemein auf-
gezeigte Grenze zwischen gesetzgeberischer Ausge-
staltungsfreiheit und Eingriff speziell beim Einsatz
von Wahlcomputern verläuft. Das Gericht sieht einen
wahlrechtsverkürzenden Eingriff danach als gegeben
an, wenn eine Nachprüfbarkeit von wesentlichen
Schritten der Wahl (z.B. Stimmzählung und Auswer-
tung) für den computertechnischen Laien nicht mehr
gegeben ist. 
“[118] Beim Einsatz von elektronischen Wahlgeräten
müssen die wesentlichen Schritte von Wahlhandlung
und Ergebnisermittlung zuverlässig und ohne besonde-
re Sachkenntnis überprüft werden können. Die Not-
wendigkeit einer solchen Kontrolle ergibt sich nicht
zuletzt im Hinblick auf die Manipulierbarkeit und
Fehleranfälligkeit elektronischer Wahlgeräte. Bei die-
sen beruht die Entgegennahme der Wählerstimmen
und die Berechnung des Wahlergebnisses auf einem
Rechenvorgang, der von außen und für Personen ohne
informationstechnische Spezialkenntnisse nicht über-
prüfbar ist. Fehler in der Software der Wahlgeräte sind
daher nur schwer erkennbar. Darüber hinaus können
derartige Fehler nicht nur einen einzelnen Wahlcom-
puter, sondern alle eingesetzten Geräte betreffen.
Während bei der herkömmlichen Wahl mit Stimmzet-
teln Manipulationen oder Wahlfälschungen unter den
Rahmenbedingungen der geltenden Vorschriften, zu
denen auch die Regelungen über die Öffentlichkeit
gehören, kaum - oder jedenfalls nur mit erheblichem
Einsatz und einem präventiv wirkenden sehr hohen
Entdeckungsrisiko - möglich sind, kann durch Eingrif-
fe an elektronisch gesteuerten Wahlgeräten im Prinzip
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mit relativ geringem Aufwand eine große Wirkung
erzielt werden. Schon Manipulationen an einzelnen
Wahlgeräten können nicht nur einzelne Wählerstim-
men, sondern alle Stimmen beeinflussen, die mit Hilfe
dieses Gerätes abgegeben werden. Noch höher ist die
Reichweite der Wahlfehler, die mittels geräteübergrei-
fender Veränderungen und Fehlfunktionen einer ein-
zigen Software verursacht werden. Die große Breiten-
wirkung möglicher Fehler an den Wahlgeräten oder
gezielter Wahlfälschungen gebietet besondere Vor-
kehrungen zur Wahrung des Grundsatzes der Öffent-
lichkeit der Wahl.
[119] Der Wähler selbst muss - auch ohne nähere
computertechnische Kenntnisse - nachvollziehen kön-
nen, ob seine abgegebene Stimme als Grundlage für
die Auszählung oder - wenn die Stimmen zunächst
technisch unterstützt ausgezählt werden - jedenfalls
als Grundlage einer späteren Nachzählung unver-
fälscht erfasst wird.”

2. Umsetzung in der BWahlGV
Sodann stellt das BVerfG fest, dass die Regelungen
der BWahlGV diesen Anforderungen nicht entspre-
chen:
“[120] Die Stimmen [dürfen] nach der Stimmabgabe
nicht ausschließlich auf einem elektronischen Spei-
cher abgelegt werden [...]. Der Wähler darf nicht da-
rauf verwiesen werden, nach der elektronischen
Stimmabgabe alleine auf die technische Integrität des
Systems zu vertrauen. Wird das Wahlergebnis durch
rechnergesteuerte Verarbeitung der in einem elektro-
nischen Speicher abgelegten Stimmen ermittelt, ge-
nügt es nicht, wenn anhand eines zusammenfassenden
Papierausdrucks oder einer elektronischen Anzeige
lediglich das Ergebnis des im Wahlgerät durchgeführ-
ten Rechenprozesses zur Kenntnis genommen werden
kann. Denn auf diese Weise können Wähler und
Wahlorgane nur prüfen, ob das Wahlgerät so viele
Stimmen verarbeitet hat, wie Wähler zur Bedienung
des Wahlgerätes bei der Wahl zugelassen worden
sind. Es ist in diesen Fällen nicht ohne weiteres er-
kennbar, ob es zu Programmierfehlern in der Software
oder zu zielgerichteten Wahlfälschungen durch Mani-
pulation der Software oder der Wahlgeräte gekommen
ist.
[146] Die Öffentlichkeit der Wahl gebietet beim Ein-
satz rechnergesteuerter Wahlgeräte, dass die wesentli-
chen Schritte von Wahlhandlung und Ergebnisermitt-
lung zuverlässig und ohne besondere Sachkenntnis
überprüft werden können. Derartige Regelungen ent-
hält die Bundeswahlgeräteverordnung nicht.
[147] Aus der Bundeswahlgeräteverordnung ergibt
sich insbesondere nicht, dass nur Wahlgeräte einge-
setzt werden dürfen, die dem Wähler bei Abgabe sei-
ner Stimme eine verlässliche Kontrolle ermöglichen,
ob seine Stimme unverfälscht erfasst wird. Die Ver-

ordnung stellt auch keine konkreten inhaltlichen und
verfahrensmäßigen Anforderungen in Bezug auf eine
verlässliche nachträgliche Kontrolle der Ergebniser-
mittlung.
[148] Die Verpflichtung, rechnergesteuerte Wahlgerä-
te und die Behältnisse, in denen sich die Stimmenspei-
cher befinden, nach der Ermittlung des Wahlergeb-
nisses zu versiegeln (§ 15 III BWahlGV) sowie sicher-
zustellen, dass die Stimmenspeicher Unbefugten nicht
zugänglich sind (§ 16 Abs. 2 BWahlGV), ist insoweit
nicht ausreichend. Denn auch wenn die Stimmenspei-
cher jederzeit nach Ablauf des Wahltages erneut mit
Hilfe eines Wahlgerätes ausgelesen werden können,
bilden den Gegenstand einer solchen Nachzählung nur
die elektronisch gespeicherten Stimmen, hinsichtlich
derer weder Wähler noch Wahlvorstand überprüfen
können, ob sie unverfälscht erfasst wurden. Der Bür-
ger kann die wesentlichen Schritte der Ergebnisermitt-
lung nicht überprüfen, wenn die Nachzählung wieder-
um im Innern eines Wahlgerätes stattfindet.
[149] Auch die Zählung der im Wählerverzeichnis
eingetragenen Stimmabgabevermerke und der einge-
nommenen Wahlscheine sowie der Vergleich mit den
am Wahlgerät insgesamt angezeigten Zahlen für die
Erst- und Zweitstimmen (vgl. § 13 BWahlGV) ermög-
licht nur eine Kontrolle daraufhin, ob das Wahlgerät
so viele Stimmen verarbeitet hat, wie Wähler zur Be-
dienung des Wahlgeräts zugelassen worden sind. Die
öffentliche Kontrolle der wesentlichen Schritte von
Wahlhandlung und Ergebnisermittlung ist dadurch
nicht gewährleistet.”

Somit liegt in den Regelungen der BWahlGV über die
Zulässigkeit von Wahlcomputern ein Eingriff in den
Schutzbereich des Grundsatzes der “Öffentlichkeit der
Wahl”.

[Anm.: Daran ändert nach Ansicht des BVerfG auch
die ordnungsgemäße Kontrolle der Geräte und ihrer
Bedienung durch staatliche Stellen nichts:
“[123] Einschränkungen der bürgerschaftlichen Kon-
trollierbarkeit des Wahlvorgangs können nicht da-
durch ausgeglichen werden, dass Mustergeräte im
Rahmen des Verfahrens der Bauartzulassung oder die
bei der Wahl konkret eingesetzten Wahlgeräte vor ih-
rem Einsatz von einer amtlichen Institution auf ihre
Übereinstimmung mit bestimmten Sicherheitsanforde-
rungen und auf ihre technische Unversehrtheit hin
überprüft werden. Die Kontrolle der wesentlichen
Schritte der Wahl fördert begründetes Vertrauen in
die Ordnungsmäßigkeit der Wahl erst dadurch in der
gebotenen Weise, dass die Bürger selbst den Wahl-
vorgang zuverlässig nachvollziehen können.
[124] Aus diesem Grund ist auch eine umfangreiche
Gesamtheit sonstiger technischer und organisatori-
scher Sicherungsmaßnahmen (z.B. Kontrollen und
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sichere Aufbewahrung der Wahlgeräte, jederzeitige
Vergleichbarkeit der eingesetzten Geräte mit einem
amtlich geprüften Baumuster, Strafbarkeit von Wahl-
fälschungen und dezentrale Organisation der Wahl)
allein nicht geeignet, fehlende Kontrollierbarkeit der
wesentlichen Schritte des Wahlverfahrens durch die
Bürger zu kompensieren.”]

C. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Fraglich ist, ob dieser Eingriff verfassungsrechtlich zu
rechtfertigen ist. Dann müsste er von den Schranken
des Grundsatzes der “Öffentlichkeit der Wahl” ge-
deckt sein.

I. Schranken
Das BVerfG stellt zunächst klar, dass die  “Öffent-
lichkeit der Wahl” keinem Gesetzesvorbehalt unter-
liegt. Vielmehr komme als taugliche Schranke (nur,
aber immerhin) kollidierendes Verfassungsrecht in
Betracht:
“[126] Der Gesetzgeber kann in begrenztem Umfang
Ausnahmen vom Grundsatz der Öffentlichkeit zulas-
sen, um anderen verfassungsrechtlichen Belangen,
insbesondere den geschriebenen Wahlrechtsgrundsät-
zen aus Art. 38 I 1 GG, Geltung zu verschaffen.”

[Anm.: Ein Gesetzesvorbehalt liegt insbesondere nicht
in Art. 38 III GG, der nach der o.g. Ansicht des
BVerfG den Gesetzgeber nur ermächtigt, die Wahl-
rechtsgrundsätze des Art. 38 I 1 GG in dem dort ge-
nannten Rahmen näher auszugestalten, nicht jedoch
diese zu beschränken.]

II. Subsumtion
Fraglich ist, ob sich die Regelungen der BWahlGV
rechtfertigende verfassungsimmanente Schranken fin-
den lassen.

1. Gleichheit der Wahl, Art. 38 I 1 GG
Der Bundeswahlleiter hat zunächst darauf verwiesen,
dass die Verwendung der Wahlcomputer zu wesent-
lich weniger Fehlern als beim manuellen Auszählen
der Wahlzettel führe. Der Grundsatz der gleichen
Wahl aus Art. 38 I 1 GG umfasst jedenfalls die Zähl-
wertgleichheit, d.h. ein Recht darauf, dass die eigene
Stimme (richtig) gezählt wird. Das BVerfG sieht hier-
in jedoch keine Legitimation des Einsatzes von Wahl-
computern in der o.g. Form:
“[127] Soweit der Einsatz rechnergesteuerter Wahlge-
räte darauf zielt, die bei der herkömmlichen Wahl mit
Stimmzetteln immer wieder vorkommenden unbe-
wusst falschen Stimmzettelkennzeichnungen, unwil-
lentlich ungültigen Stimmabgaben, unbeabsichtigten
Zählfehler oder unzutreffenden Deutungen des Wäh-
lerwillens bei der Stimmenauszählung auszuschließen
(vgl. Schreiber, Handbuch des Wahlrechts zum Deut-

schen Bundestag, 7. Aufl. 2002, § 35 Rn. 2), dient dies
zwar der Durchsetzung der Wahlgleichheit aus Art. 38
I Satz 1 GG. Welches Gewicht diesem Zweck zu-
kommt, kann indes dahingestellt bleiben. Jedenfalls
rechtfertigt er für sich genommen nicht den Verzicht
auf jegliche Art der Nachvollziehbarkeit des Wahl-
akts. Denn unbeabsichtigte Zählfehler oder unzutref-
fende Deutungen des Wählerwillens können durch
Wahlgeräte auch dann ausgeschlossen werden, wenn
neben der elektronischen Erfassung und Zählung der
Stimmen eine ergänzende Kontrolle durch den Wäh-
ler, die Wahlorgane oder die Allgemeinheit ermöglicht
wird. Eine entsprechende Kontrolle ist beispielsweise
bei elektronischen Wahlgeräten möglich, die die Stim-
men nicht nur elektronisch im Wahlgerät, sondern
gleichzeitig auch in einer hiervon unabhängigen Form
erfassen (s.o.). Abgesehen davon sind auch Bedie-
nungsfehler - wie etwa die Benutzung der „Ungül-
tig“-Taste in der Annahme, es könne damit ein Ein-
gabeversehen korrigiert werden - bei den bei der Wahl
zum 16. Deutschen Bundestag zugelassenen Wahlge-
räten nicht ausgeschlossen.”

2. Geheimheit der Wahl, Art. 38 I 1 GG
“[129] Der Grundsatz der geheimen Wahl gewährleis-
tet, dass ausschließlich der Wähler vom Inhalt seiner
Wahlentscheidung Kenntnis hat, und verpflichtet den
Gesetzgeber, die erforderlichen Maßnahmen zum
Schutz des Wahlgeheimnisses zu treffen (vgl. H.H.
Klein, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 38 Rn. 110 [März
2007]; Pieroth, JuS 1991, S. 89 [91]). Die Geheimheit
der Wahl bildet den wichtigsten institutionellen
Schutz der Freiheit der Wahl (vgl. BVerfGE 99, 1
[13]). Historisch gesehen mag die geheime Wahl eine
Durchbrechung der Öffentlichkeit des Wahlverfahrens
gewesen sein, weil sie die offene Stimmabgabe zum
Schutz der Freiheit der Wahl aufgab (vgl. Breiden-
bach/Blankenagel, Rechtliche Probleme von Internet-
wahlen, Berlin 2000, S. 34 f.). Unter der Herrschaft
des Grundgesetzes, das die Wahl zum Schutz ihrer
Freiheit ausdrücklich als geheime vorschreibt, gilt
aber der Grundsatz der Öffentlichkeit von vornherein
nicht für den Akt der Stimmabgabe. Soweit die Öf-
fentlichkeit der Wahl nicht zur Ermöglichung einer
unbeobachteten Erzeugung der Stimme ausgeschlos-
sen ist, steht das Wahlverfahren unter der Herrschaft
des Öffentlichkeitsprinzips (vgl. H.H. Klein, in:
Maunz/Dürig, GG, Art. 38 Rn. 113 [März 2007]; Sei-
fert, Bundeswahlrecht, 3. Aufl. 1976, Art. 38 Rn. 35).
Der Grundsatz der Geheimheit der Wahl bewirkt dem-
nach schon für den Akt der Stimmabgabe keine Ein-
schränkung des Grundsatzes der Öffentlichkeit. Er
rechtfertigt auch nicht eine Einschränkung der öffent-
lichen Kontrolle bei der Abgabe des - zuvor geheim
gekennzeichneten - Stimmenträgers oder bei der Er-
gebnisermittlung. Dies folgt schon daraus, dass er zu-



     URTEILE IN FALLSTRUKTURRA 2009, HEFT 5

-338-

sätzlichen Vorkehrungen, die dem Wähler eine Kon-
trolle ermöglichen, ob seine Stimme als Grundlage für
eine spätere Nachzählung unverfälscht erfasst wird,
nicht entgegensteht.”

3. Demokratieprinzip, Art. 20 II, III GG
“[130] Schließlich rechtfertigt das Ziel, in kurzer Zeit
eine handlungsfähige Volksvertretung bilden zu kön-
nen, keine Einschränkung des Grundsatzes der Öffent-
lichkeit der Wahl beim Einsatz von rechnergesteuerten
Wahlgeräten. Die Klärung der richtigen Zusammen-
setzung der Volksvertretung binnen angemessener
Zeit ist ein Gesichtspunkt, der bei der Ausgestaltung
des Wahlverfahrens und des Wahlprüfungsverfahrens
berücksichtigt werden kann (vgl. BVerfGE 85, 148
[159]). Das Anliegen des rechtzeitigen Zusammentritts
eines neuen Bundestages (vgl. Art. 39 II GG) wird
jedoch durch ausreichende Vorkehrungen zur Siche-
rung der Öffentlichkeit der Wahl nicht gefährdet. Von
Verfassungs wegen ist nicht gefordert, dass das Wahl-
ergebnis kurz nach Schließung der Wahllokale vorlie-
gen muss. Zudem haben die vergangenen Bundestags-
wahlen gezeigt, dass auch ohne den Einsatz von Wahl-
geräten das vorläufige amtliche Endergebnis der Wahl
regelmäßig innerhalb weniger Stunden ermittelt wer-
den kann. Von daher bildet das Interesse an einer ra-

schen Klärung der Zusammensetzung des Deutschen
Bundestages keinen verfassungsrechtlichen Belang,
der geeignet ist, die Öffentlichkeit des Wahlvorgangs
einzuschränken.”

D. Ergebnis
Nach alledem lässt sich die Zulassung von Wahlcom-
putern in der in der BWahlGV geregelten Form nicht
rechtfertigen. Die Bundeswahlgeräteverordnung ver-
letzt den Grundsatz der Öffentlichkeit der Wahl aus
Art. 38 in Verbindung mit Art. 20 I, II GG, weil sie
bei der Verwendung rechnergesteuerter Wahlgeräte
weder eine wirksame Kontrolle der Wahlhandlung
noch eine zuverlässige Nachprüfbarkeit des Wahler-
gebnisses gewährleistet. 
Verfassungsgemäß ist es hingegen, dass § 35 I BWG
den Einsatz von Wahlcomputern grundsätzlich zulässt,
und der Gesetzgeber die Regelung der Einzelheiten in
§ 35 III BWG auf den Verordnungsgeber übertragen
hat.

[Anm.: Das BVerfG erwähnt abschließend, dass die
BWahlGV auch nicht im Wege der verfassungskonfor-
men Auslegung gehalten werden kann. Sie ist somit
wegen des oben aufgezeigten Verfassungsverstoßes
nichtig.]

Standort: Deliktsrecht Problem: Herstellerhaftung

BGH, URTEIL VOM 17.03.2009

VI ZR 176/08 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)
 

Problemdarstellung:

Der Kl. erwarb bei der Bekl., die eine Bäckerei und
Konditorei betreibt, ein Gebäckstück, einen sog.
Kirschtaler. Dieser war mit einer Füllung aus Kir-
schen versehen. Als der Kl. in das Gebäck biss, führte
ein in dem Gebäck befindlicher Kirschkern dazu, dass
er sich einen Teil eines Zahnes abbrach. Er begehrt
insoweit Schadensersatz materieller und immaterieller
Art von der Bekl..  

Das Amtsgericht hat der Klage stattgegeben und die
Berufung zugelassen. Diese hatte keinen Erfolg. Mit
der vom Landgericht zugelassenen Revision verfolgt
die Bekl. erfolgreich ihr Klageabweisungsbegehren
weiter.

Prüfungsrelevanz:

In der hier vorliegenden Entscheidung präzisierte der
BGH erneut die Anforderungen an die Haftung des
Herstellers (vgl. bereits BGH, RA 2009, 99). 

Das Berufungsgericht hatte eine Haftung der Bekl.
gemäß §§ 1 I, 8 S.1 und 2 ProdHG bejaht. Es vertrat
die Rechtsauffassung, der von der Bekl. hergestellte

Kirschtaler habe wegen des darin eingebackenen
Kirschkerns einen Produktfehler aufgewiesen. Ein
Haftungsausschluss nach § 1 II Nr. 5 ProdHG komme
nicht in Betracht. Dem trat der erkennende Senat deut-
lich entgegen. Eine Haftung der Bekl. schied unter
jedweder Anspruchgrundlage aus. Interessant sind hier
die Ausführungen zum Fehlerbegriff in der Produkt-
haftung gleich wie die Ausführungen zum Bestehen
und zur Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht
des Herstellers. Grundsätzlich bestimmen sich die Si-
cherheitserwartungen in beiden Fällen rein objektiv.
Für die Erwartungen ist also nicht der individuell Ge-
schädigte maßgeblich, sondern derjenige Personen-
kreis, an den sich der Hersteller wendet. Maßgeblich
ist der Sicherheitsstandard, den die Verkehrsauffas-
sung für erforderlich hält (vgl. bereits BGH, VerR
1972, 559). Nach Rechtsauffassung des erkennenden
Senats war der Kirschtaler trotz des in ihm befindli-
chen Kirschkern nicht fehlerhaft. Zwar war dass Pro-
dukt direkt für Endverbraucher bestimmt, so dass es
erhöhten Sicherheitsanforderungen genügen muss.
Aber zur Gewährleistung der Produktsicherheit hat der
Hersteller nur diejenigen Maßnahmen zu treffen, die
nach den Gegebenheiten des Falles zur Vermeidung
und Beseitigung einer Gefahr objektiv erforderlich
und nach objektiven Maßstäben auch zumutbar sind.
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Zu Berücksichtigen ist insbesondere die Größe der
Gefahr (BGHZ 80, 186, 192). Hier drohten keine er-
heblichen Gesundheitsbeeinträchtigungen. Bei den
Kirschtalern handelt es sich um ein Naturprodukt. Aus
Sicht eines Konsumenten handelt es sich bei einer Kir-
sche um Steinobst. Wenn eine Füllung aus Kirschen
vorliegt, kann der Verbraucher nicht ohne weites da-
von ausgehen, dass sich keine Bestandteile eines
Kirschkerns in der Kirschmasse befinden können. Ei-
ne vollkommende Sicherheit wäre nur zu gewährleis-
ten, wenn die Kirschen durchgesiebt würden. Dies
hätte jedoch zur Folge, dass ein Kirschsaft entstünde,
der sich nicht mehr zum Befüllen der Taler eignet.
Zudem hätte erwogen werden könne, ob nicht eine
jede Kirsche vor der Verarbeitung hätte untersucht
werden müssen. Dies lehnt der erkennende Senat zu
Recht deshalb ab, weil dieser Arbeitsaufwand im Re-
lation zur Gefährdung des Verbrauchers durch den
Verzehr eines Kern unzumutbar ist. Im Ergebnis kann
der Verbraucher nach Auffassung des erkennenden
Senates nur dann auf eine gänzlich steinfreie Füllung
in Gebäckstücken vertrauen, wenn das konkrete Ge-
bäckstück auch in dieser Weise beworben wird. Weil
dies hier nicht der Fall war, kam eine Haftung der
Bekl. nicht in Betracht.   

Dieses Ergebnis mag auf den ersten Blick erstaunen,
ist jedoch unerläßlich, um die Haftung der Hersteller
nicht zu weit ausufern zu lassen.

Vertiefungshinweise:

‘ Zur Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht:
BGH, RA 2009, 99 (Bettenhersteller); OLG Stuttgart,
RA 2008, 674 (Haftung des Geschäftsführers); OLG
Köln, RA 2008, 725 = NJW-RR 2008, 1448 (Reisever-
anstalter); BGH, RA 2007, 250 = NJW 2007, 1368
(VSP beim Wandern); BGH, RA 2006, 722 (Verkäu-
fer); BGH, RA 2006, 647 = NJW 2006, 3268 (Reise-
veranstalter); BGH, RA 2006, 454 = NJW 2006, 2326
(Gastwirt); BGH, RA 2004, 320 = NJW 2004, 1031
(Gebrauchtwagenhändler); Raab, JuS 2002, 1041

‘ Zur Produkthaftung: BGH, RA 2009, 99 (Bettenher-
steller); BGH, RA 2001, 463 = NJW 2001, 2019
(Konzertveranstalter); OLG Hamm, RA 2001, 328 =
NJW 2001, 1654 (Brauereien);  Katzenmeier, JuS
2003, 943; Landrock, JA 2003, 981; LG Bielefeld, RA
2000, 514 = NJW 2000, 2514 (Suchtgefahr bei Ziga-
retten); BGH, NJW 1998, 2905 mit Anm. Emmerich,
JuS 1998, 1161 (“Feuerwirbel- Urteil”)

‘ Übungsklausuren: Deinert, Jura 2003, 337; Mi-
chalski, Jura 1995, 90

Kursprogramm:
‘ Examenskurs: “Der defekte Gaszug”

‘ Examenskurs: “Der betrunkene Kranführer”

‘ Assessorkurs: “Der erschlichene LKW”

Leitsätze (der Redaktion):
1. Die nach § 3 I ProdHaftG maßgeblichen Sicher-
heitserwartungen richten sich nach denselben ob-
jektiven Maßstäben wie die Verkehrspflichten des
Herstellers im Rahmen der deliktischen Haftung
gemäß § 823 I BGB. 
2. Ist die Ware für den Endverbraucher bestimmt,
muss sie höheren Sicherheitsanforderungen genü-
gen. Es muss auf das Wissen und die Fähigkeit der
Gefahrsteuerung des durchschnittlichen Konsu-
menten Rücksicht genommen werden. 
3. Zur Gewährleistung der Produktsicherheit hat
der Hersteller diejenigen Maßnahmen zu treffen,
die im konkreten Einzelfall zur Vermeidung bzw.
Beseitigung einer Gefahr objektiv erforderlich und
nach objektiven Maßstäben zumutbar sind. 

Sachverhalt:
Der Kl. nimmt die Bekl., die eine Bäckerei und Kondi-
torei betreibt, auf Ersatz materiellen und immateriel-
len Schadens in Anspruch. Er verzehrte am
29.01.2007 einen von der Bekl. hergestellten Kirsch-
taler, ein Gebäckstück mit Kirschfüllung und Streusel-
belag. Zur Herstellung der Füllung verwendet die
Bekl. Dunstsauerkirschen, die im eigenen Saft liegen
und über einen Durchschlag abgesiebt werden. Beim
Verzehr dieses Gebäckstücks biss der Kl. auf einen
darin eingebackenen Kirschkern. Dabei brach ein Teil
seines oberen linken Eckzahns ab. Für die dadurch
erforderlich gewordene zahnprothetische Versorgung
hatte der Kl. einen Eigenanteil von 235,60 i zu zah-
len. Er begehrt Ersatz dieser Kosten sowie ein ange-
messenes Schmerzensgeld (Vorstellung: 200,00 i).

Zu Recht?

Lösung:

A. Anspruch gem. § 437 Nr. 3, 280 I BGB
Es könnte ein Schadensersatzanspruch gem. §§ 437
Nr. 3, 280 I BGB vorliegen.

I. Wirksamer Kaufvertrag
Es müsste ein wirksamer Kaufvertrag gem. § 433
BGB zwischen den Parteien geschlossen worden sein.
Zweifel an dem Vorliegen und der Wirksamkeit der
Einigung über das Gebäckstück Kirschtaler bestehen
nicht. Also ist ein wirksamer Kaufvertrag gegeben. 

II. Mangel gem. 434 I BGB
Der Kirschtaler müsste mangelhaft sein. In Betracht
kommt ein Sachmangel gem. § 434 I BGB. Eine Be-
schaffenheitsvereinbarung der Parteien über das gänz-



     URTEILE IN FALLSTRUKTURRA 2009, HEFT 5

-340-

liche Fehlen von Kirschkernen im Gebäckstück ist
nicht ersichtlich, so dass ein Mangel gem. § 434 I 1
BGB erkennbar ausscheidet. Da sich das Gebäckstück
auch zum Verzehr, also der vertraglich vorausgesetz-
ten Verwendung, eignet, scheidet gleichfalls ein Man-
gel gem. § 434 I 2 Nr. 1 BG aus. Fraglich ist allenfalls,
ob auch hinsichtlich des § 434 I 2 Nr. 2 BGB die Man-
gelfreiheit gegeben ist. Die ist dann der Fall, wenn
sich die Kaufsache für die gewöhnliche Verwendung
eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sa-
chen gleicher Art üblich ist und die der Käufer nach
Art der Sache erwarten kann. Hier eignet sich die Sa-
che zur gewöhnlichen Verwendung, weil sie verzehrt
werden kann. Zudem hat sie eine Beschaffenheit, die
bei gleichen Sachen üblich ist und die der Käufer er-
warten kann. Es handelt sich bei der Füllung des Taler
um ein Naturprodukt, nämlich Kirschen. Diese gehö-
ren zum Steinobst. Es kann bei Steinobst nicht völlig
ausgeschlossen werden, dass die Füllung in seltenen
Fällen einmal einen kleinen Stein oder Teile davon
beinhaltet. Die vollständige Freiheit von diesen Parti-
keln kann nur durch ein Durchsieben der Kirschen
erreicht werden, welches allerdings eine Füllung des
Talers ausschließen würde. Durch das Durchsieben
entsteht Saft, der sich nicht zum Befüllen eignet.  
Also ist ein Mangel gem. § 434 I 2 Nr. 2 BGB nicht
gegeben.

III. Ergebnis
Ein Anspruch gem. § 437 Nr. 3, 280 I BGB scheidet
aus.

B. Anspruch gem. §§ 280 I, 241 II BGB
Es könnte ein Schadensersatzanspruch gem. §§ 280 I,
241 II BGB vorliegen.

I. Wirksames Schuldverhältnis
Ein wirksames Schuldverhältnis liegt mit dem wirk-
samen Kaufvertrag unproblematisch vor. 

II. Pflichtverletzung gem. § 241 II BGB
Es müsste die Bekl. eine Pflicht gem. § 241 II BGB
verletzt haben. Dies dann der Fall, wenn eine Schutz-
pflichtverletzung vorliegt, welche aus dem innerpar-
teilichen Rücksichtnahmegebot folgt. Hier hat die
Bekl. Kirschtaler verkauft, welche nicht gänzlich frei
von Kirschkernen waren. Dadurch müsste ein Schutz-
pflicht verletzt sein. Die völlige Freiheit des Gebäcks
von Kernen oder Partikeln von Kernen hätte allenfalls
dadurch erzielt werden könne, dass jede Frucht ein-
zeln vor der Verarbeitung überprüft wird. Dies ist je-
doch für die Bekl. als Herstellerin nicht zumutbar aber
auch nicht objektiv erforderlich. Einem Käufer, der
auf einen solchen Kern beißt, droht keine schwerwie-
gende Gesundheitsgefahr, die um jedem Preis und un-
ter jedem Aufwand vermieden werden müsste. Eine

völlige Gefahrlosigkeit kann der Käufer auch als Ver-
braucher nicht erwarten. Wenn das Gebäckstück als
Kirschtaler vertrieben wird, geht der Verbraucher da-
von aus, dass es unter Verwendung von Kirschen her-
gestellt wird. Weil es sich dabei auch - für alle ersicht-
lich - um eine Steinfrucht handelt, kann der Verbrau-
cher nicht erwarten, dass es sich zwar um ein Produkt
handelt, für dessen Herstellung Kirschen verwendet
werden, welches jedoch gänzlich fei von Kirschkernen
ist.  
Also ist keine Schutzpflicht gem. § 241 II BGB ver-
letzt.

III. Ergebnis:
Mithin scheidet ein Anspruch auf Schadensersatz gem.
§§ 280 I, 241 II BGB aus.

[Anm.: Es kommen hier zudem Ansprüche aus dem
ProdHG und aus §§ 823 ff. BGB in Betracht. Diese
Ansprüche stehen gem. § 15 II ProdHG nebeneinan-
der. Dadurch, dass es sich bei der Herstellerhaftung
gem. § 1 I 1 ProdHG um eine Gefährdungshaftung
handelt, dh. gerade auf ein  Verschulden kommt es
nicht an, bildet dies aus Sicht des Geschädigten die
für ihn günstigste Anspruchgrundlage. Dies kann in
einer Klausur dadurch angedeutet werden, dass die
Anspruchgrundlage zunächst geprüft wird.]

C. Anspruch auf Schadensersatz gem. §1 I 1 ProdHG
Es könnte ein Schadensersatzanspruch aus § 1 I 1
ProdHG bestehen.

I. Rechtsgutsverletzung
Es müsste eine Rechtsgutsverletzung gem. § 1 I 1
ProdHG gegeben sein. Dies ist dann der Fall, wenn
eine Person getötet, sein Körper oder seine Gesund-
heit verletzt oder eine Sache beschädigt wird. Durch
den Abbruch des Zahnes ist ein Körper- und Gesund-
heitsverletzung eingetreten. Eine Rechtsgutsverletzung
liegt vor.

II. Fehlerhaftes Produkt des Herstellers
Es müsste ein fehlerhaftes Produkt des Herstellers vor-
liegen.

1. Hersteller
Die Bekl. müsste Herstellerin des Kirschtalers gewe-
sen sein. Hersteller i.S.v. § 4 I 1 ProdHG ist, wer das
Endprodukt, einen Grundstoff oder ein Teilprodukt
hergestellt hat. Dies ist bei der Bekl. ohne weiteres der
Fall, da sie als Konditorin den Kirschtaler gebacken
hat. 

2. Produkt 
Bei dem Kirschtaler müsste es sich um ein Produkt
i.S.d. § 2 I ProdHG handeln. Dies ist hier unproblema-
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tisch der Fall, weil es sich um eine bewegliche Sache
gem. § 90 BGB handelt. 

3.Fehlerhaftes Produkt
Das Produkt müsste einen Fehler gem. § 3 I ProdHG
haben. Dies ist dann der Fall, wenn es nicht die Si-
cherheit bietet, die unter Berücksichtigung aller Um-
stände berechtigterweise erwartet werden kann.

a. Allgemeine Anforderungen an die Fehlerfreiheit des
Produktes 
Fraglich ist, welche allgemeinen Anforderungen an
die Fehlerfreiheit eines Produktes gestellt werden kön-
nen.

aa. Anforderungen an die Sicherheit des Produktes
Fraglich ist, welchen Sicherheitserwartungen das Pro-
dukt genügen muss.
Der erkennende Senat führte dazu aus:
“[6] Die nach § 3 I ProdHaftG maßgeblichen Sicher-
heitserwartungen beurteilen sich grundsätzlich nach
denselben objektiven Maßstäben wie die Verkehrs-
pflichten des Herstellers im Rahmen der deliktischen
Haftung gemäß § 823 I BGB (vgl. Staudinger/Oechs-
ler, BGB [2003], § 3 ProdHaftG, Rn. 19, Münch-
Komm-BGB/Wagner, 5. Aufl., § 3 ProdHaftG, Rn. 3;
Kullmann/Pfister, Produzentenhaftung [Stand: Sep-
tember 2008], Bd. I., Kza 1515, S.7; Kullmann, Pro-
dukthaftungsrecht, 5. Aufl., Rn. 435). Auf welchen
Personenkreis für die Bestimmung des zu erwartenden
Sicherheitsniveaus abzustellen ist, lässt der Wortlaut
des Gesetzes offen. 
In der Literatur wird hierzu teilweise auf den Erwar-
tungshorizont der durch die fehlende Produktsicher-
heit betroffenen Allgemeinheit (Staudinger/Oechsler,
aaO, Rn. 15 m.w.N.), teilweise aber auch auf die Er-
wartung des durchschnittlichen Benutzers oder Ver-
brauchers abgestellt (vgl. Kullmann, aaO, Rn. 435 f.).
In der Sache besteht jedoch Einigkeit, dass es für die
Bestimmung des Fehlerbegriffs nicht auf die subjekti-
ven Sicherheitserwartungen des konkret Geschädigten
ankommt, sondern dass in erster Linie die Sicherheits-
erwartungen des Personenkreises maßgeblich sind, an
den sich der Hersteller mit seinem Produkt wendet. Da
der Schutzbereich der Haftung nach dem Produkthaf-
tungsgesetz indessen nicht auf die Erwerber oder Nut-
zer von Produkten beschränkt ist, sondern auch unbe-
teiligte Dritte einschließt, sind nicht nur die Sicher-
heitserwartungen des Adressatenkreises des vermark-
teten Produkts zu berücksichtigen, sondern darüber
hinaus auch das Schutzniveau, welches Dritte berech-
tigterweise erwarten können, sofern sie mit der Sache
in Berührung kommen (MünchKomm-BGB/Wagner,
aaO, Rn. 5; Staudinger/Oechsler, aaO, Rn. 15 ff. und
Rn. 20). Maßgeblich ist der Sicherheitsstandard, den
die in dem entsprechenden Bereich herrschende Ver-

kehrsauffassung für erforderlich hält (Senatsurteil
vom 16.02.1972 - VI ZR 111/70 - VersR 1972, 559,
560).”

bb. Erhöhte Sicherheitsanforderungen bei Endver-
brauchern
Fraglich ist, wie es sich auswirkt, wenn das Produkt
direkt an Verbraucher vertrieben wird. Es handelt sich
dabei um diejenige Personengruppe, die den höchsten
Schutz verdient.
Der erkennende Senat bejahte unter folgenden Argu-
menten eine Erhöhung der Sicherheitsanforderungen: 
“[7] Ist die Ware für den Endverbraucher bestimmt,
muss sie erhöhten Sicherheitsanforderungen genügen,
die auf Wissen und Gefahrsteuerungspotential des
durchschnittlichen Konsumenten Rücksicht nehmen
(MünchKomm-BGB/Wagner, aaO, Rn. 8; Schmidt-
Salzer/Hollmann, Kommentar EG-Richtlinie Produkt-
haftung, 2. Aufl., Bd. 1, Art. 6 Rn. 122). Die Haftung
des Herstellers erweitert sich gegenüber den allgemei-
nen Maßstäben dann, wenn seine Produkte an Risiko-
gruppen vertrieben werden bzw. diese typischerweise
gefährden. Dementsprechend bestimmt Art. 2 lit. b der
Produktsicherheitsrichtlinie 2001/95 EG (ABl. EG L
11 vom 15.01.2002, S. 4), dass die Produktsicherheit
auch von den Erwartungen solcher Produktbenutzer
abhängt, die bei der Verwendung des Produkts einem
erhöhten Risiko ausgesetzt sind. In diesem Zu-
sammenhang werden ausdrücklich vor allem Kinder
genannt (vgl. Staudinger/Oechsler, aaO, Rn. 28). Wird
ein Produkt mehreren Adressatenkreisen dargeboten,
hat sich der Hersteller an der am wenigsten informier-
ten und zur Gefahrsteuerung kompetenten Gruppe zu
orientieren, also den jeweils höchsten Sicherheitsstan-
dard zu gewährleisten (Foerste in: v. Westphalen, Pro-
dukthaftungshandbuch, 2. Aufl., Bd. 2, § 74, Rn. 46;
MünchKomm-BGB/Wagner, aaO).”

cc. Umsetzung der Sicherheitsanforderungen durch
die Hersteller
“[8] Zur Gewährleistung der erforderlichen Produktsi-
cherheit hat der Hersteller diejenigen Maßnahmen zu
treffen, die nach den Gegebenheiten des konkreten
Falles zur Vermeidung bzw. Beseitigung einer Gefahr
objektiv erforderlich und nach objektiven Maßstäben
zumutbar sind (Kullmann/Pfister, aaO; Foerste, aaO, §
24, Rn. 1). Dabei sind Art und Umfang einer Siche-
rungsmaßnahme vor allem von der Größe der Gefahr
abhängig (vgl. Senatsurteil BGHZ 80, 186, 192). Je
größer die Gefahren sind, desto höher sind die Anfor-
derungen, die in dieser Hinsicht gestellt werden müs-
sen (Senatsurteil vom 26.05.1954 - VI ZR 4/53 -
VersR 1954, 364, 365; vgl. auch Senatsurteil BGHZ
116, 60, 67 f. und BVerfG, NJW 1997, 249). Bei er-
heblichen Gefahren für Leben und Gesundheit von
Menschen sind dem Hersteller deshalb weitergehende
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Maßnahmen zumutbar als in Fällen, in denen nur Ei-
gentums- oder Besitzstörungen oder aber nur kleinere
körperliche Beeinträchtigungen zu befürchten sind
(vgl. Senatsurteil BGHZ 99, 167, 174 f.).”

b. Fehlerhaftigkeit des Produktes im vorliegenden
Fall
Der Kirschtaler müsste fehlerhaft gem. § 3 I ProdHG
sein. Es handelt sich hier bei einem Gebäckstück um
ein für den Endverbraucher bestimmtes Lebensmittel,
so dass muss es  grundsätzlich erhöhten Sicherheits-
anforderungen genügen muss. Der Umstand, dass es
sich bei der Kirschfüllung um ein Naturprodukt han-
delt, berührt die Sicherheitsanforderungen nicht. Der
Verbraucher, der ein verarbeitetes Naturprodukt ver-
zehrt, darf davon ausgehen, dass sich der Hersteller im
Rahmen des Verarbeitungsprozesses eingehend mit
dem Naturprodukt befasst und dabei Gelegenheit ge-
habt hat, von dem Naturprodukt ausgehende Gesund-
heitsrisiken zu erkennen und zu beseitigen, soweit dies
möglich und zumutbar ist (vgl. Buchwaldt, ZLR 1999,
417, 421).
Eine völlige Gefahrlosigkeit kann der Verbraucher
jedoch nicht erwarten. Das Maß der Verkehrssicher-
heit, das von einem Produkt berechtigterweise erwar-
tet werden kann, hängt u.a. von seiner Darbietung (§ 3
I lit. a ProdHG), also von der Art und Weise ab, in der
es in der Öffentlichkeit präsentiert wird. Hier wurde
das Gebäckstück, unter der Bezeichnung "Kirschtaler"
angeboten. Der Verbraucher geht in diesem Fall davon
aus, dass es unter Verwendung von Kirschen herge-
stellt wird. Er weiß auch, dass die Kirsche eine Stein-
frucht ist und dass ihr Fruchtfleisch mithin einen Stein
(Kirschkern) enthält. Seine Sicherheitserwartung kann
deshalb berechtigterweise nicht ohne weiteres darauf
gerichtet sein, dass das Gebäckstück "Kirschtaler"
zwar Kirschen, aber keinerlei Kirschkerne enthält.
Eine solche Erwartung wäre vielmehr nur dann be-
rechtigt, wenn bei der Darbietung eines solchen Ge-
bäckstücks der Eindruck erweckt würde, dass dieses
ausschließlich vollkommen entsteinte Kirschen ent-
hält. Genau solche Umstände waren hier jedoch nicht
ersichtlich.
Also ist kein Fehler des Kirschtalers i.S.v. § 3 I
ProdHG ersichtlich.

III. Ergebnis
Ein Anspruch auf Schadensersatz gem. § 1 I 1
ProdHG scheidet demnach aus.

D. Anspruch auf Schadensersatz gem. § 823 I BGB
Es könnte zudem ein Anspruch auf Schadensersatz
gem. § 823 I BGB vorliegen.

I. Rechtsgutsverletzung
Es müsste eine Rechtsgutsverletzung i.S.v. § 823 I

BGB gegeben sein. Dies ist heri unproblematisch we-
gen der eingetretenen Körper- und Gesundheits-
beschädigung der Fall. 

II. Verhalten des Anspruchgegners
Es müsste ein anknüpfungsfähiges Verhalten des An-
spruchgegners vorliegen. Die Bekl. hat das Produkt in
den Rechtsverkehr gebracht, indem der Kirschtaler in
der Bäckerei verkauft wurde.
Mithin liegt ein Verhalten der Bekl. vor.

III. Kausalität und Zurechenbarkeit
Das Verhalten müsste adäquat kausal zur Rechtsguts-
verletzung geführt haben. Vorliegend hat das Inver-
kehrbringen nur mittelbar den Verletzungserfolg her-
beigeführt. Es könnte eine herstellerspezifische Ver-
kehrssicherungspflicht verletzt sein. 

1. Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht
Fraglich ist, ob die Bekl. eine herstellerspezifische
Verkehrssicherungspflicht verletzt hat.

a. Bestehen einer Verkehrssicherungspflicht
Es müsste eine Verkehrssicherungspflicht bestehen.
Grundsätzlich entstehen Verkehrssicherungspflichten
immer dann, wenn eine Gefahrenquelle eröffnet oder
unterhalten wird. Nach den Grundsätzen der Produ-
zentenhaftung werden dem Hersteller vier produk-
tionsbezogene Verkehrssicherungspflichten auferlegt.
Zum einen müsste der Hersteller der Konstruktions-
pflicht genüge tun. Dazu müssten die Produkte nach
dem Stand der Technik entworfen sein. Zudem müs-
sen die Hersteller die Fabrikationspflichten beachten.
Dies bedeutet, dass der Produktionsprozess so gestal-
tet sein muss, dass menschliches Fehlverhalten und
Fehlfunktionen von Maschinen korrigiert werden müs-
sen. Weiterhin müssen die Instruktionspflichten ge-
wahrt werden, wonach der Hersteller den Verbraucher
vor Gefahren warnen muss, die aus der Verwendung
des Produktes entstehen und die Produktbeob-
achtungspflichten müssen eingehalten sein. Diese be-
dingen, dass der Hersteller sich auch nach der Aus-
lieferung der Ware über die Gefahren bei der Verwen-
dung erkundigen muss.

[Anm: Diese herstellerspezifischen Verkehrssiche-
rungspflichten sind nicht übertragbar!]

b. Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht
Es müsste eine Verkehrssicherungspflicht verletzt
sein. In Betracht kommt hier die Verletzung der Fabri-
kationspflicht. Dies ist dann der Fall, wenn nicht beim
Produktionsprozess Kontrollinstanzen vorliegen, die
Fehler im Produktionsprozess aufdecken und deren
Behebung gewährleisten. Wie obig bereits dargelegt,
müssen bei Produkten, die dem Endverbraucher direkt
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zugänglich gemacht werden, erhöhte Sicherheitsanfor-
derungen beachtet werden. Diese wurde hier jedoch
nicht verletzt. Aus Sicht eines Konsumenten kann bei
einer aus Steinobst bestehenden Füllung eines Ge-
bäckstücks nicht ganz ausgeschlossen werden, dass
dieses in seltenen Fällen auch einmal einen Stein oder
Teile davon beinhaltet. Anderes könnte nur dadurch
erreicht werden, dass das Obst passiert wird (d.h.
durch ein Sieb gepresst wird). Dadurch kann jedoch
lediglich Obstsaft erzielt werden, mit dem ein Kirsch-
taler nicht gefüllt werden kann. Zudem ist, wie obig
ausgeführt eine Überprüfung jeder einzelnen zu ver-
arbeitenden Kirsch nicht zumutbar, aber auch nicht
objektiv erforderlich. In den Fällen, in denen ein Ver-
braucher einmal auf einen Kern beißt, droht keine
schwerwiegende Gesundheitsgefahr, welche um jeden
Preis vermieden werden müsste. 
Daher ist eine Verletzung der Fabrikationspflicht ab-
zulehnen.     

IV. Ergebnis
Ein Anspruch auf Schadensersatz gem. § 823 I BGB
besteht nicht.

E. Anspruch auf Schadensersatz gem. § 823 II BGB
i.V.m. § 229 StGB 
Es könnte ein Anspruch auf Schadensersatz gem. §
823 II BGB i.V.m. § 229 StGB vorliegen.

I. Verletzung eines Schutzgesetzes
Es müsste zunächst § 229 StGB ein Schutzgesetz i.S.v.
§ 823 II BGB sein. Ein Schutzgesetz ist jede mater-
ielle Norm i.S.v. Art. 2 EGBGB, die jedenfalls auch
dem Individualschutz zu dienen bestimmt ist. Dies ist
hinsichtlich des § 229 StGB unproblematisch der Fall,
da der Insividualschutz gerade intendiert ist. Es geht
um den Schutz der körperlichen Integrität. Zudem han-
delt es sich um ein formelles Gesetz.
Das Schutzgesetz ist hier jedoch nicht verletzt. Es
mangelt bereits an der objektiven Sorgfaltswidrigkeit
des Verhaltens der Bekl.. Auf die obigen Ausführun-
gen zur Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht
sowie zur Fehlerhaftigkeit des Kirschtalers wird ver-
wiesen. Damit scheitert der Tatbestand, so dass eine
Haftung nicht in Betracht kommt. 

F. Anspruch auf Schadensersatz gem. § 831 I 1 BGB
Schließlich könnte die Bekl, gem. § 831 I 1 BGB haf-
ten. Dazu müsste eine widerrechtliche unerlaubte
Handlung eines Verrichtungsgehilfen vorliegen. Si-
cherlich sind die Mitarbeiter der Bekl. Verrichtungs-
gehilfen, weil diese mit Wissen und Wollen des Ge-
schäftsherrn weisungsabhängig in dessen Pflichten-
kreis tätig sind. Aber eine widerrechtliche unerlaubte
Handlung eines der Verrichtungsgehilfen ist hier dem
Sachverhalt nicht zu entnehmen. Also scheidet ein
Anspruch auf Schadensersatz gem. § 831 I BGB aus.

Standort: § 13 StGB Problem: Abgrenzung Täterschaft und Beihilfe

BGH, URTEIL VOM 12.02.2009

4 STR 488/08 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)
 

Problemdarstellung:

Der Angeklagte verbüßte eine Freiheitsstrafe und teil-
te sich seine Zelle insbesondere mit D und P. In der
Vergangenheit hatten der Angeklagte und D zusam-
men den P bereits mehrfach erheblich misshandelt und
gedemütigt. Bei dem Sachverhalt, über den im vorlie-
genden Fall zu entscheiden war, hatte D den P gefes-
selt und ihm eine Plastiktüte über den Kopf gezogen,
sodass dieser hätte ersticken können, wenn er sich
nicht rechtzeitig befreit hätte. Der Angeklagte hatte
hierbei nicht aktiv geholfen, war aber auch nicht ein-
geschritten, um P zu beschützen.

Das Landgericht Dortmund hatte den Angeklagten
freigesprochen, da er sich an der Fesselung nicht aktiv
beteiligt habe. Eine Strafbarkeit wegen eines unechten
Unterlassungsdeliktes scheide aus, da die insofern
gem. § 13 I StGB erforderliche Garantenstellung feh-
le. Eine Strafbarkeit wegen unterlassener Hilfelei-
stung, § 323c StGB, scheitere schließlich daran, dass
eine Hilfeleistung durch den Angeklagten nicht erfor-

derlich gewesen sei. Auf die Revision der Staatsan-
waltschaft hin hob der BGH diesen Freispruch auf.

Prüfungsrelevanz:
Unechte Unterlassungsdelikte sind immer wieder Ge-
genstand von Prüfungsaufgaben. Genau die beiden
Problemkreise, mit denen der BGH sich im vorliegen-
den Fall auseinander setzen musste -  die Vorausset-
zungen für das Entstehen einer Garantenstellung und
die Frage, ob ein nicht eingreifender Garant neben
einem Begehungstäter selber Täter sein kann - gehö-
ren hierbei zu den klassischen Klausurenschwerpunk-
ten. Das vorliegenden Urteil liefert insofern zwar kei-
ne neuen Erkenntnisse, kann jedoch durchaus als Auf-
hänger dafür dienen, diese Probleme wieder einmal in
Examensaufgaben aufzunehmen.

Eine Strafbarkeit wegen eines unechten Unterlas-
sungsdeliktes setzt gem. § 13 I StGB insbesondere
voraus, dass der Beteiligte “rechtlich dafür einzuste-
hen hat, dass der Erfolg nicht eintritt”. Diese Ein-
standspflicht, die sog. Garantenstellung, ist also stets
Voraussetzung für eine Strafbarkeit wegen eines un-
echten Unterlassungsdelikts. Bei den Garantenstel-
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lungen wird üblicherweise zwischen Beschützer- und
Überwachergaranten unterschieden: Während Be-
schützergaranten die Pflicht dazu trifft, ein bestimmtes
Rechtsgut vor einer unbestimmten Zahl an Gefahren
zu schützen, müssen Überwachergaranten unbestimmt
viele Rechtsgüter vor den Gefahren sichern, die von
einer bestimmten Gefahrenquelle ausgehen (vgl. Fi-
scher, § 13 Rn 9). Da jedoch die einzelnen Fälle der
Beschützer- und Überwachergarantenstellungen im
Gesetz nicht geregelt sind, gibt es durchaus divergie-
rende Auffassungen darüber, wann eine solche anzu-
nehmen ist. Eine allgemein anerkannte Fallgruppe für
eine Überwachergarantenstellung ist das vorwerfbare
Vorverhalten (Ingerenz). Eine solche Garantenstellung
trifft zumindest denjenigen, der durch ein vorwerfba-
res pflichtwidriges Tun die nahe Gefahr eines Scha-
denseintritts für Rechtsgüter Dritter geschaffen hat
(BGHSt 38, 358; BGH, NStZ 1992, 31; Joecks, § 13
Rn 40; Wessels/Beulke, AT, Rn 725). Weil der Ange-
klagte bereits früher gemeinschaftlich mit D den ge-
meinsamen Zellengenossen P gequält und bei seinem
Mittäter somit eine Enthemmung bewirkt hatte, hat
der BGH eine Garantenstellung des Angeklagten aus
Ingerenz angenommen.

Eine häufig in Klausurfällen auftretende Konstellation
ist, dass das Opfer von einem Begehungstäter ange-
griffen wird und ein ebenfalls anwesender Garant das
Opfer nicht vor diesem Angriff schützt. In diesem Fall
ist die Frage aufzuwerfen, ob der Garant selbst
(Neben-)Täter ist oder ob sein Unterlassen nur eine
Beihilfe durch Unterlassen zu dem Begehungsdelikt
des aktiv handelnden Begehungstäters darstellt. In-
nerhalb der grundsätzlichen Frage, ob es sich hierbei
eher um ein Problem der unechten Unterlassungsdelik-
te handelt, das deshalb anhand von Kriterien aus § 13
StGB zu lösen ist, oder ob insofern auf die klassischen
Theorien zur Abgrenzung von Täterschaft und Teil-
nahme zurückzugreifen ist, gibt es mehrere Untermei-
nungen zur Bestimmung der Täterschaft des nichthin-
dernden Garanten neben einem Begehungstäter (vgl.
hierzu die Darstellung bei Joecks, § 13 Rn 58). Der
BGH setzt in der vorliegenden Entscheidung seine
bisherige Rechtsprechung fort, dass hier nach den üb-
lichen Kriterien zwischen Täterschaft und Teilnahme
abzugrenzen sei, lässt allerdings offen, ob dann inso-
fern eher auf den Täterwillen oder die Tatherrschaft
als Kriterium zurückzugreifen sei.

Vertiefungshinweise:

“ Zur Abgrenzung von Täterschaft und Teilnahme
durch Unterlassen: BGHSt 2, 150; 11, 268;K 13, 162;
48, 77; BGH, NJW 1992, 1246; Grünwald, GA 1959,
110; Hoffmann-Holland, ZStW 2006, 620; Saal, JU-
RA 1996, 481; Seier, JA 1990, 383

Kursprogramm:
“ Examenskurs: “Familienglück”

“ Examenskurs: “Das Undercover-Handy”

Leitsätze (der Redaktion):
1. Für die Abgrenzung zwischen Täterschaft und
Beihilfe durch Unterlassen zur Tat eines aktiv
Handelnden ist die innere Haltung des Unterlas-
senden zur Tat bzw. dessen Tatherrschaft maßge-
bend. 
2. War seine aufgrund einer wertenden Betrach-
tung festzustellende innere Haltung - insbesondere
wegen des Interesses am Taterfolg - als Ausdruck
eines sich die Tat des anderen zu eigen machenden
Täterwillens aufzufassen, so liegt die Annahme von
Täterschaft nahe. War sie dagegen davon geprägt,
dass er sich dem Handelnden - etwa weil er dessen
bestimmenden Einfluss unterlag - im Willen unter-
ordnete und ließ er das Geschehen ohne innere Be-
teiligung und ohne Interesse am drohenden Erfolg
lediglich ablaufen, spricht dies für eine bloße Be-
teiligung als Gehilfe. 
3. Zum anderen kommt Täterschaft des Unterlas-
senden in Betracht, wenn dieser - neben dem aktiv
Handelnden - “Herr des Geschehens” war, er also
die Tatherrschaft hatte.

Sachverhalt (vereinfacht):
Der bereits mehrfach vorbestrafte A wurde am 14.
Dezember 2004 vom Amtsgericht Dortmund unter
anderem wegen Diebstahls zu einer Gesamtfreiheits-
strafe von drei Jahren verurteilt. Diese verbüßte er ab
dem 18. Januar 2006 in der Justizvollzugsanstalt Dort-
mund, wo er mit dem gesondert verfolgten D sowie P
in einem Haftraum untergebracht war. Der eher
schüchterne und zurückhaltende P, der erstmals eine
(Ersatz-) Freiheitsstrafe verbüßte, wurde dort von D
und A in einer “Atmosphäre der Gewalt” gequält und
gedemütigt. Zwischen dem 19. Januar und dem 2. Fe-
bruar 2006 musste P, der sich nicht zu widersetzen
wagte, unter anderem nach einem verlorenen Karten-
spiel auf Verlangen von D und A in der Zelle etwa 20
Purzelbäume schlagen, wobei er sich Prellungen und
Rötungen zuzog. Ferner musste er - obwohl er diese
zutiefst verabscheute - eine solche Menge von einer
Heringszubereitung essen, dass er sich erbrach.
Schließlich befahl ihm A, seine Hose herunterzuzie-
hen und D forderte ihn auf, sich nach vorne zu beu-
gen, woraufhin er ihm einen Gegenstand an den After
führte.
Am Tattag fesselte D ebenfalls in Anwesenheit des A
dem auf einem Stuhl sitzenden P die Hände auf den
Rücken und zog ihm eine Plastiktüte über den Kopf. P
gelang es in der von ihm als bedrohlich empfundenen
Situation - bevor er in “Luftnot” geriet -, die Fesse-
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lung zu lösen und sich die Tüte vom Kopf zu ziehen.

Haben sich A und D durch ihr Verhalten am Tattag
nach § 240 I StGB strafbar gemacht?

Lösung:

A. Strafbarkeit des D gem. § 240 I StGB
D könnte sich dadurch, dass er P fesselte und ihm eine
Plastiktüte über den Kopf zog, wegen Nötigung gem.
§ 240 I StGB strafbar gemacht haben.

I. Tatbestand

1. Nötigungsmittel
D müsste zunächst ein Nötigungsmittel, also Gewalt
oder Drohungen mit einem empfindlichen Übel, ange-
wendet haben.
Gewalt i.S.v. § 240 I StGB liegt jedenfalls vor bei ei-
nem physisch vermittelten Zwang zur Überwindung
geleisteten oder erwarteten Widerstands (Fischer, §
240 Rn 8; Lackner/Kühl, § 240 Rn 5; Wes-
sels/Hettinger, BT I, Rn 383; Altvater, NStZ 1995,
280). Durch die Fesselung hat D einen physisch ver-
mittelten Zwang auf P ausgeübt, um dessen erwarteten
Widerstand gegen das Überziehen der Plastiktüte zu
überwinden. D hat also Gewalt i.S.v. § 240 I StGB
angewendet.
Drohung ist das Inaussichtstellen eines zukünftigen
Übels, auf dessen Eintritt der Drohende Einfluss hat
oder zu haben vorgibt (BGHSt 16, 386; Fischer, § 240
Rn 31; Schönke/Schröder-Eser, Vorbem §§ 234 ff. Rn
30). Eine ausdrückliche Drohung des D lässt sich dem
Sachverhalt nicht entnehmen. Auch ist es nicht selbst-
verständlich, dass der Fesselung des P durch D die
konkludente Drohung zu entnehmen ist, dass D etwa
für den Fall, dass P sich wehrt, diesen schlagen oder
anderweitig misshandeln würde. Eine Drohung mit
einem empfindlichen Übel ist somit nicht gegeben.
Wegen der vorliegenden Gewaltanwendung hat D aber
ein Nötigungsmittel angewandt.

2. Nötigungserfolg
D müsste P zu einer Handlung, Duldung oder Unter-
lassung genötigt haben.
D hat P durch die Fesselung zumindest dazu genötigt,
es zu dulden, dass D ihm die Plastiktüte  über den
Kopf zog. Ein tatbestandsmäßiger Nötigungserfolg
liegt somit vor.

3. Kausalität
Zwischen Nötigungshandlung und Nötigungserfolg
muss ein Kausalzusammenhang bestehehn, d.h. das
abgenötigte Verhalten des Opfers muss spezifische
Folge des angewandten Zwangsmittels sein (BGHSt
37, 350, 353 f.; Joecks, § 240 Rn 28; Schönke/Schrö-

der-Eser, § 240 Rn 14).
P hat das Überziehen der Plastiktüte gerade deshalb
geduldet, weil D ihn gefesselt und so Gewalt gegen
ihn angewendet hatte. Das abgenötigte Opferverhalten
ist also im vorliegenden Fall spezifische Folge des
angewandten Nötigungsmittels, sodass auch die er-
forderliche Kausalität gegeben ist.

4. Vorsatz
D müsste auch vorsätzlich gehandelt haben.
Nach einer verbreiteten Auffassung ist insofern bzgl.
des Nötigungserfolges eine Absicht des Täters im Sin-
ne eines zielgerichteten Handelns erforderlich (Joecks,
§ 240 Rn 5; Schönke/Schröder-Eser, § 240 Rn 34;
a.A.: Fischer, § 240 Rn 53). D kannte nicht nur die
objektiven Tatumstände, er hat auch gezielt gehandelt,
um P dazu zu zwingen, das Überziehen der Plastiktüte
zu erdulden. D hat also vorsätzlich gehandelt.

II. Rechtswidrigkeit
D müsste auch rechtswidrig gehandelt haben.

1. Keine Rechtfertigung
Rechtfertigungsgründe sind nicht ersichtlich.

2. Verwerflichkeit, § 240 II StGB
Das Verhalten des D müsste auch verwerflich gewe-
sen sein, § 240 II StGB.
Die Verwerflichkeit des Verhaltens des Täters muss
sich aus der Zweck-Mittel-Relation ergeben, al-
lerdings können das eingesetzte Mittel oder der ver-
folgte Zweck ein Indiz für die Verwerflichkeit der Nö-
tigung sein (BVerfG, NStZ 1991, 279; Joecks, § 240
Rn 31; Schönke/Schröder-Eser, § 240 Rn  17 ff.). Ver-
werflich ist die Tat, wenn sie einen erhöhten Grad sitt-
licher Missbilligung aufweist (BGHSt 17, 328, 331 f.;
Fischer, § 240 Rn 41) bzw. ein sozial unerträgliches
Verhalten darstellt (BGHSt 35, 270, 277; BayObLG,
wistra 2005, 235, 237; Joecks, § 240 Rn 31). Im vor-
liegenden Fall ist insofern zu berücksichtigen, dass die
von D vorgenommene Gewaltanwendung - das Fes-
seln der Hände des P - dessen Möglichkeit, sich zu
wehren, praktisch völlig ausschloss und D den P darü-
ber hinaus zu einem Verhalten zwingen wollte - dem
Erdulden des Überziehens der Plastiktüte -, das auch
zu einer akuten Gefährdung des Lebens des P führen
würde. Insofern weist die Tat nicht nur einen erhöhten
Grad sittlicher Missbilligung auf, sodern ist auch so-
zial unerträglich, sodass die Verwerflichkeit i.S.v. §
240 II StGB gegeben ist.

III. Schuld
D handelte schuldhaft.

IV. Ergebnis
D ist strafbar gem. § 240 I StGB.
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B. Strafbarkeit des A

I. Strafbarkeit gem. §§ 240 I, 25 II StGB
A könnte sich wegen mittäterschaftlicher Nötigung
gem. §§ 240 I, 25 II StGB dadurch strafbar gemacht
haben, dass er den D nicht daran hinderte, P zu fes-
seln.

1. Tatbestand
A müsste ein Nötigungsmittel, also Gewalt oder Dro-
hungen mit einem empfindlichen Übel, angewandt
haben.
A selbst hat keines der in § 240 I StGB genannten
Mittel angewandt. Allerdings hat D durch die Fesse-
lung des P Gewalt angewandt. Diese Gewaltanwen-
dung des D könnte A gem. § 25 II StGB zugerechnet
werden, wenn A Mittäter des D wäre.
Mittäterschaft ist die gemeinschaftliche Begehung
einer Straftat durch bewusstes und gewolltes Zusam-
menwirken (Joecks, § 25 Rn 61; Wessels/Beulke, AT,
Rn 524). Hierfür ist es stets erforderlich, dass jeder
Mittäter einen die Deliktsbegehung fördernden we-
sentlichen Beitrag leistet, der auf einem gemeinsamen
Tatentschluss beruht (BGHSt 14, 129; BGH, NStZ
1991, 91; Fischer, § 25 Rn 12a; Joecks, § 25 Rn 65;
Wessels/Beulke, AT, Rn 528).
A hat allerdings keinen eigenen Beitrag zur Förderung
der von D begangenen Nötigung geleistet; er hat die-
sen lediglich nicht an der Gewaltanwendung gehin-
dert. Auch ist ein gemeinsamer Tatentschluss von D
und A dem Sachverhalt nicht zu entnehmen. A ist also
kein Mittäter des D.

2. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. §§ 240 I, 25 II StGB

II. Strafbarkeit gem. §§ 240 I, 25 II, 13 I StGB
Auch eine Mittäterschaft des A durch Unterlassen
gem. §§ 240 I, 25 II, 13 I StGB scheitert daran, dass A
und D keinen gemeinsamen Tatentschluss aufweisen.
Dass A es nur duldet, dass D gegen P Gewalt anwen-
det, ist für einen solchen gemeinsamen Tatentschluss
jedenfalls nicht ausreichend.

III. Strafbarkeit gem. §§ 240 I, 13 I StGB
A könnte sich jedoch wegen Nötigung durch Unterlas-
sen gem. §§ 240 I, 13 I StGB dadurch strafbar ge-
macht haben, dass er D nicht daran hinderte, P zu fes-
seln.

1. Tatbestand

a. Nötigungsmittel: Gewalt durch Unterlassen
A müsste eines der in § 240 I StGB genannten Nöti-
gungsmittel durch Unterlassen angewendet haben. In
Betracht kommt im vorliegenden Fall eine Gewaltan-

wendung durch Unterlassen.
Eine Gewaltanwendung kann grundsätzlich auch in
einem Unterlassen bestehen (BayObLG, NJW 1963,
1261; Fischer, § 240 Rn 22; Joecks, § 240 Rn 19;
Schönke/Schröder-Eser, § 240 Rn 8; Rengier, BT II, §
23 Rn 36). Im vorliegenden Fall hat A es unterlassen,
den D daran zu hindern, P zu fesseln, obwohl es ihm -
ggf. im Zusammenwirken mit P - physisch-real mög-
lich gewesen wäre, D aufzuhalten. Hierdurch ist es mit
der Fesselung zu einer Anwendung von Gewalt gegen
P gekommen. A hat also durch sein Unterlassen eine
Gewaltanwendung gegenüber P bewirkt.

b. Garantenstellung
Eine Strafbarkeit wegen eines unechten Unterlas-
sungsdelikts setzt gem. § 13 I StGB stets voraus, dass
der Täter rechtlich dazu verpflichtet ist, den Erfolg
abzuwenden (sog. Garantenstellung; BGH, NStZ-RR
2001, 114; Schönke/Schröder-Stree, § 13 Rn 7). Dies
gilt insbesondere auch bei einer Gewaltanwendung
durch Unterlassen i.R.v. § 240 I StGB (Fischer, § 240
Rn 22; Joecks, § 240 Rn 19).
A müsste also eine solche Garantenstellung innege-
habt haben.
Im vorliegenden Fall kommt eine Garantenstellung
des A aus pflichtwidrigem Vorverhalten (Ingerenz) in
Betracht. Der BGH führt hierzu aus: “[8] Entgegen der
Auffassung des Landgerichts traf den Angeklagten
eine Garantenstellung aus vorangegangenem Tun (In-
gerenz).
[9] In einem Zeitraum von nur zwei Wochen hat der
Angeklagte gemeinsam mit D nicht nur die
abgeurteilten drei Straftaten begangen, sondern P auch
darüber hinaus in vielfältiger Weise gedemütigt und
ihn auf seine Bitte, dies zu unterlassen, ebenso wie D
mit Fußtritten zu weiterem ‘Gehorsam’ gezwungen.
Damit hat er D zu verstehen gegeben, dass dieser sich
bei weiteren Demütigungen und Misshandlungen ver-
gleichbarer Art keine Hemmungen aufzuerlegen brau-
che, und die Gefahr weiterer Straftaten - zumal ange-
sichts der Zellensituation - für das Opfer deutlich er-
höht. Daher traf den Angeklagten grundsätzlich die
Pflicht, weitere Straftaten des D zum Nachteil des P
zu verhindern.”
A ist somit Garant aus Ingerenz.

c. Täterschaft des A
Zu berücksichtigen ist im vorliegenden Fall, dass es
neben dem A bereits einen Begehungstäter - den D -
gibt. Ob ein nichthindernder Garant - wie der A - ne-
ben einem Begehungstäter selber noch Täter sein
kann, ist umstritten.

aa. Abgrenzung nach den Kriterien der Unterlas-
sungsdelikte
Teilweise wird vorgeschlagen, dieses Problem über
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die speziellen Voraussetzungen der unechten Unterlas-
sungsdelikte zu lösen.

(1) Lehre von den Pflichtdelikten
Nach einer Meinung in der Literatur ist der nichthan-
delnde Garant immer Täter (LK-Roxin, § 25 Rn. 147;
SK-Rudolphi, Vor § 13 Rn. 40). Bei den Unterlas-
sungsdelikten könne man nicht wie bei den Be-
gehungsdelikten nach Täterschaft und Teilnahme dif-
ferenzieren; da die Unterlassungsdelikte immer die
Verletzung einer besonderen (Garanten-) Pflicht vor-
aussetzten, sei derjenige, der diese Pflicht verletze
(also der Garant) aufgrund seiner besonderen Stellung
immer Täter.
Nach dieser Meinung wäre A, weil er Garant war
(s.o.), somit auch selber Täter.

(2) Differenzierung nach Art der Garantenstellung
Ein andere Auffassung differenziert nach Art der Ga-
rantenstellung des Unterlassenden; hiernach ist der
nichthandelnde Beschützergarant immer Täter, der
nichthandelnde Überwachergarant hingegen immer
Teilnehmer (Schönke/Schröder-Cramer/Heine, Vor-
bem §§ 25ff. Rn 102 ff.; Herzberg, JA 1985, 180; Ot-
to, JuS 1982, 557, 565). Bei den Unterlassungsdelik-
ten müsse man durch eine Wertung der Stellung des
Beteiligten ermitteln, ob dieser eher als Täter oder als
Teilnehmer anzusehen sei. Da den Beschützergaranten
eine umfassende Schutzpflicht treffe, sei er wegen
seiner zentralen Stellung stets als Täter anzusehen,
wogegen der Überwachergarant, der nur eine einzelne
Gefahrenquelle abschirmen müsse, eher eine Stellung
am Rande habe und deswegen nur Teilnehmer sein
könne.
Bei A bestand eine Garantenstellung aus Ingerenz
(s.o.). Hierbei handelt es sich um eine Überwacher-
garantenstellung (Joecks, § 13 Rn 35, 40 ff.; Schönke/
Schröder-Stree, § 13 Rn 9, 12), sodass A nach dieser
Auffassung kein Täter wäre.

bb. Abgrenzung nach den Kriterien von Täterschaft
und Teilnahme
Teilweise wird dieses Problem auch nach den allge-
meinen Kriterien zur Abgrenzung zwischen Täter-
schaft und Teilnahme gelöst.

(1) Tatherrschaftslehre
Einer Auffassung zufolge soll auch bei den Unterlas-
sungsdelikten die Tatherrschaft des Beteiligten das
entscheidende Kriterium für seine Täterschaft sein.

(a) 1. Untermeinung
Nach einem Teil der Vertreter dieser Auffassung kann
der nichthindernde Garant neben dem Begehungstäter
niemals Tatherrschaft haben und somit auch niemals
Täter  se in  (Lackner /Kühl ,  §  27 Rn 5;  J e -

scheck/Weigend, AT, Rn 630). Tatherrschaft habe
immer nur derjenige, der das Geschehen in den Hän-
den halte; das könne aber nie jemand sein, der gar
nichts tue.
Nach dieser Meinung wäre A also kein Täter

(b) 2. Untermeinung
Teilweise wird innerhalb der Tatherrschaftslehre auch
vertreten, dass der Garant jedenfalls dann Tatherr-
schaft haben könne, wenn der Begehungstäter den
Kausalverlauf aus den Händen gegeben habe und die-
sen nicht mehr beherrsche (Maurach/Gössel/Zipf, AT
2, § 50 IV 3; Kielwein, GA 1955, 227). Der Garant
könne jedenfalls dann den Kausalverlauf selbst in den
Händen halten, wenn der Begehungstäter der Erfül-
lung der Garantenpflicht nicht mehr im Weg stehe.
Da im vorliegenden Fall der Begehungstäter D aller-
dings während der gesamten Tatausführung zugegen
war, stand er der Erfüllung der Garantenpflicht des A
zur Hilfeleistung entgegen, sodass A auch nach dieser
Auffassung kein Täter wäre.

(2) Eingeschränkt-subjektive Theorie
Nach der Rechtsprechung ist sowohl bei Begehungs-
wie auch bei Unterlassungsdelikten der Täterwille das
maßgebliche Abgrenzungskriterium (BGHSt 13, 162,
66, NStZ 1985, 24, 1992, 32, StV 1986, 59). Auf den
Täterwillen kann man nach dieser Meinung bei den
Unterlassungsdelikten dann schließen, wenn der Ga-
rant ein eigenes Interesse an der Tat hat.
Dem Sachverhalt lässt sich nicht entnehmen, dass A
ein eigenes Interesse an der Nötigung des P gehabt
hätte, z.B. weil ihm die Qualen des P ein eigenes Ge-
fühl der Befriedigung gegeben hätten. Somit hatte A
keinen Täterwillen und war deshalb auch kein Täter.

cc. Stellungnahme
Gegen die Lehre von den Pflichtdelikten spricht, dass
nach dieser Auffassung der Garant, der gar nichts tut,
Täter (durch Unterlassen) ist während derjenige Ga-
rant, der den Begehungstäter aktiv unterstützt, nur we-
gen Beihilfe (durch aktives Tun) strafbar ist, was aber
dazu führt, dass er trotz seines verwerflicheren Ver-
haltens in den Genuss der obligatorischen Strafmil-
derung gem. § 27 II StGB kommt. Da diese Auffas-
sung diesen Wertungswiderspruch nicht erklären
kann, ist sie abzulehnen. Nach allen anderen Auffas-
sungen ist eine Täterschaft des A nicht gegeben.
Der BGH lässt im vorliegenden Fall offen, ob die frag-
liche Abgrenzung nach Tatherrschaftskriterien oder
über den Täterwillen zu erfolgen hat: “[10] Die Straf-
kammer ist im Ergebnis allerdings rechtsfehlerfrei
davon ausgegangen, dass der Angeklagte nicht [Täter]
der von D (zumindest) begangenen Nötigungen war.
[11] Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
ist für die Abgrenzung zwischen [Täterschaft] und
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Beihilfe durch Unterlassen zur Tat eines aktiv Han-
delnden die innere Haltung des Unterlassenden zur
Tat bzw. dessen Tatherrschaft maßgebend. War seine
aufgrund einer wertenden Betrachtung festzustellende
innere Haltung - insbesondere wegen des Interesses
am Taterfolg - als Ausdruck eines sich die Tat des an-
deren zu eigen machenden Täterwillens aufzufassen,
so liegt die Annahme von [Täterschaft] nahe. War sie
dagegen davon geprägt, dass er sich dem Handelnden -
etwa weil er dessen bestimmenden Einfluss unterlag -
im Willen unterordnete und ließ er das Geschehen oh-
ne innere Beteiligung und ohne Interesse am drohen-
den Erfolg lediglich ablaufen, spricht dies für eine
bloße Beteiligung als Gehilfe (BGH NStZ 1992, 31
m.w.N.; weitere Nachweise bei Fischer StGB 56.
Aufl. § 13 Rdn. 51a und LKWeigend StGB 12. Aufl. §
13 Rdn. 83, 93). Zum anderen kommt [Täterschaft]
des Unterlassenden in Betracht, wenn dieser - neben
dem aktiv Handelnden - ‘Herr des Geschehens’ war,
er also die Tatherrschaft hatte (vgl. BGHSt 11, 268,
272; 37, 289, 293; ähnlich LK-Weigend aaO § 13
Rdn. 94 f.; Hoffmann-Holland ZStW 2006, 620, 623 f,
629 ff. m.w.N.).
[12] Auf dieser Grundlage und nach den von der Straf-
kammer getroffenen Feststellungen wirkte der Ange-
klagte an den von D begangenen Taten nicht als [Tä-
ter] mit. Zwar konnte der Angeklagte im ersten Fall
durch sein Eingreifen zugunsten des Opfers die weite-
re Tatbegehung durch D und damit ein Tötungsdelikt,
mit dem er ersichtlich nicht einverstanden war, ohne
weiteres beenden. Maßgeblich gesteuert wurde das
Nötigungsgeschehen indes auch in diesem Fall von D,
der die Tatbestandsverwirklichung in Händen hielt,
während der Angeklagte diese bis zu seinem Eingrei-
fen lediglich ablaufen ließ. Auch unter Berücksichti-
gung der vorangegangenen Misshandlungen und der
von ihm mitgeschaffenen ‘Atmosphäre der Gewalt’
war der Angeklagte vielmehr nur Randfigur dieser
Geschehen, zumal die Strafkammer ein besonderes
Tatinteresse oder einen Täterwillen beim Angeklagten
nicht festgestellt hat.”

2. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. §§ 240 I, 13 I StGB.

III. Strafbarkeit gem. §§ 240 I, 27 I, 13 I StGB
A könnte sich dadurch, dass er D nicht aufgehalten
hat, wegen Beihilfe durch Unterlassen zur Nötigung
gem. §§ 240 I, 27 I, 13 I StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a. Teilnahmefähige Haupttat
Die von D vorsätzlich und rechtswidrig verwirklichte
Nötigung gem. § 240 I StGB (s.o.) stellt eine teilnah-
mefähige Haupttat dar.

b. Hilfeleisten durch Unterlassen
A müsste D durch Unterlassen Hilfe geleistet haben.
Hilfeleisten i.S.v. § 27 I StGB ist jedes Fördern der
Haupttat (BGH, NStZ-RR 2007, 37; NStZ 2007, 230,
232; Fischer, § 27 Rn 14).

aa. Fördern der Haupttat durch Unterlassen
A müsste also die Haupttat durch sein Unterlassen
gefördert haben.
Ein Hilfeleisten ist durch “Rat” und “Tat” möglich -
es gibt also neben der physischen Beihilfe auch eine
psychische Beihilfe (Joecks, § 27 Rn 5; Schönke/
Schröder-Cramer/Heine, § 27 Rn 12); letzte kann ins-
besondere in einem Bestärken des Tatentschlusses des
Haupttäters bestehen (BGHSt 40, 315; Fischer, § 27
Rn 11).
Hierzu führt der BGH aus: “[13] Jedoch legen die
Feststellungen nahe, dass der Angeklagte an den Taten
des D als Gehilfe beteiligt war; denn durch sein Vor-
tatverhalten hat der Angeklagte nicht nur - wie vom
Landgericht festgestellt - bei P, sondern nahe liegend
auch bei D den Eindruck erweckt, dessen Komplize zu
sein. Sein Untätigbleiben bei weiteren vergleichbaren
Straftaten des D könnte daher als psychische Beihilfe
(durch Unterlassen) zu werten sein.”
Eine (psychische) Hilfeleistung des A durch Unterlas-
sen ist somit gegeben.

bb. Garantenstellung
Auch die Beihilfe durch Unterlassen setzt das Beste-
hen einer Garantenstellung des Beteiligten voraus
(BGH, wistra 1992, 339; 1993, 59; Schönke/Schröder-
Cramer/Heine, § 27 Rn 15). Eine solche ist bei A - aus
Ingerenz - gegeben (s.o.).

c. Vorsatz
A müsste vorsätzlich gehandelt haben.
Bei der Beihilfe muss sich der Vorsatz des Gehilfen
sowohl auf die teilnahmefähige Haupttat als auch auf
die eigene Hilfeleistung erstrecken (sog. “Doppelvor-
satz”; Joecks, § 27 Rn 10; Lackner/Kühl, § 27 Rn 7),
bei der Beihilfe durch Unterlassen darüber hinaus
auch auf die Umstände, aus denen sich die Garanten-
stellung des Gehilfen ergibt.
A wusste hier spätestens in dem Zeitpunkt, in dem D
mit den Ausführungshandlungen begann,  um die Be-
gehung der Haupttat durch D und nahm es zumindest
billigend in Kauf, D durch sein Unterlassen in dessen
Tatentschluss zu bestärken. Auch kannte A die Um-
stände, die zu seiner Garantenstellung aus Ingerenz
führten. Er hat also vorsätzlich gehandelt.
Auch für den BGH ist die Annahme eines Vorsatzes
im vorliegenden Fall nahe liegend: “[14] Ebenso liegt
aus den vom Generalbundesanwalt in der Antrags-
schrift vom 20. Oktober 2008 aufgeführten Gründen
nicht fern, dass der Angeklagte den bei der Beihilfe
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erforderlichen doppelten Vorsatz hatte. Zwar ver-
mochte die Strafkammer nicht hinreichend sicher fest-
zustellen, dass er ‘den zu verhindernden Erfolg bil-
ligend in Kauf nahm’. Diese auf den Vorsatz eines
(Mit-) Täters zielende Feststellung schließt indes nicht
aus, dass er den für einen Gehilfen erforderlichen tat-
bezogenen Vorsatz hatte.”

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
Das Verhalten des A war auch rechtswidrig und
schuldhaft.

3. Ergebnis
A ist strafbar gem. §§ 240 I, 27 I, 13 I StGB.
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Literaturauswertung

Öffentliches Recht

Autor/Titel: Kirchhof, Paul: “Das Grundgesetz - ein oft verkannter Glücksfall”                     

Fundstelle: DVBl 2009, 541 (Heft 9)

Inhalt: Das Grundgesetz wird im Mai 2009 sechzig Jahre alt. Die DVBl feiert dieses Jubiläum mit
einer Reihe von Beiträgen zur Verfassungsgeschichte, die unbedingt lesenswert sind. Der hier
herausgegriffene Aufsatz von Kirchhoff gibt einen hervorragenden Überblick über das histori-
sche Anliegen des Grundgesetzgebers, beleuchtet Stärken und Schwächen der vorhandenen
Regelungen und gibt einen Ausblick auf zukünftige verfassungsrechtliche Herausforderungen.
Der Inhalt dieses Aufsatzes sollte jeden Jurastudenten schon grundsätzlich interessieren. Un-
abhängig davon können verfassungsgeschichtliche Fragen mit aktuellem Bezug jederzeit in
mündlichen Prüfungen gestellt werden. 

Autor/Titel: Stuhlfauth, Thomas: “Verfassungsrechtliche Fragen des Verbots von Religionsgemeinschaf-
ten”

Fundstelle: DVBl 2009, 416 (Heft 7)

Inhalt: Der Autor beschäftigt sich mit der Frage, welchen verfassungsrechtlichen Schranken die im
Vereinsgesetz geregelten Verbote von Vereinen unterliegen, wenn deren Anliegen die ge-
meinsame Ausübung der Glaubensfreiheit ist. Naturgemäß geht er dabei auf Art. 4 und 9 GG
ein. Besondere Sorgfalt verwendet der Autor auf die Definition einer Glaubensgemeinschaft
im Sinne des Art. 4 GG, da diese angesichts der Vielzahl von Sekten und pseudo-religiösen
Zusammenschlüsse (Stichwort: Scientology) nicht leicht zu bestimmen ist. Ferner geht er auf
die bisher wenig beachtete Möglichkeit des Verbots ausländischer Glaubensgemeinschaften
ein. 

Zivilrecht

Autor/Titel: Hey, Felix Christopher: “Die Geschäftsführung ohne Auftrag” 

Fundstelle: JuS 2009, 400 (Heft 5)

Inhalt: Der Beitrag beschäftigt sich mit den verschiedenen Ansprüchen, die aus der Geschäftsführung
ohne Auftrag (GOA) gem. §§ 677 ff. BGB zugunsten des Geschäftsherrn gleich wie zugunsten
des Geschäftsführers erwachsen. Oft bereitet die Struktur der GOA in der Prüfung große
Schwierigkeiten, was nicht zuletzt an der etwas unübersichtlichen Systematik des Gesetztes
und den tatbestandsimmanenten Verweisungen liegen dürfte. Eine gute Aufbereitung der §§
677 ff. BGB.
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Autor/Titel: Hamann, Wolfgang; Rudnik, Tanja: “Formulararbeitsverträge auf dem Prüfstand, Teil 1:
Grundsätze der Klauselkontrolle”

Fundstelle: Jurs 2009, 335 (Heft5)

Inhalt: Der Beitrag befasst sich mit der AGB- Kontrolle gem. §§ 305 ff. BGB bei Formulararbeits-
verträgen. Durch die Neuregelung des § 310 IV 2 BGB ist das AGB - Wesen auch auf Ar-
beitsverträge anzuwenden, wobei die Besonderheiten im Arbeitsrecht angemessen zu be-
rücksichtigen sein sollen. Wie sich diese Besonderheiten konkret auswirken, war und ist in
der Rechtsprechung umstritten. Die Autoren legen die Anforderungen an eine AGB- Kon-
trolle schulmäßig dar und erläutern anhand von Beispielen Umstände, bei denen Besonder-
heiten des Arbeitsrechts zu berücksichtigen sind.  

Autor/Titel: Stoffregen, Ralf: “Hinterlegungsfälle im Assessorexamen - Unterscheidung typischer Verfah-
renskonstellationen beim Streit von Forderungsprätendenten”

Fundstelle: JuS 2009, 421 (Heft 5)

Inhalt: Der Autor beschäftigt sich mit den für das zweite Staatsexamen klausurrelevanten Konstella-
tionen der Hinterlegung. Diese zeichnet sich dadurch aus, dass materiell-rechtliche Anforde-
rungen zu prüfen sind (§§ 372 ff. BGB) gleich wie prozessuale (geregelt in der Hinterle-
gungsordnung). Dies führt dazu, dass die Darstellung in der Klausur  oft unübersichtlich wird.
Die Erwägungen sind gut nachvollziehbar und helfen, die Gedanken in einer Klausur zu glie-
dern. 

Strafrecht

Autor/Titel: Lanzrath, Sascha / Fieberg, Stefan: “Waffen und (gefährliche) Werkezuge im Strafrecht”

Fundstelle: JURA 2009, 348 (Heft 5)

Inhalt: Nach einer kurzen Erörterung des strafrechtlichen Waffenbegriffs gehen die Verfasser auf
einzelne Regelungen des StGB ein, in denen der Begriff der Waffe und/oder des (gefährli-
chen) Werkzeugs auftaucht. Schwerpunkt der Ausführungen sind hierbei die Tatbestände der
§§ 244 I Nr. 1a, 250 I Nr. 1a StGB. Die Verfasser stellen hier vor allem auf den Streit um den
Begriff des “anderen gefährlichen Werkzeugs” unter Berücksichtigung der aktuellen BGH-
Rechtsprechung (NJW 2008, 2861 = RA 2008, 508) dar, schildern aber auch andere klassi-
sche Problemfälle wie das Beisichführen erst nach Vollendung und die Anwendbarkeit der
Tatbestände auf Berufswaffenträger. Auch andere Vorschriften (§ 113 II 2 Nr. 1, 224 I Nr. 2,
244 I Nr. 1b StGB) werden diskutiert. Wegen der verständlichen Darstellung und der hohen
Examensrelevanz der entsprechenden Probleme unbedingt lesenswert.
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Autor/Titel: Jahn, Matthias/Palm, Jasmin: “Die Anschlussdelikte - Strafvereitelung (§§ 258, 258a StGB)”

Fundstelle: JuS 2008, 408 (Heft 5)

Inhalt: Fortsetzung der in Heft 4 (mit § 257 StGB) begonnenen Reihe um die in der Examensvorbe-
reitung oft vernachlässigten Anschlussstraftaten (§§ 257 - 262 StGB). Dieser Beitrag stellt
die §§ 258, 258 a StGB fast schon kommentarartig dar, beginnend mit einem Prüfungssche-
ma, anhand dessen später einzelne Voraussetzungen und Problemstellungen dargestellt wer-
den. Sowohl zum Einstieg als auch zur Nacharbeit (insb. wegen des überschaubaren Um-
fangs) hervorragend geeignet.

Autor/Titel: Dehne-Niemann, Jan / Weber, Yannic: “‘Über den Einfluss des Irrthums im Objekte beim
Morde und bei der Anstiftung zu diesem Verbrechen’ - zum 150-jährigen Jubiläum des Falls
Rose-Rosahl”

Fundstelle: JURA 2009, 373 (Heft 5)

Inhalt: Ist es wirklich schon 150 Jahre her, dass das Preußische Obertribunal sich im Rose-Rosahl-
Fall (GA 7, 322) zu der Frage geäußert hat, wie sich ein error in persona des Haupttäters
beim Anstifter auswirkt? Nun, angesichts der Tatsache, dass praktisch derselbe Fall auch heu-
te noch regelmäßig Gegenstand von Prüfungsaufgaben ist, möchte man dies kaum glauben. In
diesem Aufsatz befassen sich die Autoren nicht nur mit dem Lösungsansatz des PrOTr, son-
dern auch mit der Weiterentwicklung der Rechtsprechung und den unterschiedlichen Lö-
sungsansätzen in der Literatur. Hierbei ist die Darstellung der Meinungen und Argumentatio-
nen stets sehr gut nachvollziehbar, was den Aufsatz angesichts der hohen Examensrelevanz
des besprochenen Problems praktisch zu einer Pflichtlektüre macht.


