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Öffentliches Recht

Standort: Europarecht Problem: Rücknahme einer Einbürgerung 

EUGH, URTEIL VOM 02.03.2010

C-135/08 (NVWZ 2010, 509)

Problemdarstellung:

Der Entzug der deutschen Staatsbürgerschaft (hier:
infolge arglistiger Täuschung bei der Antragstellung)
hat schon diverse Male die obersten Bundesgerichte
beschäftigt. Folgende Probleme stellen sich in diesem
Zusammenhang: 

A. Als Ermächtigungsgrundlage für den Entzug der
deutschen Staatsbürgerschaft kommt nur § 48 VwVfG
(bzw. die jeweils wortgleiche Norm aus dem Verwal-
tungsverfahrensgesetz der Länder, hier: Art. 48
BayVwVfG) in Betracht. Dessen Voraussetzungen
liegen bei einer infolge arglistiger Täuschung erlang-
ten Staatsbürgerschaft in aller Regel vor, denn bei die-
ser handelt es sich um einen rechtswidrigen Verwal-
tungsakt (§ 48 I 1 VwVfG). Dieser ist zwar begüns-
tigend i.S.d. § 48 I 2 VwVfG und deshalb nur unter
den einschränkenden Voraussetzungen des § 48 II-IV
VwVfG zurücknehmbar, der Rücknahme kann tatbe-
standlich aber insbesondere kein Vertrauensschutz
entgegen gehalten werden, weil keine Geld- oder
Sachleistung i.S.d. § 48 II VwVfG vorliegt (i.Ü. wäre
ein Vertrauen auch wegen § 48 II 3 VwVfG jedenfalls
nicht schutzwürdig, wollte man es - einer m.M. fol-
gend - jedenfalls im Ermessen prüfen, vgl. dazu OVG
Münster, RA 2005, 84 = NWVBl 2005, 71 gegen
BVerwGE 85, 79). Wird die Frist des § 48 IV VwVfG
beachtet, sollte es somit nach einfachem, nationalen
Recht keine Probleme mit der Rücknahme geben.

B. Allerdings verbietet Art. 16 I GG die Rücknahme
der deutschen Staatsbürgerschaft jedenfalls dann,
wenn in ihrer Folge Staatenlosigkeit eintritt (was vom
Sonderfall einer doppelten Staatsbürgerschaft abgese-
hen die absolute Regel sein dürfte). In diesem Fall ist
daher schon unter dem Prüfungspunkt “Ermächti-
gungsgrundlage” zu überlegen, ob § 48 VwVfG im
Lichte des Art. 16 I GG überhaupt angewendet werden
darf. Das BVerfG bejahte dies allerdings jedenfalls
bei Arglist in einem Grundsatzurteil aus dem Jahre
2006 (BVerfG, RA 2006, 497 = NVwZ 2006, 807)
trotz des entgegen stehenden Wortlauts des Art. 16 I
GG aus systematischen und historischen Gründen
(vgl. die ausführliche Urteilsbesprechung in der RA
2006, S. 497 f.). Somit kann dieser Punkt als geklärt

gelten.

C. Das BVerwG bereicherte den Problemkreis aber
nun um eine weitere Note: Es wollte nämlich vom
EuGH wissen, ob der Rücknahme einer Einbürgerung
- unterstellt, sie sei nach einfachem Recht und Verfas-
sungsrecht des Mitgliedsstaates zulässig - nicht das
Gemeinschaftsrecht entgegen stehen könne. Die Idee
war, dass mit dem Verlust der Staatsbürgerschaft eines
Mitgliedsstaats (bzw. genauer: aus der daraus resultie-
renden Staatenlosigkeit) auch der Verlust der Unions-
bürgerschaft aus Art. 20 AEUV (im EuGH-Urteil
noch: Art. 17 EG) einher geht. An den Status des
Unionsbürgers knüpfen sich aber wiederum einige
besonders wichtige Rechte, man denke nur an den Ge-
nuss der europäischen Grundfreiheiten und Grund-
rechte.

Die Frage einer solchen “Sperrwirkung” des Gemein-
schaftsrechts wäre ebenso wie die mögliche “Sperr-
wirkung” des Art. 16 I GG bereits unter dem Prü-
fungspunkt “Ermächtigungsgrundlage” zu diskutieren.

I. Der EuGH antwortete, dass die Rücknahme einer
Einbürgerung gerade wegen der gravierenden Aus-
wirkungen auf den Status des Betroffenen zwar am
Gemeinschaftsrecht zu messen sei, dieses aber einer
Rücknahme jedenfalls bei arglistiger Erschleichung
der Einbürgerung nicht entgegen stehe, und zwar ex-
plizit auch um den Preis einer daraus resultierenden
Staatenlosigkeit nicht.

II. Es gebe jedoch eine Grenze, nämlich den Grund-
satz der Verhältnismäßigkeit. Hierzu betont der
EuGH, dass die gemeinschaftsrechtlichen Anforderun-
gen an selbigen höher sein können als die nach natio-
nalem Recht. Zum Beispiel könne es geboten sein,
dem Betroffenen genügend Zeit zu lassen, sich um den
Rückerwerb seiner früheren Staatsangehörigkeit zu
kümmern. Hierauf wäre in der Rechtsfolge des § 48
VwVfG - also bei der Prüfung von Ermessensfehlern
i.S.d. § 114 S. 1 VwGO - einzugehen, denn eine un-
verhältnismäßige Entscheidung bedeutete zugleich
eine rechtswidrige Ermessensüberschreitung.
 

Prüfungsrelevanz:
Eine Entscheidung wie diese wird mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit Prüfungsgegenstand in
Klausuren werden. Sie kann in idealer Weise mit
Rechtsbehelfen in der Hauptsache (z.B. einer Anfech-
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tungsklage gegen die Rücknahmeentscheidung) und
im vorläufigen Rechtsschutz (z.B. einem Verfahren
nach § 80 V 1 VwGO) verbunden werden. “Aufhän-
ger” ist mit § 48 VwVfG eine Norm des nationalen
Rechts, die einen der klassischsten Prüfungsgegen-
stände überhaupt darstellt, wobei sich die Gelegenheit
bietet, besondere verfassungsrechtliche Probleme
(Ausstrahlungswirkung des Art. 16 I GG auf die An-
wendbarkeit, s.o. Punkt B.) einzubauen, zu denen jetzt
auch noch eine gemeinschaftsrechtliche Problematik
hinzu kommt, deren Beherrschung einer Arbeit Prädi-
katsniveau verleihen dürfte. 

Vertiefungshinweise:
“ Vorlagebeschluss des BVerwG in dieser Sache:
BVerwG, NVwZ 2008, 686

“ Entzug der deutschen Staatsangehörigkeit trotz Art.
16 I GG: BVerfG, RA 2006, 497 = NVwZ 2006, 807

“ Zur Unionsbürgerschaft als Statusrecht: EuGH,
EuZW 2002, 52 - Grzelcyk; NJW 2002, 3610 - Bau-
bast

“ Sozialhilfebezug als Ausschlussgrund für Einbürge-
rung: BVerwG, NVwZ 2009, 843

Kursprogramm:
“ Examenskurs: “Machtwort aus Brüssel”

Leitsatz:
Es verstößt nicht gegen das Unionsrecht, insbeson-
dere Artikel 17 EG, wenn ein Mitgliedstaat einem
Unionsbürger die durch Einbürgerung erworbene
Staatsangehörigkeit dieses Mitgliedstaats wieder
entzieht, falls die Einbürgerung durch Täuschung
erschlichen wurde, vorausgesetzt, dass die Rüc-
knahmeentscheidung den Grundsatz der Verhält-
nismäßigkeit wahrt.

Sachverhalt:
Der Kl. des Ausgangsverfahrens ist in Graz (Öster-
reich) geboren und war ursprünglich durch Geburt
Staatsbürger der Republik Österreich. 1995 verlegte er
seinen Wohnsitz nach München (Deutschland), nach-
dem er vom Landesgericht für Strafsachen Graz im
Rahmen von Ermittlungen vernommen worden war,
die gegen ihn wegen des (von ihm bestrittenen) Ver-
dachts des schweren gewerbsmäßigen Betrugs einge-
leitet worden waren. Im Februar 1997 erließ das Lan-
desgericht einen nationalen Haftbefehl gegen den Kl.
Dieser beantragte im Februar 1998 die deutsche
Staatsangehörigkeit. Im Einbürgerungsverfahren ver-
schwieg er das in Österreich gegen ihn anhängige Er-
mittlungsverfahren. Die Einbürgerungsurkunde vom
25. 1. 1999 wurde ihm am 5. 2. 1999 ausgehändigt.
Durch seine Einbürgerung in Deutschland verlor er

nach österreichischem Recht die österreichische
Staatsbürgerschaft.
Im August 1999 wurde die Landeshauptstadt München
vom Magistrat der Stadt Graz darüber informiert, dass
der Kl. dort per Haftbefehl gesucht werde. Im Septem-
ber 1999 teilte die österreichische Staatsanwaltschaft
der Landeshauptstadt München u.a. mit, dass der Kl.
des Ausgangsverfahrens bereits im Juli 1995 vom
Landesgericht für Strafsachen in Graz als Beschuldig-
ter vernommen worden sei. In Anbetracht dessen
nahm der Freistaat Bayern nach Anhörung des Kl. die
Einbürgerung mit Bescheid vom 4. 7. 2000 rückwir-
kend zurück, weil der Kl. das österreichische Ermitt-
lungsverfahren verschwiegen und dadurch die Ein-
bürgerung erschlichen habe. 
Mit Urteil vom 25.10.2005 entschied der VGH Mün-
chen, dass die auf Art. 48 BayVwVfG gestützte Rüc-
knahme der Einbürgerung des Kl. mit dem deutschen
Recht in Einklang stehe, auch wenn sie mit Eintritt der
Bestandskraft die Staatenlosigkeit des Betroffenen zur
Folge haben sollte. Gegen dieses Urteil richtet sich die
Revision des Kl. des Ausgangsverfahrens.
Das BVerwG hat beschlossen, das Verfahren auszu-
setzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vor-
abentscheidung vorzulegen:
1. Steht Gemeinschaftsrecht der Rechtsfolge des Ver-
lusts der Unionsbürgerschaft (und der mit dieser ver-
bundenen Rechte und Grundfreiheiten) entgegen, der
sich daraus ergibt, dass eine nach nationalem (deut-
schem) Recht an sich rechtmäßige Rücknahme einer
durch arglistige Täuschung erschlichenen Einbürge-
rung in den Staatsverband eines Mitgliedstaats
(Deutschland) dazu führt, dass im Zusammenwirken
mit dem nationalen Staatsangehörigkeitsrecht eines
anderen Mitgliedstaats (Österreich) - wie hier im Falle
des Kl. infolge des Nichtwiederauflebens der ur-
sprünglich österreichischen Staatsangehörigkeit -
Staatenlosigkeit eintritt?
2. Für den Fall, dass die erste Frage bejaht wird: Muss
der Mitgliedstaat (Deutschland), der den Unionsbürger
eingebürgert hat und die erschlichene Einbürgerung
wieder zurücknehmen will, unter Beachtung des Ge-
meinschaftsrechts von der Rücknahme der Einbürge-
rung ganz oder zeitweilig absehen, wenn oder solange
sie die in Frage 1 beschriebene Rechtsfolge des Ver-
lusts der Unionsbürgerschaft (und der mit dieser ver-
bundenen Rechte und Grundfreiheiten) hätte, oder ist
der andere Mitgliedstaat (Österreich) der früheren
Staatsangehörigkeit unter Beachtung des Gemein-
schaftsrechts verpflichtet, sein nationales Recht so
auszulegen und anzuwenden oder auch anzupassen,
dass diese Rechtsfolge nicht eintritt?

Aus den Gründen:
Der EuGH hat die Vorlagefragen, wie aus dem Leit-
satz ersichtlich, beantwortet.
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A. Zur ersten Frage und zum ersten Teil der zweiten
Frage
[36] Mit der ersten Frage und dem ersten Teil der
zweiten Frage, die gemeinsam zu prüfen sind, möchte
das vorlegende Gericht wissen, ob es gegen das
Unionsrecht, insbesondere Art. EGV Artikel 17 EG,
verstößt, wenn ein Mitgliedstaat einem Unionsbürger
die durch erschlichene Einbürgerung erlangte Staats-
angehörigkeit dieses Mitgliedstaats wieder entzieht,
soweit der Betroffene mit dieser Entziehung staatenlos
wird und seinen Unionsbürgerstatus und die damit
verbundenen Rechte verliert, weil er mit dem Erwerb
der Staatsangehörigkeit dieses Mitgliedstaats durch
Einbürgerung die Staatsangehörigkeit seines Her-
kunftsmitgliedstaats verloren hat.

I. Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts

1. Ausschließliche Kompetenz der Mitgliedsstaaten
[37] Alle Regierungen, die Erklärungen beim Ge-
richtshof eingereicht haben, sowie der Freistaat Bay-
ern und die Kommission der Europäischen Gemein-
schaften machen geltend, dass die Vorschriften über
Erwerb und Verlust der Staatsangehörigkeit in die Zu-
ständigkeit der Mitgliedstaaten fielen. Einige dieser
Verfahrensbeteiligten ziehen hieraus den Schluss, dass
eine Entscheidung über die Rücknahme der Einbürge-
rung, wie sie im Ausgangsverfahren in Rede steht,
nicht unter das Unionsrecht fallen könne. Sie verwei-
sen insoweit auf die von den Mitgliedstaaten der
Schlussakte des EU-Vertrags beigefügte Erklärung Nr.
2 zur Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaats. (Diese
Erklärung lautet [ABlEG 1992 Nr. C 191, S. 98]: „Die
Konferenz erklärt, dass bei Bezugnahmen des Ver-
trags zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft
auf die Staatsangehörigen der Mitgliedstaaten die Fra-
ge, welchem Mitgliedstaat eine Person angehört, allein
durch Bezug auf das innerstaatliche Recht des betref-
fenden Mitgliedstaats geregelt wird. …”)

2. Kein grenzüberschreitender Sachverhalt?
[38] Die deutsche und die österreichische Regierung
machen zudem geltend, der Kl. des Ausgangsverfah-
rens sei im Zeitpunkt der Entscheidung über die Rüc-
knahme seiner Einbürgerung ein in Deutschland
wohnhafter deutscher Staatsbürger gewesen, an den
sich ein von einer deutschen Behörde erlassener Ver-
waltungsakt gerichtet habe. Sie vertreten daher, unter-
stützt durch die Kommission, die Ansicht, dass es sich
um einen rein internen Sachverhalt handele, der kei-
nerlei Bezug zum Unionsrecht aufweise, da dieses
nicht allein deshalb Anwendung finde, weil ein Mit-
gliedstaat eine Maßnahme gegenüber einem seiner
Staatsbürger treffe. Dass der Betroffene in einer Situa-
tion wie der des Ausgangsverfahrens vor der Einbür-
gerung von seinem Freizügigkeitsrecht Gebrauch ge-

macht habe, stelle für sich allein kein grenzüberschrei-
tendes Element dar, das in Bezug auf die Rücknahme
dieser Einbürgerung eine Rolle spielen könnte.

3. Entscheidung des EuGH
[39] In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern,
dass nach ständiger Rechtsprechung die Festlegung
der Voraussetzungen für den Erwerb und den Verlust
der Staatsangehörigkeit nach dem Völkerrecht in die
Zuständigkeit der einzelnen Mitgliedstaaten fällt
(EuGH, Slg. 1992, 4239 Rdnr. 10 - Micheletti u.a.;
Slg. 1999, 7955 Rdnr. 29 - Mesbah; Slg. 2004, 9925
Rdnr. 37 - Zhu und Chen).
[40] Die von den Mitgliedstaaten der Schlussakte des
EU-Vertrags beigefügte Erklärung Nr. 2 zur Staats-
angehörigkeit eines Mitgliedstaats und der Beschluss
der im Europäischen Rat von Edinburgh vom 11. und
12. 12. 1992 vereinigten Staats- und Regierungschefs
zu bestimmten von Dänemark aufgeworfenen Proble-
men betreffend den EU-Vertrag, die dazu bestimmt
waren, die für die Mitgliedstaaten besonders wichtige
Frage der Abgrenzung des persönlichen Anwendungs-
bereichs der auf den Staatsangehörigenbegriff Bezug
nehmenden Bestimmungen des Unionsrechts zu klä-
ren, sind zwar als Instrumente zur Auslegung des
EG-Vertrags heranzuziehen, insbesondere bei der Be-
stimmung von dessen persönlichem Anwendungsbe-
reich. (Abschnitt A des Ratsbeschlusses vom 11. und
12. 12. 1992 lautet [ABlEG 1992 Nr. C 348, S. 1]:
„Mit den im Zweiten Teil des Vertrages über die Eu-
ropäische Union enthaltenen Bestimmungen über die
Unionsbürgerschaft werden den Staatsangehörigen der
Mitgliedstaaten die in diesem Teil aufgeführten zu-
sätzlichen Rechte und der dort spezifizierte zusätzli-
che Schutz gewährt. Die betreffenden Bestimmungen
treten in keiner Weise an die Stelle der nationalen
Staatsbürgerschaft. Die Frage, ob eine Person die
Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaats besitzt, wird
einzig und allein auf der Grundlage des innerstaatli-
chen Rechts des betreffenden Mitgliedstaats ge-
regelt”.)
[41] Dass für ein Rechtsgebiet die Mitgliedstaaten
zuständig sind, schließt aber nicht aus, dass die betref-
fenden nationalen Vorschriften in Situationen, die un-
ter das Unionsrecht fallen, dieses Recht beachten müs-
sen (vgl. in diesem Sinne EuGH, Slg. 1998, 7637- Bi-
ckel und Franz; Slg. 2003, 11613 - Garcia Avello; Slg.
2005, 6421 Rdnr. 19 - Schrempp).
[42] Es liegt auf der Hand, dass die Situation eines
Unionsbürgers, gegen den wie gegen den Kl. des Aus-
gangsverfahrens eine Entscheidung der Behörden ei-
nes Mitgliedstaats über die Rücknahme seiner Ein-
bürgerung ergangen ist, die ihn - nachdem er die
Staatsangehörigkeit eines anderen Mitgliedstaats, die
er ursprünglich besessen hatte, verloren hat - in eine
Lage versetzt, die zum Verlust des durch Artikel 17
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EG verliehenen Status und der damit verbundenen
Rechte führen kann, ihrem Wesen und ihren Folgen
nach unter das Unionsrecht fällt.
[43] Wie der Gerichtshof mehrfach hervorgehoben
hat, ist der Unionsbürgerstatus dazu bestimmt, der
grundlegende Status der Angehörigen der Mitglied-
staaten zu sein (vgl. EuGH, Slg. 2001, 6193 - Grzel-
cyk; Slg. 2002, 7091 - Baubast und R).
[44] Artikel 17 II EG knüpft an diesen Status die im
EG-Vertrag vorgesehenen Pflichten und Rechte, dar-
unter das Recht, sich in allen vom sachlichen Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts erfassten Fällen auf
Artikel 12 EG zu berufen (vgl. insb. EuGH, Slg. 1998,
2691 - Martínez Sala, und Urteil Schempp, Rdnr. 17).
[45] Infolgedessen haben die Mitgliedstaaten bei der
Ausübung ihrer Zuständigkeit im Bereich der Staats-
angehörigkeit das Unionsrecht zu beachten (Urteile
Micheletti u.a., Rdnr. 10; Mesbah, Rdnr. 29; EuGH,
Slg. 2001, 1237  - Kaur, sowie Urteil Zhu und Chen,
Rdnr. 37).
[46] Unter diesen Umständen hat der Gerichtshof über
die Fragen des vorlegenden Gerichts zu befinden, die
die Bedingungen betreffen, unter denen ein Unions-
bürger auf Grund des Verlusts seiner Staatsangehörig-
keit diese Unionsbürgereigenschaft und demzufolge
die mit ihr verbundenen Rechte verlieren kann.

II. Zu den Auswirkungen des Gemeinschaftsrechts auf
die Rücknahmeentscheidung der nationalen Behörden
[47] Das vorlegende Gericht fragt sich im Wesentli-
chen, wie der Vorbehalt in der in Rdnr. 45 des vorlie-
genden Urteils angeführten Rechtsprechung des Ge-
richtshofs zu verstehen ist, wonach die Mitgliedstaa-
ten bei der Ausübung ihrer Zuständigkeit im Bereich
der Staatsangehörigkeit das Unionsrecht zu beachten
haben, und welche Konsequenzen dieser Vorbehalt in
einer Situation wie der im Ausgangsverfahren hat.
[48] Der Vorbehalt, dass das Unionsrecht zu beachten
ist, berührt nicht den vom Gerichtshof bereits aner-
kannten und in Rdnr. 39 des vorliegenden Urteils er-
wähnten Grundsatz des Völkerrechts, wonach die Mit-
gliedstaaten für die Festlegung der Voraussetzungen
für den Erwerb und den Verlust der Staatsangehörig-
keit zuständig sind, sondern stellt den Grundsatz auf,
dass im Fall von Unionsbürgern die Ausübung dieser
Zuständigkeit, soweit sie die von der Rechtsordnung
der Union verliehenen und geschützten Rechte berührt
- wie dies insbesondere bei einer Entscheidung über
die Rücknahme der Einbürgerung wie der im Aus-
gangsverfahren der Fall ist -, der gerichtlichen Kon-
trolle im Hinblick auf das Unionsrecht unterliegt.
[49] Im Gegensatz zur Kl. in der Rechtssache Kaur,
die der Definition des Staatsangehörigen des Vereinig-
ten Königreichs Großbritannien und Nordirland nicht
entsprach und daher die sich aus dem Unionsbürger-
status folgenden Rechte nicht verlieren konnte, besaß

der Kl. des Ausgangsverfahrens zweifellos die öster-
reichische und sodann die deutsche Staatsangehörig-
keit und hatte folglich den Unionsbürgerstatus und die
mit ihm verbundenen Rechte.

1. Rücknahme infolge arglistiger Täuschung ist mit
Gemeinschaftsrecht auch dann vereinbar, wenn sie
zur Staatenlosigkeit führt
[50] Eine Entscheidung über die Rücknahme der Ein-
bürgerung wie diejenige, um die es im Ausgangsver-
fahren geht, könnte jedoch, wie mehrere Regierungen,
die beim Gerichtshof Erklärungen eingereicht haben,
geltend machen, mit dem Recht der Union vereinbar
sein, wenn sie auf der arglistigen Täuschung beruht,
die der Betroffene im Rahmen des Verfahrens zum
Erwerb der betreffenden Staatsangehörigkeit began-
gen hat.
[51] Die Entscheidung, eine Einbürgerung wegen be-
trügerischer Handlungen zurückzunehmen, entspricht
nämlich einem im Allgemeininteresse liegenden
Grund. In dieser Hinsicht ist es legitim, dass ein Mit-
gliedstaat das zwischen ihm und seinen Staatsbürgern
bestehende Verhältnis besonderer Verbundenheit und
Loyalität sowie die Gegenseitigkeit der Rechte und
Pflichten, die dem Staatsangehörigkeitsband zu Grun-
de liegen, schützen will.
[52] Diese Schlussfolgerung zur grundsätzlichen
Rechtmäßigkeit einer unter Umständen wie denen des
Ausgangsverfahrens ergangenen Entscheidung über
die Rücknahme einer Einbürgerung wird bekräftigt
durch die einschlägigen Bestimmungen des Überein-
kommens zur Verminderung der Staatenlosigkeit.
Nach dessen Art. 8 II kann einer Person nämlich die
Staatsangehörigkeit eines Vertragsstaats entzogen
werden, wenn sie diese durch falsche Angaben oder
betrügerische Handlungen erworben hat. Auch Art. 7 I
und III des Europäischen Übereinkommens über die
Staatsangehörigkeit verbietet es einem Vertragsstaat
nicht, einer Person seine Staatsangehörigkeit zu ent-
ziehen, auch wenn sie dadurch staatenlos wird, sofern
die Staatsangehörigkeit durch arglistiges Verhalten,
falsche Angaben oder die Verschleierung einer erheb-
lichen Tatsache, die dieser Person zuzurechnen sind,
erworben wurde.
[53] Die genannte Schlussfolgerung steht außerdem
im Einklang mit dem in Art. 15 II der Allgemeinen
Erklärung der Menschenrechte und in Art. 4 lit. c des
Europäischen Übereinkommens über die Staatsange-
hörigkeit niedergelegten allgemeinen völkerrechtli-
chen Grundsatz, wonach niemandem die Staatsange-
hörigkeit willkürlich entzogen werden darf. Entzieht
ein Staat einer Person die Staatsangehörigkeit wegen
ihres rechtmäßig nachgewiesenen betrügerischen Ver-
haltens, kann dies nämlich nicht als eine willkürliche
Maßnahme angesehen werden.
[54] Diese Erwägungen zur grundsätzlichen Recht-
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mäßigkeit einer Entscheidung über die Rücknahme der
Einbürgerung wegen betrügerischer Handlungen gel-
ten grundsätzlich auch, wenn eine solche Rücknahme
zur Folge hat, dass der Betroffene neben der Staats-
angehörigkeit des Mitgliedstaats der Einbürgerung die
Unionsbürgerschaft verliert.

2. Grenze: Verhältnismäßigkeit
[55] In einem solchen Fall hat das vorlegende Gericht
jedoch - gegebenenfalls über die Prüfung der Verhält-
nismäßigkeit nach dem nationalen Recht hinaus - zu
prüfen, ob die im Ausgangsverfahren in Rede stehende
Rücknahmeentscheidung hinsichtlich ihrer Auswir-
kungen auf die unionsrechtliche Stellung des Betroffe-
nen den Grundsatz der Verhältnismäßigkeit wahrt.
[56] Angesichts der Bedeutung, die das Primärrecht
dem Unionsbürgerstatus beimisst, sind daher bei der
Prüfung einer Entscheidung über die Rücknahme der
Einbürgerung die möglichen Folgen zu berücksichti-
gen, die diese Entscheidung für den Betroffenen und
gegebenenfalls für seine Familienangehörigen in Be-
zug auf den Verlust der Rechte, die jeder Unionsbür-
ger genießt, mit sich bringt. Hierbei ist insbesondere
zu prüfen, ob dieser Verlust gerechtfertigt ist im Ver-
hältnis zur Schwere des vom Betroffenen begangenen
Verstoßes, zur Zeit, die zwischen der Einbürgerungs-
entscheidung und der Rücknahmeentscheidung ver-
gangen ist, und zur Möglichkeit für den Betroffenen,
seine ursprüngliche Staatsangehörigkeit wiederzuer-
langen.
[57] Was insbesondere den letztgenannten Gesichts-
punkt betrifft, kann ein Mitgliedstaat, dessen Staats-
angehörigkeit durch Täuschung erschlichen wurde,
nicht nach Art. 17 EG verpflichtet sein, von der Rüc-
knahme der Einbürgerung allein deshalb abzusehen,
weil der Betroffene die Staatsangehörigkeit seines
Herkunftsmitgliedstaats nicht wiedererlangt hat.
[58] Das nationale Gericht hat allerdings zu beurtei-
len, ob die Beachtung des Grundsatzes der Verhältnis-
mäßigkeit es unter Berücksichtigung sämtlicher rele-
vanter Umstände verlangt, dass dem Betroffenen vor
Wirksamwerden einer derartigen Entscheidung über
die Rücknahme der Einbürgerung eine angemessene
Frist eingeräumt wird, damit er versuchen kann, die
Staatsangehörigkeit seines Herkunftsmitgliedstaats
wiederzuerlangen.

III. Zwischenergebnis
[59] Angesichts der vorstehenden Erwägungen ist auf
die erste Frage und den ersten Teil der zweiten Frage
zu antworten, dass es nicht gegen das Unionsrecht,
insbesondere Art. 17 EG, verstößt, wenn ein Mitglied-
staat einem Unionsbürger die durch Einbürgerung er-
worbene Staatsangehörigkeit dieses Mitgliedstaats
wieder entzieht, falls die Einbürgerung durch Täu-

schung erschlichen wurde, vorausgesetzt, dass die
Rücknahmeentscheidung den Grundsatz der Verhält-
nismäßigkeit wahrt.

B. Zum zweiten Teil der zweiten Frage
[60] Mit dem zweiten Teil der zweiten Frage möchte
das vorlegende Gericht wissen, ob das Unionsrecht,
insbesondere Art. 17 EG, dann, wenn gegen einen
Unionsbürger in einer Situation wie der des Kl. des
Ausgangsverfahrens eine Entscheidung über die Rüc-
knahme der Einbürgerung ergangen ist, die zum Ver-
lust seines Unionsbürgerstatus zu führen droht, dahin
ausgelegt werden muss, dass der Mitgliedstaat, dessen
Staatsangehörigkeit der Betroffene ursprünglich be-
sessen hat, verpflichtet ist, sein nationales Recht so
auszulegen, dass dieser Verlust dadurch nicht eintritt,
dass es dem Betroffenen ermöglicht wird, diese
Staatsangehörigkeit wiederzuerlangen.

I. Unzulässigkeit der einen fiktiv-zukünftigen Sach-
verhalt betreffenden Vorlagefrage
[61] Im vorliegenden Fall ist darauf hinzuweisen, dass
die Rücknahme der vom Kl. des Ausgangsverfahrens
in Deutschland erlangten Einbürgerung nicht be-
standskräftig geworden ist und der Mitgliedstaat, des-
sen Staatsangehörigkeit der Kl. ursprünglich besessen
hat, nämlich die Republik Österreich, keine Entschei-
dung über seinen Status getroffen hat.
[62] Im Rahmen des vorliegenden Vorabent-
scheidungsersuchens ist darauf hinzuweisen, dass die
Grundsätze, die sich aus dem vorliegenden Urteil zur
Zuständigkeit der Mitgliedstaaten im Bereich der
Staatsangehörigkeit und zu ihrer Verpflichtung, diese
Zuständigkeit unter Beachtung des Unionsrechts aus-
zuüben, ergeben, sowohl für den Mitgliedstaat der
Einbürgerung als auch für den Mitgliedstaat der ur-
sprünglichen Staatsangehörigkeit gelten.
[63] Der Gerichtshof kann jedoch nicht über die Frage
befinden, ob das Unionsrecht einer Entscheidung ent-
gegensteht, die noch nicht ergangen ist. Wie die öster-
reichische Regierung in der mündlichen Verhandlung
geltend gemacht hat, werden die österreichischen Be-
hörden gegebenenfalls eine Entscheidung zu der Frage
zu erlassen haben, ob der Kl. des Ausgangsverfahrens
seine ursprüngliche Staatsangehörigkeit wiedererlangt,
und die österreichischen Gerichte werden nach dem
Erlass dieser Entscheidung gegebenenfalls deren
Rechtmäßigkeit im Licht der Grundsätze zu beurteilen
haben, die sich aus dem vorliegenden Urteil ergeben.

II. Zwischenergebnis
[64] In Anbetracht der vorstehenden Erwägungen ist
der zweite Teil der zweiten Frage im Rahmen des vor-
liegenden Vorabentscheidungsverfahrens nicht zu beantworten.
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Standort: Verfassungsbeschwerde Problem: Statthaftigkeit; Beschwerdebefugnis

BVERFG, BESCHLUSS VOM 05.03.2010 

1 BVR 2349/08 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall ging es um die Frage, ob und
wann eine Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG
gegen die Entscheidung eines Landesverfassungsge-
richts zulässig ist.

A. Verfassungsbeschwerden können nach Art. 93 I Nr.
4a GG i.V.m. § 90 I BVerfGG gegen jeden Akt der
öffentlichen Gewalt erhoben werden. Zur öffentlichen
Gewalt zählt auch die Judikative. Somit steht der
Statthaftigkeit einer Verfassungsbeschwerde gegen
Entscheidungen eines Gerichts - auch des Verfas-
sungsgerichts eines Landes - grundsätzlich nichts ent-
gegen. Dies betont auch das BVerfG in seinem nach-
stehenden Beschluss.

B. Allerdings muss der Beschwerdeführer nach Art.
93 I Nr. 4a GG i.V.m. § 90 I BVerfGG auch be-
schwerdebefugt sein. Hierzu ist erforderlich, dass zu-
mindest die Möglichkeit einer Grundrechtsverletzung
besteht und er von dem angegriffenen Akt der öffentli-
chen Gewalt selbst, gegenwärtig und unmittelbar be-
troffen ist. Zu den möglicherweise verletzten “Grund-
rechten” in diesem Sinne zählen neben den Art. 1-19
GG nur die in Art. 93 I Nr. 4a GG i.V.m. § 90 I
BVerfGG explizit genannten “grundrechtsgleichen”
Rechte, also Art. 20 IV, 33, 38, 101, 103 und 104 GG,
nicht aber die Grundrechte der Landesverfassungen.
Da die Verfassungsgerichte der Länder in aller Regel
aber nur die Vereinbarkeit hoheitlichen Handelns mit
ihren jeweiligen Landesverfassungen prüfen, wird es
häufig schon an der Möglichkeit einer Grundrechts-
verletzung (i.S.d. Art. 93 I Nr. 4a GG i.V.m. § 90 I
BVerfGG) durch die Entscheidung eines Landesver-
fassungsgerichts fehlen. So lag der Fall auch hier.

C. Allerdings ist eine Beschwerdebefugnis auch nicht
völlig ausgeschlossen. So könnte es sein, dass im Ver-
fahren vor dem Landesverfassungsgericht vom  Lan-
desverfassungsgericht selbst Grundrechte oder grund-
rechtsgleiche Rechte i.S.d. Art. 93 I Nr. 4a GG i.V.m.
§ 90 I BVerfGG verletzt worden sind (z.B. Rechtli-
ches Gehör, prozessuales Willkürverbot oder Gesetz-
lichkeit des Richters). Wäre dies (möglicherweise) der
Fall, wäre auch eine Verfassungsbeschwerde hierge-
gen vor dem BVerfG zulässig.

D. Ferner ist die Verfassungsbeschwerde gegen eine
Entscheidung des Landesverfassungsgerichts natürlich
zu unterscheiden von der Verfassungsbeschwerde ge-
gen den der Entscheidung des Landesverfassungsge-
richts zugrunde liegenden Hoheitsakt. Haben sich die
Beschwerdeführer - wie hier - beispielsweise vor dem

Landesverfassungsgericht gegen ein Gesetz gewandt
mit der Begründung, dieses verstoße gegen die Lan-
desverfassung, und hat das Landesverfassungsgericht
diese Rüge zurückgewiesen, so kann das Gesetz
durchaus (weiterhin) vor dem BVerfG mittels Verfas-
sungsbeschwerde angegriffen werden, wenn es Grund-
rechte aus dem Grundgesetz verletzt.

 

Prüfungsrelevanz:
In materieller Hinsicht ging es in dem Fall um die
Verfassungsmäßigkeit der Studienbeiträge (nicht:
“Studiengebühren”, wie sie vielfach rechtsirrig ge-
nannt werden) des Landes Hessen. Dass es sich dabei
um ein vielfach kontrovers diskutiertes Thema han-
delt, ist allgemein bekannt. Auch die RA hat hierüber
berichtet (siehe Vertiefungshinweise).

Die vorliegende prozessuale Problematik könnte Ge-
genstand mündlicher Prüfungen werden oder eine Zu-
satzfrage in einer schriftlichen Aufgabenstellung abge-
ben, beides selbstverständlich nicht nur im Zu-
sammenhang mit Studienbeiträgen.

Vertiefungshinweise:
“ Angefochtene Entscheidung des HessStGH:
HessStGH, NVwZ 2008, 883

“ Zur Verfassungsmäßigkeit von Studienbeiträgen in
Hessen: Walther, NVwZ 2007, 1366

“ Zur Zulässigkeit von Studienbeiträgen allgemein:
BVerfGE 112, 226; OVG Münster, RA 2008, 197 =
NWVBl 2008, 144; Steinberg/Deimann, WissR 2002,
113; Schmehl, NVwZ 2006, 883; Lübbe, DÖV 2007,
423

Kursprogramm:

“ Examenskurs: “Frauenpower”

Sachverhalt:
Die Beschwerdeführer rügten vor dem Staatsge-
richtshof Hessen die Unvereinbarkeit des Hessi-
schen Studienbeitragsgesetzes (HStubeiG, GVBl I
S. 512) mit der Verfassung des Landes Hessen.
Nachdem der HessStGH die Klage abschlägig be-
schieden hatte, erhoben die Bf. gegen diese Ent-
scheidung Verfassungsbeschwerde vor dem
BVerfG.
Das BVerfG hat die Verfassungsbeschwerde nicht
zur Entscheidung angenommen, da die Vorausset-
zungen des § 93a Abs. 2 BVerfGG nicht vorlagen. 

Aus den Gründen:
[1] Die Verfassungsbeschwerde hat keine grundsätzli-
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che Bedeutung. Ihre Annahme ist auch nicht zur
Durchsetzung der von den Beschwerdeführern als ver-
letzt bezeichneten Grundrechte angezeigt.
[2] Die Verfassungsbeschwerde hat keine Aussicht auf
Erfolg, denn sie ist bereits unzulässig. Nach dem Vor-
bringen der Beschwerdeführer ist bereits die Möglich-
keit einer Grundrechtsverletzung ausgeschlossen.

A. Statthaftigkeit
[3] Eine Verfassungsbeschwerde gegen eine Entschei-
dung eines Landesverfassungsgerichts ist grundsätz-
lich statthaft, da das Landesverfassungsgericht als Teil
der öffentlichen Gewalt nach Art. 1 Abs. 3 GG an die
Grundrechte gebunden ist (vgl. BVerfGE 13, 132
[140]; 85, 148 [157]; 96, 231 [242]). In dem betont
föderativ gestalteten Bundesstaat des Grundgesetzes
stehen die Verfassungsbereiche des Bundes und der
Länder jedoch grundsätzlich selbständig nebeneinan-
der (vgl. BVerfGE 4, 178 [189]). Entsprechendes gilt
auch für die Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundes
und der Länder (vgl. BVerfGE 6, 376 [381 f.]; 22, 267
[270]; 41, 88 [118]; 60, 175 [209]). Die Nachprüfung
der vom Landesgesetzgeber in eigener Kompetenz
erlassenen Gesetze auf ihre Vereinbarkeit mit der Lan-
desverfassung ist daher allein Sache der Landesverfas-
sungsgerichte (vgl. BVerfGE 6, 376 [382]; 60, 175
[209]), die nach der Landesverfassung geschaffen und
von ihr zur Entscheidung eines Falles zur autoritativen
Auslegung der Landesverfassung  berufen sind (vgl.
BVerfGE 64, 301 [317]). Zur vollumfänglichen Über-
prüfung dieser Entscheidungen ist das Bundesverfas-
sungsgericht nicht befugt, da es keine zweite Instanz
über den Landesverfassungsgerichten ist (vgl. BVerf-
GE 60, 175 [208 f.]).

B. Beschwerdebefugnis

I. Unmittelbare Betroffenheit
[4] Soweit die Beschwerdeführer rügen, der Staats-
gerichtshof habe bei der Auslegung einer Landesver-

fassungsnorm die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts nicht hinreichend berücksichtigt, ver-
kennen sie, dass sich die Rechtswirkung des Urteils
des Staatsgerichtshofs in der Erklärung der Vereinbar-
keit des Hessischen Studienbeitragsgesetzes (HStu-
beiG) als Art. 1 des Gesetzes zur Einführung von Stu-
dienbeiträgen an den Hochschulen des Landes und zur
Änderung weiterer Vorschriften vom 16. Oktober
2006 (GVBl I S. 512) mit der Verfassung des Landes
Hessen erschöpft. Die bloß abstrakte Entscheidung
des Staatsgerichtshofs, welcher Inhalt und welche
Tragweite einer bestimmten Verfassungsnorm zukom-
men, ist für sich ungeeignet, in Rechtspositionen der
Normadressaten zu ihrem Nachteil einzugreifen. Erst
in der konkreten Anwendung der Norm kann ein Ein-
griff liegen, etwa in einem Verwaltungsakt, der dann
unmittelbar in die Rechtsposition der Beschwerdefüh-
rer eingreifen würde. Durch die Entscheidung des
Staatsgerichtshofs als solche wurde deren Rechtsposi-
tion jedenfalls nicht verändert (vgl. BVerfGE 30, 112
[123 f.]).
[5] Das Urteil des Staatsgerichtshofs nimmt den Be-
schwerdeführern auch nicht die Möglichkeit, sich ge-
gen einen auf Grundlage des Hessischen Studienbei-
tragsgesetzes erlassenen Beitragsbescheid zur Wehr zu
setzen. Nach Beschreiten des Rechtswegs können sie
gegen die Urteile der Fachgerichte Verfassungs-
beschwerde beim Bundesverfassungsgericht einlegen.

II. Mögliche Grundrechtsverletzung
[6] Nicht von vornherein ausgeschlossen wäre aller-
dings die Prüfung der Frage am Maßstab des Grundge-
setzes, ob im Verfahren vor dem Staatsgerichtshof das
Recht auf Gehör, das prozessuale Willkürverbot oder
die Gesetzlichkeit des Richters beachtet wurden; denn
auch im Verfahren vor den Landesverfassungsgerich-
ten gelten die Prozessgrundrechte des Grundgesetzes
(vgl. BVerfGE 60, 175 [210 ff.]). Eine Verletzung
dieser Grundrechte haben die Beschwerdeführer je-
doch nicht geltend gemacht.
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Standort: Amtshaftung Problem: Verzögerte Verfahrensbehandlung durch Richter

OLG DRESDEN, URTEIL VOM 24. 6. 2009

6 U 24/09 (NVWZ 2010, 471)

Problemdarstellung:

Nach Art. 34 S. 2 GG bleibt dem Staat eine Regress-
nahme bei seinen Beamten vorbehalten, wenn diese
einen Amtshaftungsschaden vorsätzlich oder grob
fahrlässig verursacht haben. Art. 34 S. 2 GG stellt
dabei selbst keine Anspruchsgrundlage dar, da er nur
vom “Vorbehalt” des Regresses spricht, einen sol-
chen also nur klarstellend-deklaratorisch nicht für
ausgeschlossen hält (und ihn gleichzeitig konstitutiv
auf Vorsatz und grobe Fahrlässigkeit beschränkt). Als
Anspruchsgrundlage bedarf es aber immer einer eige-
nen gesetzlichen Regelung. 

Im vorliegenden Fall, in dem der Freistaat Sachsen
einen Richter wegen verzögerter Verfahrensbearbei-
tung in Regress nahm, war dies § 97 I SächsBG, der
nach § 3 SächsRiG für Richter entsprechend gilt.
Auch in den anderen Bundesländern existieren ent-
sprechende Normen. Die Prüfung eines solchen Re-
gressanspruchs vollzieht sich regelmäßig in zwei
Schritten:

A. Erstens: Hat der Beamte seine Amtspflichten vor-
sätzlich oder grob fahrlässig verletzt? Dahinter ver-
bergen sich wiederum zwei Unterpunkte, nämlich die
Amtspflichtverletzung einerseits und das Verschul-
den (Vorsatz / grobe Fahrlässigkeit) andererseits. Im
vorliegenden Fall hatte der Richter trotz anberaumten
Verkündungstermins über Monate keine Entschei-
dung gefällt, weil er die Akte verlegt hatte. Das OLG
Dresden sah darin eine grob fahrlässige Amtspflicht-
verletzung zumindest in Form eines Organisations-
verschuldens: Ein Richter habe sein Dezernat so zu
führen, dass dergleichen ausgeschlossen sei. Diese
Ansicht ist nicht unwidersprochen geblieben (vgl. die
negativen Urteilsanmerkungen von Scheffer, NVwZ
2010, 425).

B. Zweitens: Haftete der Regress nehmende Dienst-
herr überhaupt aus Amtshaftung gegenüber dem Drit-
ten (Bürger)? Selbstverständlich ist nur der Ausgleich
tatsächlich bestehender Ansprüche regressfähig. Für
den vorliegenden Fall stellten sich insofern zwei wei-
tere Probleme: Zum einen hätte der Amtshaftungs-
anspruch der durch die Prozessverzögerung geschä-
digten Partei an § 839 I 2 BGB scheitern können, wo-
nach der Amtshaftungsanspruch ausgeschlossen ist,
wenn anderweitige Ersatzansprüche bestehen (sog.
Subsidiaritätsklausel). Es kam nämlich ein Anspruch
aus § 280 I BGB der Partei gegen ihren Rechtsanwalt
in Betracht; ein solcher hätte sich ergeben können,
wenn dieser nicht hinreichend auf den Fortgang des

Verfahrens hingewirkt hätte. Das OLG konnte im
konkreten Fall jedoch kein solches Fehlverhalten des
Anwalts erkennen.

Zweitens war fraglich, ob der Schaden durch Ge-
brauch eines Rechtsmittels hätte abgewendet werden
können, § 839 III BGB. Gegen das Unterlassen eines
Richters, dem Verfahren Fortgang  zu geben, existie-
ren zwar keine förmlichen Rechtsmittel; in Betracht
kam jedoch eine Dienstaufsichtsbeschwerde. Das
OLG meint, eine solche sei zwar grds. auch als
Rechtsmittel i.S.d. § 839 III BGB anzuerkennen, hätte
im vorliegenden Fall aber nichts geholfen (vgl. auch
hierzu die a.A. von Scheffer, NVwZ 2010, 425).

Prüfungsrelevanz:

Amtshaftungsansprüche sind im ersten und zweiten
Examen sehr prüfungsrelevant, weil sie dem Prüfer
Gelegenheit bieten, nahezu jede beliebige Materie
anhand eines ungewöhnlichen Aufhängers abzuprü-
fen. Eine Amtspflichtverletzung ist nämlich i.d.R.
schon dann gegeben, wenn die im Rechtsstaat jeden
Hoheitsträger treffende Pflicht zum rechtmäßigen
Handeln verletzt worden ist. Somit lässt sich inziden-
ter beinahe jedes beliebige Verhalten auf seine Recht-
mäßigkeit hin überprüfen. Der Regressfall des Art. 34
S. 2 GG ist dabei wiederum eine Besonderheit. Fun-
damental und daher unbedingt merkwürdig ist die
Erkenntnis, dass Art. 34 S. 2 GG keine eigene An-
spruchsgrundlage ist (s.o.).

Die Prüfungsrelevanz weiter fördert, dass das vorlie-
gende Urteil hohe Wellen geschlagen hat. Man kann
sich leicht vorstellen, dass es für einige Verunsiche-
rung bei den Fachgerichten sorgt, dass Richter nun
persönlich in Regress genommen werden können,
wenn sie eine Akte zu lange liegen lassen.

Vertiefungshinweise:

“ Urteilsbesprechung: Scheffer, NVwZ 2010, 425

“ Persönlichen Haftung eines Beamten bei Amts-
pflichtverletzung: OLG Frankfurt a.M., NJW-RR
2007, 283

Kursprogramm:

“ Examenskurs: “Ende einer Dienstfahrt”

“ Examenskurs: “Die vergessene Motorsäge”

Leitsätze (der Redaktion):
1. Einen Richter trifft die Amtspflicht, seine Ver-
fahrensakten in angemessener Zeit zu bearbeiten
und dem Verfahren Fortgang zu geben.
2. Zur Frage anderweitiger Ersatzansprüche der
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durch überlange Untätigkeit des Gerichts geschä-
digten Partei gegen ihren Rechtsanwalt wegen
unterlassener oder nicht ausreichender Hinwir-
kung auf einen zügigen Verfahrensfortgang.

Sachverhalt:
Der Kl. begehrt vom bekl. Richter im Wege des Re-
gresses die Freistellung von Kosten, die der Kl. ehe-
maligen Bekl. in einem Rechtsstreit als Schadens-
ersatz wegen einer Amtspflichtverletzung des bekl.
Richters geleistet hat. Das LG hat die Klage abgewie-
sen. Die Berufung des Kl. war erfolgreich.

Aus den Gründen:
Der Kl. hat gegenüber dem Bekl. einen Regressan-
spruch (Art. 34 S. 2 GG) i.H. von 563,18 Euro, weil
den ehemaligen Bekl./Berufungskl. im Verfahren 1 C
804/05 ein Anspruch gegenüber dem Kl. wegen einer
grob fahrlässigen Amtspflichtverletzung (§ 839 I
BGB) zugestanden hat.

A. Amtspflichtverletzung
Soweit der Bekl. die hier streitgegenständliche Ver-
fahrensakte sechs Monate trotz Verkündungstermins
unbearbeitet unter anderen Unterlagen hat liegen las-
sen, ohne dass er sie bearbeitet bzw. überhaupt ge-
sichtet hat, liegt hierin eine gegenüber den damaligen
Bekl. bestehende, grob fährlässige Amtspflichtverlet-
zung nach § 839 I BGB.

I. Amtspflicht
Inhalt und Umfang der Amtspflichten eines Richters
gegenüber den an einem Verfahren beteiligten Partei-
en ergeben sich wesentlich aus dem grundgesetzlich
garantierten Gebot des effektiven Rechtsschutzes
(Art. 19 IV GG). Klageverfahren sind – mit der gebo-
tenen Beschleunigung – zu betreiben (vgl. Papier, in:
MünchKomm, 5. Aufl., § 839 Rdnr. 217). Insofern
hat der zuständige Richter rechtshängige Verfahren in
angemessener Zeit zu betreiben, indem er verfahrens-
fördernde Maßnahmen trifft, um sie zu beenden.

II. Verletzung
Hiergegen hat der Bekl. verstoßen. Ihn trifft ein Orga-
nisationsverschulden, welches dazu geführt hat, dass
er das Verfahren sechs Monate nicht zur Kenntnis
genommen hat, obwohl ein Verkündungstermin anbe-
raumt gewesen ist und Sachstandsanfragen eingegan-
gen sind. Insoweit kann auch die Unkenntnis von dem
versäumten Verkündungstermin sowie der schriftli-
chen und telefonischen Sachstandsanfrage den Bekl.
nicht entlasten. Verfahrensakten, die nicht an einem
Umlauf zwischen Geschäftsstelle und Richter teilneh-
men, sondern im Dienstzimmer des Richters nach
dessen Willen liegen bleiben, sind von ihm selbst im
Rahmen seiner Prozessleitungspflicht (§§ 139, 273

ZPO) während der Dauer von sechs Monaten jeden-
falls einmal zu sichten, um sicherzustellen, dass das
Verfahren nicht ohne sachlichen Grund unbearbeitet
bleibt. 
Dass das ehemalige Verfahren völlig unkontrolliert
geblieben, aus dem Blickfeld geraten und nicht mehr
zur Kenntnis genommen worden ist, beruht aus-
schließlich darauf, dass die streitgegenständliche Ak-
te, im Dienstzimmer liegend nicht in einem angemes-
senen Zeitabstand auf den jeweiligen Sachstand hin
durchgesehen worden ist, um die weiteren notwendi-
gen Verfahrensschritte zu veranlassen. Eine Zeitspan-
ne von annähernd sechs Monaten ohne jede diesbe-
zügliche Kontrolle ist nicht mehr als angemessen an-
zusehen.

B. Grobe Fahrlässigkeit
Das Verhalten (Unterlassen) des Bekl. stellt sich als
grob fahrlässig dar. Von grober Fahrlässigkeit ist
dann auszugehen, wenn die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt nach den Umständen des Einzelfalls im be-
sonders schwerem Maße nicht beachtet ist und dasje-
nige außer Acht gelassen worden ist, was im gegebe-
nen Fall jedem hätte einleuchten müssen (BGH, NJW
1984, 789; BGH, NJW 1988, 1265; BGH, NJW-RR
1989, 339; BGHZ 135, 341).
Durch die Nichtbearbeitung der auf seinem Dienst-
zimmer befindlichen Akte trotz Verkündungstermins
und die darüber hinaus nicht vorhandene Kontrolle
des Verfahrens für die Dauer von sechs Monaten hat
der Bekl. die erforderliche Sorgfalt in besonders
schwerem Maße verletzt. Bei der Beurteilung des
Verschuldens sind die insofern unstreitigen Umstän-
de maßgeblich, dass bereits der Verkündungstermin
vom 14. 3. 2006 versehentlich versäumt worden war,
die Akte danach unbearbeitet über nahezu sechs Mo-
nate im Dienstzimmer des Bekl. gelegen hat, ohne auf
weitere notwendige Verfahrensmaßnahmen hin ge-
sichtet worden zu sein, die schriftliche Sachstandsan-
frage vom 4. 8. 2006 unbeantwortet, sowie eine tele-
fonische Anfrage bei der Geschäftsstelle erfolglos
geblieben ist.
Umstände, die den Bekl. entlasten könnten, sind inso-
weit nicht hinreichend vorgetragen. Soweit der Bekl.
behauptet, die streitgegenständliche Akte habe unter
anderen Unterlagen gelegen, ist der Vortrag mangels
konkreter Angaben nicht erheblich, zumal die Akte
offensichtlich durch die Mitarbeiter der Geschäfts-
stelle zum Einlegen der schriftlichen Sachstandsan-
frage aufgefunden worden ist. Auch auf Nachfrage in
der mündlichen Verhandlung vor dem Senat hat der
Bekl. keine nachvollziehbaren Erklärungen abgege-
ben (sekundäre Darlegungslast).

C. Regressfähige Ersatzpflicht des Staates gegenüber
der geschädigten Partei
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I. Kein anderweitiger Ersatzanspruch (Anwalt)
Der Amtshaftungsanspruch der ehemaligen Bekl. ge-
gen den hiesigen Kl. ist auch nicht wegen Bestehens
eines anderweitigen Ersatzanspruchs nach § 839 I 2
BGB ausgeschlossen gewesen. Insbesondere hat kein
anderweitiger Anspruch gegenüber den Prozessbe-
vollmächtigten der ehemaligen Bekl. wegen schuld-
hafter Verletzung des Anwaltsvertrags (§ 280 I BGB)
bestanden.

1. Einlegung der Berufung trotz Nichturteils
Eine Pflichtverletzung liegt insbesondere nicht in der
Einlegung der Berufung. Zwar ist eine Berufung ge-
gen ein nicht existentes Urteil unzulässig (§ 511 I
ZPO). Jedoch handelt der Anwalt, der trotz Verkün-
dungstermins, einer schriftlichen und einer telefoni-
schen Nachfrage weder eine Entscheidung zugestellt
erhält, noch eine Auskunft erlangt, nicht pflichtwid-
rig, wenn er vorläufig Berufung gegen das mit Ver-
kündungstermin angekündigte Urteil einlegt und sich
nach Ablauf der absoluten Berufungsfrist (§ 517 2.
Hs ZPO) herausstellt, ein solches Urteil liegt nicht
vor. Vielmehr ist er auf Grund eines festgesetzten
Verkündungstermins sogar gehalten im Interesse sei-
ner Mandanten gegen ein eventuell gegen diese er-
gangenes Urteil vorläufig Berufung einzulegen. Von
einem für die ehemaligen Bekl. negativen Urteil
mussten die Prozessbevollmächtigten im Interesse
ihrer Mandanten auch zunächst ausgehen, da ander-
weitige Informationen seitens des Gerichts nicht zu
erlangen waren und die Versäumung der Berufungs-
frist jedenfalls vermieden werden musste, um den
drohenden (rechtskräftigen) Verlust des Rechtstreits
(4.000 Euro) zu verhindern.

2. Unterlassene weitere Sachstandsanfragen
Die Prozessbevollmächtigten waren ferner nicht ge-
halten, über die schriftsätzlich und telefonische An-
frage hinaus, noch weitere Schritte zur Erlangung der
notwendigen Informationen einzuleiten. Diese erge-
ben sich insbesondere nicht aus einer anzunehmenden
Informationsbeschaffungspflicht der anwaltlichen
Prozessvertreter. Die zumutbaren Maßnahmen waren
durch zweimalige Anfragen ausgeschöpft. Insbeson-
dere gehen die Sorgfaltspflichten eines Anwalts nicht
so weit, dass er unter Ausschöpfung aller Möglich-
keiten der Informationsbeschaffung den Verfahrens-
stand zu ermitteln hat. Schließlich ist nicht ersicht-
lich, dass weitere Sachstandsanfragen/Aktenein-
sichtsgesuche den Bekl. überhaupt erreicht hätten, da
die Akte – obwohl im Dienstzimmer – über einen
Zeitraum von sechs Monaten nach versäumten Ver-
kündungstermin nicht bearbeitet worden ist.
Etwas Anderes ergibt sich auch nicht unter Berücks-
ichtigung der Rechtsprechung zu § 167 ZPO. Zwar
kann im Rahmen einer wertenden Entscheidung bei

der Problematik, ob eine Zustellung demnächst er-
folgt ist, eine Nachfragepflicht des Anspruchstellen-
den in Betracht kommen, wird jedoch regelmäßig
dann nicht veranlasst sein, wenn er selbst alles für
eine Zustellung seinerseits Erforderliche getan hat.
Im Übrigen ergibt sich die Nachfragepflicht in den
Fällen des § 167 ZPO aus einem Vertrauenstat-
bestand zu Gunsten des Gegners und ist insofern –
entgegen der Auffassung des LG – nicht mit der hier
vorliegenden Interessenkonstellation vergleichbar.
Insbesondere kann daraus für den vorliegenden Fall
keine Pflicht der ehemaligen Prozessvertreter zur
nochmaligen Nachfrage nach Ablauf einer bestimm-
ten Zeit abgeleitet werden. Die ehemaligen Prozess-
bevollmächtigten mussten nicht so rechtzeitig nach-
fragen, dass der Bekl. vor Ablauf der Berufungsfrist
noch ausreichend Zeit gehabt hätte, seinen Fehler
sicher zu bemerken bzw. zu korrigieren, zumal auf
Grund der tatsächlichen Umstände angenommen wer-
den muss, dass auch „zeitnähere” Anfragen, erfolglos
geblieben wären. [...]

II. Kein “dulde und liquidiere”
Ein Amtshaftungsanspruch der damaligen Bekl. ist
auch nicht gem. § 839 III BGB dadurch ausgeschlos-
sen gewesen, dass sie es unterlassen haben ein
Rechtsmittel einzulegen.

1. Dienstaufsichtsbeschwerde als “Rechtsmittel”
Rechtsmittel im Sinne dieser Vorschrift sind alle
Rechtsbehelfe, die sich gegen die eine Amtspflicht-
verletzung darstellende Handlung oder Unterlassung
richten, deren Beseitigung oder Berichtigung zum
Ziel haben und den Schaden abzuwenden geeignet
sind. Dazu gehören auch Gegenvorstellungen, Erinne-
rungen, Beschwerden und Dienstaufsichtsbeschwer-
den (BGH, NJW 1986, 1924).

2. Geeignetheit zur Schadensabwendung
Unter Beachtung dieses Grundsatzes hätte eine gegen
den Bekl. erhobene Dienstaufsichtsbeschwerde kein
geeignetes Rechtsmittel dargestellt, denn sie war
nicht geeignet, das rechtswidrige Unterlassen des
Bekl. zu beseitigen. Die Beschwerde hätte jedenfalls
nur in die Zukunft gewirkt und nicht zwingend die
drohende Gefahr des Schadenseintritts (Rechtskraft
des Urteils) verhindert. Dies konnte nur durch Ein-
legung der Berufung erreicht werden (s. o.).

III. Kausale Schadensverursachung
Der eingetretene Schaden i.H. von 563,18 Euro (au-
ßergerichtlich entstandene Rechtsanwaltskosten im
Berufungsverfahren) ist auch kausal auf die Amts-
pflichtverletzung des Bekl. zurückzuführen, so dass
die Regressansprüche auch der Höhe nach vollum-
fänglich bestehen [wird ausgeführt].
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Standort: Baunachbarrecht Problem: Gerichtliche Schutzmaßnahme

VGH MÜNCHEN, BESCHLUSS VOM 26.10.2009

2 CS 09.2121 (NVWZ-RR 2010, 346)

Problemdarstellung:

Nach § 80a I Nr. 2 VwGO kann das Gericht (über §
80a III 1 VwGO) nicht nur die Vollziehung eines von
einem Dritten angefochtenen Verwaltungsaktes aus-
setzen, sondern auch Maßnahmen zur Sicherung der
Rechte des Dritten treffen. Hauptanwendungsfall hier-
zu ist das Baunachbarrecht: Der Bauherr hat eine Bau-
genehmigung erhalten, die der Nachbar anficht. Der
Bauherr baut allerdings weiter, was sein gutes Recht
ist, denn gem. §§ 80 II Nr. 3 VwGO i.V.m. 212a
BauGB kommt der Anfechtungsklage des Nachbarn
keine aufschiebende Wirkung zu - daher sein Antrag
nach § 80a I Nr. 2 VwGO, denn die “Aussetzung der
Vollziehung” einer Baugenehmigung bedeutet nichts
anderes als einen Baustopp.

Im vorliegenden Fall ging es jedoch weniger um die
Aussetzung der Vollziehung der Baugenehmigung, als
vielmehr um die Frage, ob und wann daneben vom VG
noch “Maßnahmen zur Sicherung der Rechte des Drit-
ten“ zu treffen sind. Drei Probleme stellten sich:

A. Erstens ist fraglich, ob solche Sicherungsmaßnah-
men wegen §§ 122, 88 1. Hs VwGO (“ne ultra petita”)
ausdrücklich beantragt werden müssen, oder ob das
VG sie von Amts wegen treffen kann bzw. muss. Der
VGH München lässt diese Frage hier i.E. offen, ten-
dierte aber in früheren Entscheidungen eindeutig dazu,
dass solche Maßnahmen auch von Amts wegen getrof-
fen werden können (BayVGH, BayVBl 1993, 533). 

B. Zweitens stellt das Gericht klar, dass Sicherungs-
maßnahmen nicht in jedem Fall - also nach dem Gusto
des Gerichts - angeordnet werden können, es vielmehr
eines sachlichen Grundes hierfür bedarf (wenngleich
davon in § 80a I Nr. 2 VwGO nichts steht). Ein sol-
cher sachlicher Grund könne auch nicht allein darin
gesehen werden, dass der Bauherr trotz Nachbarklage
weiter baue, denn das sei wegen § 212a BauGB sein
gutes Recht. Setze das Gericht nunmehr nach § 80a I
Nr. 2 VwGO die Vollziehung aus, sei im Normalfall
zu erwarten, dass der bisher rechtstreue Bauherr dies
von sich aus beachte und die Bauarbeiten ruhen lasse,
ohne dass es zusätzlicher Maßnahmen des Gerichts
bedürfe. Ein “sachlicher Grund” wird danach nur dann
vorliegen, wenn es Anhaltspunkte dafür gibt, dass der
Bauherr seine Bauarbeiten ungeachtet einer gericht-
lichen Außervollzugsetzung der Baugenehmigung
fortsetzen wird.

D. Drittens bemängelt der VGH, dass selbst bei Vor-
liegen eines sachlichen Grundes das Gericht nicht von
sich aus Sicherungsmaßnahmen treffen, sondern nur

die Behörde verpflichten dürfe, solche zu treffen (dies
jedenfalls solange, wie nicht besondere Umstände vor-
lägen, die ausnahmsweise Sicherungsmaßnahmen
durch das Gericht selbst notwendig machen). 

Diese Ansicht ist allerdings angreifbar. Zum einen
spricht der Wortlaut des § 80 III 1 VwGO eindeutig
dagegen, denn dort heißt es explizit, dass das Gericht
selbst solche Maßnahmen treffen kann. Zum zweiten
greift auch die Begründung des VGH nicht, dass nur
bei Missachtung einer von der Behörde ausgesproche-
nen Sicherungsmaßnahme durch den Bauherrn gegen
diesen vollstreckt werden könne. Zwar ist richtig, dass
Beschlüsse nach §§ 80 V, 80a VwGO in der Regel
nicht vollstreckbar sind; dies gilt aber grade nicht für
Sicherungsmaßnahmen nach § 80a I Nr. 2 VwGO, auf
die wegen ihres vollstreckbaren Inhalts § 172 VwGO
analog anzuwenden ist (hierzu Schoch/Schmidt-Aß-
mann/Pietzner, VwGO, Loseblatt, § 172 Rn 17
m.w.N.). Der VGH geht hierauf mit keinem Wort ein.

Prüfungsrelevanz:

Jedenfalls dann, wenn der Nachbar eine Sicherungs-
maßnahme nach § 80a I Nr. 2 VwGO beantragt (wie
oben A. angedeutet nach wohl h.M. aber auch schon
von Amts wegen, wenn sich aus dem Sachverhalt die
Notwendigkeit einer solchen erschließt), muss in der
Begründetheit des Antrags nach § 80a VwGO darauf
eingegangen werden, ob eine solche in Betracht
kommt. Dies hat in einem Gutachten zweckmäßiger-
weise nach der “normalen” Prüfung des Erfolges des
Aussetzungsantrags zu erfolgen, denn nur wenn der
Nachbar mit Erfolg die Aussetzung der Vollziehung
der Baugenehmigung erreicht, gibt es etwas “zu si-
chern”. Inhalt der Prüfung wird dann - möglicherweise
neben der Frage, ob ein Antrag erforderlich ist - sein,
ob ein” sachlicher Grund” für eine Sicherungsmaß-
nahme vorliegt. Dass ein solcher - obschon nicht in §
80a I Nr. 2 VwGO erwähnt - einerseits erforderlich ist
und andererseits noch nicht allein deshalb gegeben ist,
weil der Bauherr bisher weiter gebaut hat, wurde be-
reits oben unter B. ausgeführt. Liegt ein solcher
“sachlicher Grund” ausnahmsweise vor, kann sich
drittens die oben unter C. diskutierte Frage stellen, ob
das Gericht selbst Sicherungsmaßnahmen treffen kann
oder die Behörde hierzu verpflichten muss.

Vertiefungshinweise:
“ Stilllegung eines Bauvorhabens: OVG Münster,
NVwZ-RR 2001, 297
 

Kursprogramm:

“ Examenskurs: “Windkraft contra Nachbarschaft”
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Leitsätze:
1. Maßnahmen zur einstweiligen Sicherung von
Rechten Dritter gemäß § 80a III 1 i. V. mit I Nr. 2
VwGO dürfen nur bei Vorliegen eines hinreichend
konkreten Grundes angeordnet werden. 
2. Zur Zulässigkeit einer unmittelbaren Bauein-
stellung durch das Gericht an Stelle der Verpflich-
tung der Bauaufsichtsbehörde zum Erlass einer
Anordnung auf Einstellung der Bauarbeiten.

Sachverhalt:
[1] Der Antragsteller ist Eigentümer eines mit einer
Doppelhaushälfte bebauten Grundstücks. Er wendet
sich gegen die Errichtung eines zweigeschossigen
Mehrfamiliehauses mit einer Firsthöhe von ca. 9,5 m
und einer Grundfläche von 12,76 x 12,25 m im rüc-
kwärtigen Bereich seines nördlichen Nachbargrund-
stücks. Vor dem Verwaltungsgericht hatte sein An-
trag, die aufschiebende Wirkung seiner Klage gegen
die Baugenehmigung vom 25. November 2008 in der
Fassung der Tekturgenehmigung vom 3. März 2009
anzuordnen, Erfolg (Nr. I des Beschlusses vom
14.8.2009). Nach Auffassung des Verwaltungsgerichts
hält das Vorhaben auf seiner Südseite untermehreren
Gesichtspunkten die erforderlichen bauordnungsrecht-
lichen Abstandsflächen nicht ein. Nr. II des Beschlus-
ses vom 14.8.2009 lautet: “Die Bauarbeiten auf dem
Grundstück Pachemstr.7 Plan Nr. 211/27 Gemarkung
B. a. L. werden eingestellt. Die Antragsgegnerin wird
verpflichtet, die Baueinstellung zu überwachen.“ Hier-
zu führt das Verwaltungsgericht in den Gründen aus,
diese Entscheidung beruhe auf § 80 a Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 3 VwGO. Da der Antragsteller glaubwürdig dar-
gelegt habe, dass mit den Bauarbeiten aufgrund der
streitgegenständlichen Baugenehmigung bereits be-
gonnen worden sei, sei eine solche Verpflichtung zur
Baueinstellung notwendig, um zu vermeiden, dass
rechtswidrige Zustände eintreten. Zur Überwachung
sei die Antragsgegnerin zu verpflichten gewesen, da
dem Gericht hierzu sowohl Personal- als auch Sach-
ausstattung fehlten.
[2] Im Beschwerdeverfahren wenden sich die Beigela-
denen gegen die gerichtliche Baueinstellung sowie
dagegen, dass das Verwaltungsgericht aufgrund der
von ihm angenommenen Abstandsflächenverstöße
insgesamt die aufschiebende Wirkung der Klage an-
geordnet hat. Den vom Gericht gerügten Abstands-
flächenunterschreitungen werde durch Einreichung
entsprechender Tekturanträge Rechnung getragen. Für
die Bauteile des genehmigten Gebäudes bis ein-
schließlich der Decke über dem Erdge-schoss seien
keinerlei eventuelle Nachbarrechtsverstöße zu Lasten
des Antragstellers erkennbar. Von ihm könnten daher
keine berechtigten Interessen gegen den Bau der Tief-
garage, des Kellers und des Erdgeschosses geltend
gemacht werden. Zur Vermeidung eines unverhältnis-

mäßig hohen Schadens auf Seiten der Beigeladenen
sei es insbesondere im vorliegenden Fall geboten, die
aufschiebende Wirkung nur auf die strittigen Punkte
des Bauvorhabens zu beschränken.

Aus den Gründen:
[9] Die zulässige Beschwerde ist teilweise begründet.
Für die gerichtliche Baueinstellung in Ziff. II des Be-
schlusses vom 14. August 2009 gibt es keinen hinrei-
chenden Grund. Nicht zu beanstanden ist hingegen,
dass das Verwaltungsgericht die Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung nicht - wie von den Beigelade-
nen begehrt - auf die Gebäudeteile über der Decke des
Erdgeschosses beschränkt hat. Insoweit bleibt die Be-
schwerde erfolglos.

A. Anordnung der Einstellung der Bauarbeiten
[10] 1. Soweit die Beigeladenen die Aufhebung von
Ziff II des Beschlusses des Verwaltungsgerichts vom
14. August 2009 - Anordnung der Einstellung der
Bauarbeiten - begehren, ist die Beschwerde begründet.

I. Ausdrücklicher Antrag erforderlich?
Dabei kann offen bleiben, ob das Gericht - wie die
Beigeladenen vortragen - Maßnahmen zur einstweili-
gen Sicherung von Rechten Dritter gemäß § 80 a Abs.
3 Satz 1 i. V. m. Abs. 1 Nr. 2 VwGO grundsätzlich
nur auf einen entsprechenden gesonderten Antrag des
Dritten erlassen darf oder ob das Gericht diese Maß-
nahmen auch “von sich heraus” bzw. “von Amts we-
gen” treffen kann (dazu neigend BayVGH v. 3.5.1993
Az. 14 CS 93.1223, juris RdNr. 11 = BayVBl 1993,
533; wohl auch BayVGH v. 19.4.1993 Az. 14 AS
93.790). 

II. Hinreichender Grund
Denn für die Anordnung derartiger Sicherungsmaß-
nahmen bedarf es in jedem Fall eines hinreichenden
konkreten Grundes. Einem gerichtlichen Aussetzungs-
beschluss brauchen nicht vorbeugend gewissermaßen
automatisch Sicherungsmaßnahmen beigefügt zu wer-
den. Denn es ist in der Regel zu erwarten, dass die
Beteiligten eine gerichtliche Entscheidung auf Ausset-
zung der Vollziehung auch ohne beigefügte Siche-
rungsmaßnahmen respektieren (BayVGH v. 3.5.1993,
a. a. O., RdNr. 11; vgl. OVG Mecklenburg-Vorpom-
mern v. 17.1.2005 Nr. 3 M 37/04, juris RdNr. 31).
[11] Ein derartiger hinreichender Grund liegt hier
nicht vor. Das Gericht hat die Anordnung von Siche-
rungsmaßnahmen der Sache nach allein darauf ge-
stützt, dass die Beigeladenen mit den Bauarbeiten auf-
grund der streitgegenständlichen Baugenehmigung
bereits begonnen haben und deshalb die Verpflichtung
zur Baueinstellung notwendig sei, um zu vermeiden,
dass rechtswidrige Zustände eintreten. Damit wird den
Beigeladenen aber letztlich allein vorgehalten, dass sie
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von der durch § 212 a BauGB gesetzlich legitimierten
Möglichkeit Gebrauch gemacht haben, mit der Ver-
wirklichung eines baurechtlich genehmigten Bauvor-
habens trotz eines anhängigen Nachbarrechtsbehelfs
zu beginnen. Dies allein reicht aber für den Erlass ge-
richtlicher Sicherungsmaßnahmen auf der Grundlage
des § 80 a Abs. 3 Satz 1 i. V. m. Abs. 1 Nr. 2 VwGO
keinesfalls aus. Für die Annahme, dass die Beigelade-
nen und auch die Antragsgegnerin als Bauaufsichts-
behörde der in Nr. I des Gerichtsbeschlusses erfolgten
Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Nachbar-
klage nicht in der gebotenen Weise Rechnung tragen
würden, gibt es im konkreten Fall keinerlei Anlass.

III. Einstellungsanordnung durch das Gericht
[12] Durchgreifende Bedenken bestehen nach Auf-
fassung des Senats auch dagegen, dass das Verwal-
tungsgericht im vorliegenden Fall durch Nr. II des Be-
schluss-Tenors die Baueinstellung selbst verfügt und
sich gerade nicht darauf beschränkt hat, die Antrags-
gegnerin als Bauaufsichtsbehörde zu verpflichten, die
Bauarbeiten einzustellen, wie die Begründung des Be-
schlusses nahelegt. Dass das Gericht nach § 80 a Abs.
3 Satz 1 VwGO Maßnahmen nach den Absätzen 1 und
2 u. a. treffen kann, bedeutet nämlich nicht, dass es -
entgegen den dem Prinzip der Gewaltenteilung ge-
schuldeten grundsätzlich unterschiedlichen Befugnis-
sen nach § 113 Abs. 1 und 5 VwGO - Verwaltungs-
akte selbst erlassen könnte (vgl. Kopp/Schenke,
VwGO, 16.Aufl., RdNr. 150 zu § 113; zu a. A. vgl.
OVG Mecklenburg-Vorpommern a. a. O.). Auch wenn
deshalb - etwa bei Missachtung der vom Gericht an-

geordneten aufschiebenden Wirkung der Klage - einst-
weilige Maßnahmen im Sinn von § 80a Abs.1 Nr.2
VwGO angezeigt sind, ist das Gericht wohl darauf
verwiesen, die Bauaufsichtsbehörde zum Erlass von
Maßnahmen nach Art. 75 BayBO zu verpflichten.
Dies erscheint auch um des erforderlichen vollstrec-
kbaren Inhalts der gerichtlichen Anordnung willen
unerlässlich (vgl. Kopp/Schenke, a. a. O. RdNr. 206
zu § 80).

B. Keine Beschränkung der aufschiebenden Wirkung
auf Teile des Bauvorhabens
[13] 2. Nicht zu beanstanden ist hingegen, dass das
Verwaltungsgericht aufgrund der von ihm angenom-
menen und auch von den Beigeladenen der Sache nach
nicht in Frage gestellten Verstöße gegen die Abstands-
flächenvorschriften die Anordnung der aufschieben-
den Wirkung nicht - wie von den Beigeladenen be-
gehrt - auf die Gebäudeteile über der Decke des Erd-
geschosses beschränkt hat. Baugenehmigungen sind in
aller Regel nicht in dem Sinne teilbar, dass Verstöße
gegen Nachbarrechte schützende öffentlich-rechtliche
Vorschriften gemäß § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO (“so-
weit”) nur zu einer Teilaufhebung führen könnten
(BayVGH vom 22.4.1998 Az. 26 CS 98.338, juris
RdNr. 13). Im vorliegenden Fall liegen angesichts der
vom Verwaltungsgericht aufgrund summarischer Prü-
fung festgestellten Verstöße gegen die Abstandsflä-
chenvorschriften keine besonderen Umstände vor, die
ausnahmsweise die von den Beigeladenen begehrte
teilweise Anordnung der aufschiebenden Wirkung
rechtfertigen könnten. [...]
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Zivilrecht

Standort: Schuldrecht Problem: Mangelhafte Anlageberatung (Lehman-Zertifikate)

OLG FRANKFURT, URTEIL VOM 17.02.2010 

17 U 207/09 (BB 2010, 853) 

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall ging es um die Frage, ob eine
Anlageberatung auch auf das Risiko des Totalverlus-
tes der Anlage bei Insolvenz der die Anlagezertifikate
ausgebenden Bank hinweisen muss. Konkret hatten
die Kl. bei der zwischenzeitlich insolventen Invest-
mentbank “Lehman Brothers Treasury Co. B.V.”, ei-
ner niederländischen Tochtergesellschaft der Lehman
Brothers Inc., ein sog. “Twin Win”-Zertifikat erwor-
ben, mit dem auf die Wertentwicklung des Dow Jones
Eurostoxx 50 Indexes spekuliert wird. Mit der Insol-
venz des Konzerns im August 2008 ist der Totalver-
lust der Zertifikate eingetreten, die Kl. nahm die Bekl.
anschließend auf Schadensersatz wegen fehlerhafter
Anlageberatung in Anspruch.

Prüfungsrelevanz:
Bei Zertifikaten handelt es sich um Inhaberschuldver-
schreibungen gem. § 793 BGB, mit einer von vorn-
herein bestimmten Endfälligkeit. Der Emittent – regel-
mäßig eine Bank – muss dabei kein Sondervermögen
bilden, um bei Fälligkeit an den Inhaber der Urkunde
leisten zu können; die Befriedigung hängt allein von
der Bonität des Emittenten im Zeitpunkt der Fälligkeit
ab (Bausch, BB 2010, 853 [855]). Das sich aus der
Wertentwicklung der jeweiligen Indizes ergebende
Risiko trägt damit der Urkundsinhaber. Da diese Tat-
sache vielen Anlegern nicht geläufig war, sahen sich
die Anlagevermittler und –berater im Zuge der Finanz-
krise einer Klagewelle entgegengesetzt, die von den
Anlegern insbesondere mit der unterlassenen Aufklä-
rung bzgl. des Totalverlustrisikos begründet wurde. 

Eine Ersatzpflichtigkeit der Bekl. (eine Sparkasse)
könnte sich aus §§ 280 I, 398 BGB wegen Verletzung
eines Anlageberatungsvertrages ergeben. Die Recht-
sprechung (eingehend: OLGR Celle 1994, 22 [Leitsät-
ze 2, 3]) unterscheidet in einem solchen Fall zwischen
Anlagevermittlung und Anlageberatung nach dem Ho-
rizont des Anlegers: Bei der Anlageberatung erwartet
dieser eine fachkundige Bewertung und Beurteilung
sowie häufig eine auf seine besonderen persönlichen
Verhältnisse zugeschnittene Beratung. Die Anlagever-
mittlung zielt dagegen lediglich auf eine Auskunfts-

erteilung ab und verpflichtet den Anlagevermittler zu
richtiger und vollständiger Auskunft über diejenigen
Umstände, die für den Anlageentschluss des Kapita-
lanlegers von besonderer Bedeutung sind. Bereits das
Landgericht hatte festgestellt, dass zwischen den Be-
teiligten ein Anlageberatungsvertrag zustande gekom-
men war. Denn wenn ein Anlageinteressent an den
Anlageberater einer Bank herantritt, um über die An-
lage eines Geldbetrages beraten zu werden, so wird
das darin liegende Angebot zum Abschluss eines Be-
ratungsvertrages stillschweigend durch die Aufnahme
des Beratungsgesprächs angenommen (BGHZ 123,
126, 128). 

Aus diesem Beratungsvertrag ergab sich für die Be-
klagte die Pflicht zur sog. objektgerechten Beratung.
Problematisch war allerdings das Vorliegen einer
Pflichtverletzung der Bekl. Der Senat führt aus, dass
eine solche nicht bereits darin gesehen werden kann,
dass die Bekl. die Aufklärung über ein spezielles In-
solvenzrisiko der Emittentin unterlassen hat. Zwar
existieren landgerichtliche Entscheidungen, die die
Pflicht zur Aufklärung über ein Totalausfallrisiko be-
jahen. Dies jedoch nur dann, wenn Hinweise auf Zah-
lungsschwierigkeiten oder eine Insolvenz vorliegen.
Im Zeitpunkt des Anlagegespräches bestanden der-
artige Anhaltspunkte jedoch nicht; vielmehr führte die
Lehmann Brothers Inc. noch bis September 2008 her-
vorragende Ratingnoten. Auch eine spezielle Aufklä-
rungspflicht über das aus der Eigenschaft als Inhaber-
schuldverschreibung resultierende Emittentenrisiko
(s.o.) erkennt der Senat hier nicht an. Insoweit war zu
berücksichtigen, dass der Zedent Rechtsanwalt ist und
zudem über Erfahrung im Handel mit Zertifikaten ver-
fügte. 

Die Pflichtverletzung sieht der Senat jedoch darin,
dass die Bekl. nicht explizit über die Funktionsweise
und Risiken der Ersatzzertifikate bei Unterschreiten
der Sicherheitsstufe aufklärte. Hier kam es entschei-
dend auf die Kündigungsmöglichkeit der Emittentin
ab dem Jahr 2014 an: Indem die Bekl. diese nicht aus-
drücklich offenlegte, erweckte sie beim Anleger den
Eindruck, dass er Kursverluste aussitzen und die Er-
satzzertifikate zu einem ihm günstigen Zeitpunkt ver-
äußern könne, wenn der Index wieder steigt. Die Kün-
digungsmöglichkeit offenbart der Emittentin jedoch
gerade, die Ersatzzertifikate fällig zu stellen und damit
den Veräußerungszeitpunkt selbst zu bestimmen. 



RA 2010, HEFT 5ZIVILRECHT

-263-

Insgesamt war ein Schadensersatzanspruch der Kl.
damit zu bejahen. Da der Anspruch aus §§ 280 I, 249
BGB das positive Interesse ersetzt, war sie derart zu
stellen, als ob der Zedent (ihr Ehemann) die Zertifika-
te nicht gezeichnet hätte. Somit kann die Kl. den
Kaufpreis von 7.000 i für den Erwerb ersetzt verlan-
gen.  

Vertiefungshinweise:
“ Zur Differenzierung zwischen Anlagevermittlung
und Anlageberatung: OLG Celle, OLGR 1994, 22

“ Objektgerechte Beratungspflicht: BGHZ 178, 149

Leitsätze:
1. Wird im Rahmen einer Anlageberatung empfoh-
len, Twin Win Zertifikate (sogenannte Schmetter-
lingszertifikate) zu zeichnen, bei denen - abgesehen
von einer vorgesehenen Sicherheitsschwelle von 50
% und dem Emittentenrisiko - ein Kapitalverlust
ausgeschlossen ist, muss über das Rückzahlungs-
szenario bei Berühren / Unterschreiten dieser Si-
cherheitsschwelle detailliert aufgeklärt werden.
2. Da bei den ausgegebenen Ersatzzertifikaten, die
die Wertentwicklung des Dow Jones Euro Stocks
abbilden, das eingesetzte Kapital verloren werden
kann, ist auch über ein vorzeitiges Kündigungs-
recht der Emittentin aufzuklären.

Sachverhalt:
Die Bekl. vermittelte dem Ehemann der Kl. – einem
Rechtsanwalt – im August 2007 sog. Twin Win Zerti-
fikate der zwischenzeitlich insolventen Investment-
bank Lehman Brothers Treasury Co. B.V., einer nie-
derländischen Tochtergesellschaft der Lehman Brot-
hers Inc. Das Twin Win Zertifikat 08/2007 ist so aus-
gestaltet, dass auf die Wertentwicklung des Dow
Jones Eurostoxx 50 Indexes spekuliert wird. Der Inha-
ber kann sowohl bei steigenden als auch bei fallenden
Kursen des Basiswertes an der Entwicklung partizipie-
ren. Solange der Index nicht um 50% fällt oder steigt
(sog. Sicherheitsstufe), ist der Anleger vor Kapital-
verlust geschützt und kann Gewinne erzielen. Wird
die Sicherheitsstufe unterschritten, erhält der Anleger
am Ende der Laufzeit keinen Barbetrag ausgezahlt,
sondern Dow Jones Eurostoxx 50-Zertifikate mit einer
Laufzeit bis zum Jahr 2057. Ab dem Jahr 2014 hat die
Emittentin (die ausgebende Investmentbank) al-
lerdings ein jährliches Kündigungsrecht. 
Dem Erwerb der Zertifikate ging ein ca. fünfminütiges
Telefonat zwischen dem Ehemann der Kl. und einem
Mitarbeiter der Bekl. voraus. Dabei wies die Bekl. auf
verschiedene Risiken hin, erwähnte jedoch nicht die
Kündigungsmöglichkeit der Emittentin. Ob auf das
Risiko des Totalausfalls bei Insolvenz hingewiesen
worden war, blieb zwischen den Parteien streitig. Mit

der Insolvenz des Konzerns im August 2008 ist der
Totalverlust der Zertifikate eingetreten. 
Die Kl. nimmt die Bekl. auf Schadensersatz wegen
fehlerhafter Anlageberatung in Anspruch. Das Land-
gericht hat der Klage stattgeben. Die Berufung hat
keinen Erfolg. 

Aus den Gründen: 
Die zulässige, weil form- und fristgerecht eingelegte
und begründete Berufung ist unbegründet.
[59] Der Klägerin steht der beanspruchte Schadens-
ersatz aus abgetretenem Recht ihres Ehemannes we-
gen der Verletzung von Beratungspflichten aus dem
zwischen den Zedenten und der Beklagten geschlosse-
nen Beratungsvertrag zu (§§ 280 Abs. 1, 398 BGB).

A. Anspruchsbegründende Voraussetzungen 

I. Anlageberatungsvertrag
[60] Aufgrund des zwischen dem Zedenten und der
Beklagten geschlossenen Anlageberatungsvertrags,
dessen Voraussetzungen das Landgericht mit zutref-
fender Begründung, die mit der Berufung auch nicht
angegriffen worden sind, festgestellt hat, war die Be-
klagte zu richtiger und vollständiger Information über
diejenigen tatsächlichen Umstände des Anlageobjekts
verpflichtet, die für den Anlageentschluss des Zeden-
ten von besonderer Bedeutung sind, weil er ohne diese
Angaben nicht zuverlässig beurteilen kann, ob er sich
engagieren soll und keine sachgerechte Anlageent-
scheidung treffen kann (vgl. BGH Z 178, S. 149,
Rdnr. 10 ff u. OLG Frankfurt am Main ZIP 1998, S.
1713, 1714).

II. Pflichtverletzung 

1. Keine Aufklärungspflicht bzgl. eines spezifischen
Insolvenzrisikos
[64] Dies vorausgeschickt ist der Beklagten vorliegend
ein Verstoß gegen die Grundsätze der objektgerechten
Beratung nicht deswegen vorzuwerfen, weil sie etwa
über ein spezifisches Risiko einer Insolvenz von Leh-
man Brothers als Emittentin (Lehman Brothers Trea-
sury Co. B.V.) oder der Garantiegeberin (Lehman
Brothers Holdings Inc.) hätte aufklären müssen.
[65] Entgegen der Darstellung der Beklagten ist zwar
der Artikel in der „...“ Anlage K 7 bereits vor dem
streitgegenständlichen Beratungsgespräch veröffent-
licht worden, nämlich am ... 2007 (Bl. 215 d. A.).
Dementsprechend gab es Hinweise auf eine Risiko-
erhöhung im Hinblick auf eine Ausweitung der Fi-
nanzkrise unter den Hypothekenanbietern und die Ge-
fahr der Ansteckung größerer Kreditinstitute.
[66] Allerdings enthält der Artikel „Probleme im Hy-
pothekensektor als Belastungsprobe für die US- Kon-
junktur in der „... vom ... 2007“ auch den Hinweis,
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dass nach den Rekordgewinnen der letzten Jahre die
großen Finanzhäuser über gesunde Bilanzen und ein
beachtliches finanzielles Polster verfügten, so dass in
der Regel auch größere Zahlungsausfälle verkraftbar
seien. Die größeren US-Kreditinstitute würden des-
halb voraussichtlich keine substantiellen Schäden da-
vontragen.
[67] Zu diesen größeren US-Kreditinstituten gehörte
die Emittentin, die bis fast zur Insolvenz im Septem-
ber 2008, durch die die Zertifikate nahezu wertlos ge-
worden sind, weil allenfalls eine Insolvenzquote da-
rauf ausgezahlt wird, über Ratingnoten verfügte, die
keine Zweifel an ihrer Zahlungsfähigkeit aufkommen
lassen mussten.
[68] Es stand auch nicht zu erwarten, dass eine der-
artige Großbank bei Liquiditätsproblemen nicht ge-
stützt werden würde.
[69] Soweit ersichtlich hat bislang keine einzige Ent-
scheidung hinsichtlich des Umfangs der Aufklärungs-
pflicht beim Verkauf von Zertifikaten der Lehman
Brothers Investment Bank - bislang landgerichtliche
Entscheidungen - eine Pflicht zur Aufklärung über das
Totalausfallrisiko bejaht. Sämtliche Entscheidungen
gehen vielmehr davon aus, dass es spezifische Hin-
weise auf Zahlungsschwierigkeiten nicht gab oder gar
eine Insolvenz von Lehman Brothers auch für fach-
kundige Berater nicht erkennbar war.

2. Keine Aufklärungspflicht über das allgemeine Emit-
tentenrisiko im vorliegenden Fall 
[70] Strikt davon zu unterscheiden ist allerdings die
Frage, ob vorliegend eine Aufklärung über das allge-
meine Emittentenrisiko zu erfolgen hatte oder ob die
Beklagte dies bei einem Rechtsanwalt für nicht erfor-
derlich halten durfte.
[71] Außer dem Marktrisiko geht der Anleger bei der-
artigen Zertifikaten - wie bei jeder Obligation - ein
sogenanntes Gegenparteirisiko ein.
[72] Der Rechtsform nach handelt es sich bei einem
derartigen Zertifikat um eine Inhaberschuldverschrei-
bung mit von vorneherein bestimmter Endfälligkeit
und ohne Bildung
eines Sondervermögens. Die Rückzahlung am Ende
der Laufzeit hängt allein von der Bonität der Emitten-
tin bzw. Garantin ab.
[73] Nach der Behauptung der Beklagten ist allerdings
insoweit bereits Aufklärung durch Übersendung der
Basisinformationen über Vermögensanlagen in Wert-
papieren erfolgt. Der Zedent hatte nicht nur bereits
Erfahrungen als Anleger, sondern es stand auch zu
erwarten, dass ihm die rechtliche Einordnung eines
derartigen Zertifikats als Inhaberschuldverschreibung
und damit das von ihm eingegangene Bonitätsrisiko
des Ausgebers bekannt ist.
[74] Ferner ist auch der Einwand der Beklagten, auch
die Aktien, deren Veräußerungserlös zum Erwerb der

Zertifikate dienten, unterlägen ebenso wie die Zertifi-
kate einem Bonitätsrisiko des Ausgebers, nicht voll-
ständig von der Hand zu weisen.
[75] Der Senat sieht auf dieser Grundlage keine Haf-
tung der Beklagten, ohne dass dies allerdings für die
Entscheidung erheblich wäre.
3. Pflichtverletzung wg. unterlassener Aufklärung
über Funktionsweise der Ersatzzertifikate
[90] Vielmehr reichte der Hinweis der Beklagten an-
lässlich des telefonischen Beratungsgesprächs, bei
Berühren oder Unterschreiten der Sicherheitsschwelle
am Ende der Laufzeit erhalte der Zedent keine Bar-
auszahlung, sondern Dow Jones Eurostoxx 50 - End-
loszertifikate, deren Wert ohne Begrenzung nach oben
oder unten zu 100 % am Kurs des Basiswerts partizi-
piere und die eine Laufzeit bis zum Jahr 2057 hätten,
nicht als zweckdienliche und erforderliche Informati-
on des Zedenten über das Rückzahlungsszenario bei
Berühren oder Unterschreiten der Sicherheitsschwelle
aus.
[91] Es ist insoweit unwidersprochen geblieben, dass
die Beklagte die Anlage in den streitgegenständlichen
Zertifikaten als die bessere Wahl im Vergleich zu vie-
len kleinen Aktienanlagen und jedenfalls als wesent-
lich risikoärmer dargestellt hat, als die in vielen klei-
nen Aktienanlagen.
[92] Zu dieser Bewertung für den beratenden Anleger,
dass er im Wege der Umschichtung vieler kleiner Ak-
tienanlagen eine risikoärmere Anlagenform eingeht,
weil er durch ein Zertifikat, das an den Dow Jones
Eurostoxx 50 anknüpft zum einen weitgefächerter auf-
gestellt ist und Kursrisiken reduziert werden, wobei er
sogar bei negativen Kursveränderungen bis
zu (ausschließlich) minus 50 % nicht nur den Nomi-
nalwert, sondern auch einen Ertrag ausgezahlt erhält,
trägt der Hinweis der Beklagten bei, bei Berühren oder
Unterschreiten des Sicherheitsschwelle erhalte er am
Ende der Endfälligkeit der Zertifikate am 29.08.2012
Dow Jones Eurostoxx 50-Endloszertifikate, deren
Wert ohne Begrenzung nach oben oder unten zu 100
% am Kurs des Basiswertes partizipiere.
[93] Dadurch wird nämlich bei einem Anleger, der mit
der komplexen Struktur dieser Zertifikate nicht ver-
traut ist, der Eindruck erweckt, er könne Kursverluste
aussitzen und die Zertifikate zu einem ihm genehmen
Zeitpunkt veräußern, nämlich dann, wenn der Index
wieder steigt.
[94] Entgegen dieser durch den Hinweis der Beklagten
erzeugten Vorstellung kann aber der Zedent Kursver-
luste nicht aussitzen, sondern die Emittentin kann ab
dem Jahr 2014 kündigen und die Ersatzzertifikate fäl-
lig stellen.
[95] Die Bewertung der Beklagten, dass eine vorzeiti-
ge Rückzahlung für den Zedenten doch nur von Vor-
teil ist, kann der Senat in der von der Beklagten be-
schriebenen Weise nicht nachvollziehen.
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[96] Zum Einen läuft der Anleger Gefahr, dass wegen
Kursverlusten des Indexes nur eine reduzierte Rüc-
kzahlung des eingesetzten Kapitals erfolgt - eine die-
sem konkreten Indexzertifikat, bei der der Anleger
ohne Begrenzung nach oben oder unten zu 100 % am
Kurs des Basiswertes partizipiert, immanente Gefahr.
[97] Soweit die Beklagte meint, dies sei kein Nachteil
für den Kunden, weil es keine Differenz zwischen
dem „Wert des Zertifikats“ und dem Veräußerungs-
erlös für den Anleger im Falle der
vorzeitigen Kündigung, Wertsteigerung und Wertver-
lust gebe, sondern dieser immer identisch mit der Stei-
gerung bzw. dem Verlust des Dow Jones Eurostoxx 50
Index am jeweiligen Tag sei, ist dies zwar zutreffend,
für die Bewertung einer objektgerechten Beratung
aber nicht der richtige Ansatzpunkt.
[98] Zum Einen fragt sich, ob bei fallenden Kursen
jederzeit sofort ein Ersatzzertifikat gleicher Struktur
zur Verfügung steht, das dem Anleger ermöglicht, oh-
ne Einsatz weiterer Mittel über den ausgezahlten Be-
trag hinaus das Geld sofort wieder anzulegen, um die
Kursverluste doch noch „auszusitzen“, wie es das Zer-
tifikat mit einer angeblichen festen Laufzeit bis zum
Jahr 2057 suggerierte.
[99] Zudem hat die Klägerin zutreffend auf das Wie-
deranlagerisiko hinsichtlich der Zeitdifferenz zwi-
schen Berechnung und Auszahlung des von der Emit-
tentin auszuzahlenden Rückzahlungsbetrages hinge-
wiesen.
[100] Angesichts schwankender Kurse bereits inner-
halb eines Tages lässt sich ein Nachteil bei der soforti-
gen Wiederanlage des gutgeschriebenen Auszahlungs-
betrages keinesfalls ausschließen.
[101] Davon einmal abgesehen sind in der Regel Aus-
gabeaufschläge und Provisionszahlungen zu erwarten.
[102] Bereits dies führt zu der Bewertung, erst bei Er-
teilung dieser Informationen sei der Zedent in die La-
ge versetzt, zu beurteilen, ob die angepriesene Um-
schichtung die bessere, weil wesentlich risikoärmere
Wahl im Vergleich zu den vielen kleinen Aktienanla-
gen gewesen ist.
[103] Der Hinweis auf die Kündigungsmöglichkeit der
Emittentin war auch nicht dadurch entbehrlich, dass
ein Zertifikat mit einer Laufzeit bis zum Jahr 2057
einem Zertifikat ohne vereinbarte Endfälligkeit gleich
zu stellen ist.
[104] Gerade durch den von der Beklagten behaupte-
ten Hinweis wurde der Eindruck erweckt, der Anleger
habe es alleine in der Hand, wann er sich in diesem
Zeitraum vom Zertifikat trennen will. Das Ersatzzerti-
fikat beinhaltet gerade im Gegensatz zum streitgegen-
ständlichen Twin Win Zertifikat ein Verlustrisiko bis
hin zum Totalverlust des eingesetzten Kapitals, weil
es ohne Begrenzung nach oben oder unten zu 100 %
am Kurs des Basiswertes partizipiert. Demgegenüber
ist beim Twin Win Zertifikat der Anleger bis zum Be-

rühren oder Unterschreiten der Sicherheitsschwelle
jedenfalls - vom Bonitätsrisiko der Emittentin jetzt
einmal abgesehen - beschränkt auf das Marktrisiko vor
jeglichem Verlust des eingesetzten Kapitals geschützt
und läuft nur die Gefahr, dass der Indexstand am Ende
des Beobachtungszeitraumes gleich dem des anfäng-
lichen Beobachtungstages ist und er keinen Gewinn
realisiert.
[105] Darauf weist die Produktinformation der Emit-
tentin ausdrücklich hin.

III. Kausalitätsvermutung und Schaden
[115] Der Beklagten kann auch nicht gefolgt werden,
die Kausalitätsvermutung, die hier zu Gunsten des
Zedenten bzw. der Klägerin streitet, komme nicht zum
Zuge, weil sie im Zuge der Rechtsprechung zu Invest-
mentfonds entwickelt worden ist.
[116] Der Bundesgerichtshof hat in seiner sog.
“Kick-BackIV”-Entscheidung vom 12.05.2009 (XI ZR
586/07, abgedruckt u. a. in ZIP 2009, S. 1264, 1266)
ohne jede Einschränkung festgehalten, dass die Ver-
mutung aufklärungsrichtigen Verhaltens grundsätzlich
für alle Aufklärungsfehler eines Anlageberaters gilt.
[117] Dass die Möglichkeit besteht – ohne dass es da-
zu konkretere Anhaltspunkte gibt – dass der Zedent
auch bei entsprechender Aufklärung die Bewertung
der Beklagten geteilt und die Umschichtung vorge-
nommen hätte, reicht noch nicht aus, die Vermutung
bereits als widerlegt anzusehen. Zum Einen bleibt
festzuhalten, dass diese Möglichkeit grundsätzlich
immer besteht, in dieser Allgemeinheit aber nicht dazu
führen kann, die Vermutung aufklärungsrichtigen Ver-
haltens schlichtweg auszuhebeln.
[118] Entgegen der Bewertung der Beklagten hat sie
keine hinreichenden Anhaltspunkte aus dem bisher-
igen Anlageverhalten des Zedenten aufgezeigt, aus
denen die Vermutung beratungsgerechten Verhaltens
als erschüttert angesehen werden müsste.
[119] Dabei bleibt im Hinblick auf die entsprechende
Berufungsrüge festzuhalten, dass zwischenden Begrif-
fen „Erschütterung“ der Vermutung aufklärungsrichti-
gen Verhaltens und „Widerlegung“ nicht differenziert
zu werden braucht, weil bei einer Vermutung deren
Erschütterung reicht, um anzunehmen, dass sie wider-
legt ist (vgl. auch BGH Urt. v. 09.04.2009, III ZR
89/08, abgedr. in HFR 2010, S. 75, 76 - dort werden
diese beiden Begrifflichkeiten synonym verwendet).
[120] Auch wenn der Zedent nämlich wesentlich risi-
kobehaftetere Anlagen in Wertpapieren / Fonds im
Depot gehabt haben sollte, wie die Beklagte behauptet
und die Klägerin bestreitet, vermag dies die Beklagte
im Hinblick auf die Kausalitätsvermutung nicht zu
entlasten. Als Indizienbeweis für die innere Tatsache
eines vermutlichen Verhaltens des Zedenten reicht
dies nicht aus, weil hier
gerade nicht eine spekulative Entscheidung in Rede
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stand, sondern der Tausch einer durch die breite Auf-
stellung in Einzelaktien einigermaßen vor Kapitalver-
lusten geschützten Anlage in eine angeblich risiko-
ärmere Anlagenform, bei der die Kursrisiken gegen-
über der vorherigen Anlage reduziert werden.
[124] Dass letztlich für den nahezu eingetretenen To-
talverlust der Anlage die Insolvenz der Emitten-
tin/Garantin verantwortlich ist und - angeblich - die
Sicherheitsschwelle nach der unwidersprochen geblie-
benen Behauptung der Beklagten (die aus den aufge-
zeigten Gründen allerdings unrichtig ist) tatsächlich zu
keinem Zeitpunkt gerissen sein soll, kann nicht
dazu führen, die Kausalität des Erwerbs der streitge-
genständlichen Zertifikate mit dem eingetretenen
Schaden zu verneinen.
[125] Bei der fehlerhaften Anlageberatung ist nämlich
bereits der Erwerb der Kapitalanlage aufgrund einer
fehlerhaften Information ursächlich für den späteren
Schaden, weil der ohne die erforderliche Aufklärung

gefasste Anlageentschluss von den Mängeln der feh-
lerhaften Aufklärung beeinflusst ist und es auf die
Gründe, warum die Kapitalanlage später im Wert ge-
fallen ist, nicht ankommt (vgl. BGH ZIP 2009, 1264 -
1266, bereits zitiert).

B. Rechtsfolge: Schadensersatz
[126] Folge der schuldhaft verletzten Aufklärungs-
pflicht, die zu dem Schaden des Zedenten bzw.der
Klägerin geführt hat, ist, dass die Beklagte die Kläge-
rin so zu stellen hat, als ob der Zedent aufklärungs-
richtig von der Zeichnung Abstand genommen hätte, §
249 BGB.
[127] Dementsprechend sind der Klägerin die
7.000,00 Euro, die der Zedent für den Erwerb der
streitgegenständlichen Zertifikate aufwendete zu er-
statten, allerdings nur Zug um Zug gegen Herausgabe
der dem Zedenten erwachsenen Vorteile, also der im
Depot befindlichen Zertifikate.

Standort: Mietrecht Problem: Erheblichkeitsschwelle bei Mangel an Mietwohnung 

BGH, URTEIL VOM 10.03.2010 

VIII ZR 144/09 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT) 

Problemdarstellung:

Die Kl. hatten mit Vertrag vom 30.06.1988 von den
Rechtsvorgängern des Bekl. eine Vier-Zimmer-Woh-
nung angemietet. Im Mietvertrag war die Wohnfläche
mit „ca. 100 qm“ angegeben. Am 22.08.2002 schlos-
sen die Kl. mit dem Bekl., der zwischenzeitlich das
Mietobjekt erworben hatte, einen neuen Mietvertrag
ab. Dieser wies die gleiche Wohnflächenangabe auf.
Nach Ablauf des Mietverhältnisses am 31.12.2007
stellte sich heraus, dass die tatsächliche Wohnfläche
nur 83,19 qm betrug. Wegen der hiermit verbundenen
Wohnflächenunterschreitung von mehr als 10 % ver-
langten die Kl. die Rückerstattung zuviel gezahlter
Miete in Höhe von 6.001,92 i. 

Das Amtsgericht hat die Minderung aufgrund des
„ca.“-Zusatzes bei der Wohnflächenangabe an einer
Wohnungsgröße von 95 qm gemessen und die  Klage
daher nur in Höhe von 4.438,80 i als berechtigt er-
achtet. Die dagegen gerichtete Berufung der Kl. ist
ohne Erfolg geblieben. Mit ihrer vom Landgericht zu-
gelassenen Revision verfolgen die Kl. ihr Begehren
auf Zahlung eines Gesamtbetrags von 6.001,92 i wei-
ter.

Prüfungsrelevanz:

Das Mietrecht erfreut sich besonderer Examensrele-
vanz, da es leicht mit anderen Themen wie z.B. der
AGB-Kontrolle, dem Bereicherungs- oder dem Zivil-
prozessrecht kombiniert werden kann (eingehend:

Schrader, JURA 2010, 241). In der vorliegenden Ent-
scheidung bestätigt der achte Zivilsenat seine Recht-
sprechung zur Erheblichkeitsschwelle bzw. Toleranz-
spanne beim Vorliegen eines Mietmangels wegen Un-
terschreitung der im Mietvertrag angegebenen Wohn-
fläche. 

Der Anspruch des Mieters auf Erstattung zuviel ge-
zahlter Miete ergibt sich aus § 812 I 1 1. Fall BGB,
sofern ihm ein Minderungsrecht gem. § 536 I BGB
zusteht. Hierbei ist die Besonderheit zu beachten, dass
die Minderung ausnahmsweise nicht erklärt werden
muss, sondern kraft Gesetzes eintritt (Palandt/Wei-
denkaff, § 536 Rn. 1 u. 33). Ein Minderungsrecht ist
gegeben, wenn die Mietsache an einem Mangel leidet,
der die Tauglichkeit zum vertragsgemäßen Gebrauch
aufhebt. Ein solcher Mangel liegt vor, wenn der tat-
sächliche Zustand der Mietsache nachteilig vom ver-
traglich vorausgesetzten Zustand abweicht - maßgeb-
lich ist also die vereinbarte Beschaffenheit, die hier in
der Angabe von „ca. 100 qm“ zu sehen ist. Beim
Wohnraummietvertrag rechtfertigt jedoch nur das Ab-
weichen der Wohnfläche von mehr als 10 % von der
vereinbarten Fläche einen Mangel (Palandt/Weiden-
kaff, § 536 Rn. 22 m.w.N.); dies gilt auch bei
„ca“-Angabe (BGH, NJW 2005, 2152). Da vorliegend
die tatsächliche Wohnfläche um knapp 17% kleiner
war, als die im Mietvertrag vereinbarte Fläche, war
ein Mangel unproblematisch gegeben. Dies begründet
gleichzeitig eine Vermutung dafür, dass  die Ge-
brauchstauglichkeit der Mietsache erheblich i.S.d.  §
536 I 3 BGB gemindert ist (Palandt/Weidenkaff, § 536
Rn. 5).  

Das Berufungsgericht hatte den Minderungsbetrag
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jedoch nicht auf Grundlage der vereinbarten Wohnflä-
che von 100 qm, sondern aufgrund einer (insoweit
fiktiven) Fläche von 95qm berechnet und dies eben-
falls mit dem „ca.“-Zusatz begründet. Diese Angabe
verdeutliche nach Ansicht des Berufungsgerichts, dass
die Parteien eine Varianz bei der Wohnfläche in Kauf
genommen hätten, so dass nicht von einer vereinbarten
Sollbeschaffenheit von 100 qm auszugehen sei. Diese
Auslegung widerspricht jedoch der ständigen Recht-
sprechung des Senats. Denn wenn schon der
„ca“-Angabe keine eigenständige Bedeutung bzgl. der
Abweichung der vereinbarten Quadratmeterzahl zu-
kommt (s.o.), so muss dies auch für die Berechnung
des Minderungsbetrages gelten. Insoweit war auch bei
der Frage des Vorliegens eines Mangels trotz der
„ca“-Angabe von 100 qm – und nicht 95 qm – auszu-
gehen. Die Höhe des Minderungsbetrages muss also
dem Umfang der Mangelhaftigkeit entsprechen; eine
abweichende Bewertung ist nicht gerechtfertigt.  

Den Kl. stand daher ein Erstattungsanspruch aus §§
812 I 1 1. Fall, 536 I BGB in Höhe von 6.001,92 i zu.

Vertiefungshinweise:

“ Begriff des Mietmangels allgemein: BGH, NJW
2006, 899

“ Speziell: Mietmangel infolge Mindergröße: BGH,
NJW 2005, 2152

Leitsätze:
1. Auch wenn die als Beschaffenheit vereinbarte
Wohnfläche mit einer "ca."- Angabe versehen ist,
liegt ein zur Mietminderung berechtigender Sach-
mangel dann vor, wenn die tatsächliche Fläche
mehr als 10 % unter der vereinbarten Quadrat-
meterzahl liegt. Bei der Beurteilung der Erheblich-
keit des Mangels ist nicht eine zusätzliche Toler-
anzspanne anzusetzen (im Anschluss an BGH, Ur-
teil vom 24. März 2004 - VIII ZR 133/03).
2. Für die Berechnung der Minderung ist in diesem
Fall ebenfalls die prozentuale Unterschreitung der
vereinbarten Quadratmeterzahl maßgebend und
nicht eine um eine Toleranzspanne verringerte Flä-
chenabweichung (im Anschluss an BGH, Urteil
vom 24. März 2004 - VIII ZR 295/03).

Sachverhalt:
Die Kl. hatten mit Vertrag vom 30.06.1988 von den
Rechtsvorgängern des Bekl. eine Vier-Zimmer-Woh-
nung in A. angemietet. In § 1 des Mietvertrages war
unter anderem aufgeführt: "Wohnfläche ca. 100 qm".
Am 22.08.2002 schlossen die Kl. mit dem Bekl., der
zwischenzeitlich das Mietobjekt erworben hatte, einen
neuen Mietvertrag ab. Dieser wies die gleiche Wohn-
flächenangabe auf. Die Miete wurde auf 495,98 i
monatlich zuzüglich eines Haftpflichtversicherungs-

beitrags von 3,56 i, insgesamt also auf 499,54 i,
erhöht. In beiden Verträgen war den Kl. die
(Mit-)Benutzung einer Terrasse gestattet worden. Das
Mietverhältnis endete mit Wirkung zum 31.12.2007.
Nach Ablauf des Mietverhältnisses haben die Kl. gel-
tend gemacht, die tatsächliche Wohnfläche betrage
nur 80,96 qm. Wegen der hiermit verbundenen Wohn-
flächenunterschreitung von mehr als 10 % stehe ihnen
für den Zeitraum von 2002 bis 2007 ein Anspruch auf
Rückerstattung zuviel gezahlter Miete in Höhe von
6.798,24 i zu. Vor dem Amtsgericht hat der Bekl. die
Forderung in Höhe eines Betrages von 1.638,88 i
anerkannt und nach Erlass eines Teilanerkenntnisur-
teils auch beglichen. Da der vom Amtsgericht hinzu-
gezogene Gutachter die tatsächliche Wohnfläche mit
83,19 qm ermittelt hat, haben die Kl. ihre Forderung
auf 6.001,92 i abzüglich der vom Bekl. geleisteten
Zahlung ermäßigt. Das Amtsgericht hat eine Mietmin-
derung nur in Höhe von 4.438,80 i als berechtigt er-
achtet und hiervon eine vom Bekl. zur Aufrechnung
gestellte Nebenkostenforderung in Höhe von 443,36 i
in Abzug gebracht. Es hat den Kl. daher weitere
2.356,56 i nebst Zinsen zuerkannt und die weiterge-
hende Klage abgewiesen. Die dagegen gerichtete Be-
rufung der Kl. ist ohne Erfolg geblieben. Mit ihrer
vom Landgericht zugelassenen Revision verfolgen die
Kl. ihr Begehren auf Zahlung eines Gesamtbetrags
von 6.001,92 i weiter, allerdings verringert um eine
Nebenkostenforderung des Bekl. in Höhe von 443,36
i.

Aus den Gründen: 
[3] Die Revision der Kläger hat Erfolg.

A. Ausführungen des Berufungsgerichts
[4] Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen, soweit
für das Revisionsver- fahren noch von Bedeutung,
ausgeführt:
[5] Ein über die ihnen zugesprochenen Beträge hin-
ausgehender Anspruch auf Rückzahlung weiterer
1.563,12 i stehe den Klägern aus § 812 Abs. 1 Satz 1
Alt. 1 BGB nicht zu. Zwar sei die Miete im Zeitraum
von 2002 bis 2007 nach § 536 Abs. 1 BGB wegen ei-
ner Wohnflächenunterschreitung von mehr als 10 %
gemindert gewesen. Diese Erheblichkeitsgrenze sei
auch dann maßgebend, wenn - wie hier - die im Miet-
vertrag angegebene Wohnfläche mit dem Zusatz "ca."
versehen worden sei. Eine darüber hinaus gehende
Maßtoleranz sei nach der höchstrichterlichen Recht-
sprechung in diesen Fällen nicht anzuerkennen.
Gleichwohl sei dem Amtsgericht darin zu folgen, dass
bei der Bemessung des Minderungsanspruchs nicht
eine vereinbarte Wohnfläche von 100 qm, sondern
lediglich eine Fläche von 95 qm zugrunde zu legen
sei. Da die Wohnflächenangabe in den beiden Miet-
verträgen mit dem Zusatz "ca." versehen worden sei,
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könne nicht von einer vertraglich vereinbarten Soll-
beschaffenheit von 100 qm ausgegangen werden. Viel-
mehr sei insoweit eine Spannbreite von +/- 5 % an-
zusetzen. Dies habe zur Folge, dass der Beklagte nur
insoweit zur Rückzahlung geleisteter Mieten ver-
pflichtet sei, als die tatsächliche Wohnfläche mehr als
10 % hinter einer Wohnfläche von 95 qm zurückblei-
be.

B. Entscheidung des BGH
[7] Diese Beurteilung hält revisionsrechtlicher Nach-
prüfung nicht stand. Mit der gegebenen Begründung
kann ein Anspruch der Kläger auf Rückzahlung weite-
rer 1.119,76 i (1.563,12 i abzüglich 443,36 i) nicht
verneint werden.

I. Beschaffenheitsvereinbarung „ca. 100 qm“ 
[8] Rechtsfehlerfrei geht das Berufungsgericht aller-
dings davon aus, dass die Angabe einer Wohnfläche
von "ca. 100 qm" als Beschaffenheitsvereinbarung
anzusehen ist, die bei einer Abweichung von mehr als
10 % zum Nachteil des Mieters einen zur Minderung
berechtigenden Sachmangel (§ 536 Abs. 1 Satz 1
BGB) der Mietsache darstellt (vgl. Senatsurteile vom
24. März 2004 - VIII ZR 295/03, NJW 2004, 1947,
unter II 2 c; VIII ZR 44/03, NJW 2004, 2230, unter II
1; VIII ZR 133/03, WuM 2004, 268, unter II; vom 28.
September 2005 - VIII ZR 101/04, WuM 2005, 712,
unter II 2; vom 23. Mai 2007 - VIII ZR 231/06, NJW
2007, 2624, Tz. 12; VIII ZR 138/06, NJW 2007, 2626,
Tz. 13; vom 16. September 2009 - VIII ZR 275/08,
NJW 2009, 3421, Tz. 9; vom 28. Oktober 2009 - VIII
ZR 164/08, NJW 2010, 292, Tz. 16 und vom 16. De-
zember 2009 - VIII ZR 39/09, juris, Tz. 16; jeweils
m.w.N.). Die Erheblichkeitsgrenze von 10 % gilt, wie
das Berufungsgericht beachtet hat, auch dann, wenn
der Mietver- trag - wie hier - zur Größe der Wohnung
nur eine "ca."-Angabe enthält (Senats- urteile vom 24.
März 2004 - VIII ZR 133/03, aaO; vom 22. April 2009
- VIII ZR 86/08, WuM 2009, 344, Tz. 14, und vom 8.
Juli 2009 - VIII ZR 218/08, NJW 2009, 2880, Tz. 17).
Der Zusatz "ca." lässt zwar erkennen, dass Toleranzen
hingenommen werden sollen. Auch für solche Toler-
anzen ist jedoch die Grenze dort zu ziehen, wo die
Unerheblichkeit einer Tauglichkeitsminderung der
Mietsache (§ 536 Abs. 1 Satz 3 BGB) endet. Diese
Grenze ist im Interesse der Praktikabilität und der
Rechtssicherheit bei 10 % anzusetzen; eine zusätzliche
Toleranz ist dann nicht mehr gerechtfertigt (vgl. Se-
natsurteil vom 24. März 2004 - VIII ZR 133/03, aaO).

II. Berechnung des Minderungsbetrages 
[10] Das Berufungsgericht vertritt jedoch zu Unrecht
die Auffassung, dem relativierenden Zusatz "ca." kom-
me für die Bemessung der Minderungshöhe Bedeu-
tung zu. Es will damit die Frage, in welcher Höhe ein

vorhandener Mangel der Mietsache eine Mietminde-
rung rechtfertigt, nach anderen Kriterien beurteilen als
das Vorliegen des Mangels selbst. Dieses Vorgehen ist
weder mit den gesetzlichen Vorgaben noch mit der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in Einklang
zu bringen.

1. Mangel 
[11] Ein Mangel liegt vor, wenn die Tauglichkeit der
Mietsache zum vertragsgemäßen Gebrauch entweder
aufgehoben oder jedenfalls gemindert ist (§ 536 Abs.
1 Satz 1, Satz 2 BGB). Dies erfordert eine für den
Mieter nachteilige Abweichung des tatsächlichen Zu-
stands der Mietsache vom vertraglich vor- ausgesetz-
ten Zustand (vgl. Senatsurteile vom 17. Juni 2009 -
VIII ZR 131/08, NJW 2009, 2441, Tz. 9; vom 23. Sep-
tember 2009 - VIII ZR 300/08, WuM 2009, 659, Tz.
11 m.w.N; BGH, Urteil vom 21. September 2005 - XII
ZR 66/03, NJW 2006, 899, Tz. 19). Ob dies der Fall
ist, bestimmt sich in erster Linie nach den Vereinba-
rungen der Mietvertragsparteien über die Beschaffen-
heit der Mietsache (Senatsurteile vom 17. Juni 2009,
aaO, Tz. 10, und vom 23. September 2009, aaO, je-
weils m.w.N.). Bei einer Wohnflächenunterschreitung
kommt dem relativierenden Zusatz "ca." keine eigen-
ständige Bedeutung für die vereinbarte Sollbeschaf-
fenheit zu. Denn ein zur Minderung berechtigender
Mangel der Mietsache ist allein schon dann anzuneh-
men, wenn die tatsächliche Fläche von der im Miet-
vertrag angegebenen Quadratmeterzahl um mehr als
10 % nach unten abweicht (vgl. Senatsurteile vom 24.
März 2004 - VIII ZR 133/03, aaO; vom 22. April
2009, aaO, und vom 8. Juli 2009, aaO). Ist dies der
Fall, so ist auch die Tauglichkeit der Wohnung zum
vertragsgemäßen Gebrauch gemindert, ohne dass es
auf einen Nachweis einer konkreten Beeinträchtigung
des Mieters durch die Flächenabweichung ankommt
(Senatsurteile vom 24. März 2004 - VIII ZR 295/03,
aaO, unter II 2 b, und vom 28. September 2005, aaO).

2. “ca“-Angabe ohne Bedeutung
[12] Anders als das Berufungsgericht meint, kann die
Bemessung des dem Mieter bei einer solchen Flächen-
unterschreitung zustehenden Minderungsbetrages
nicht nach hiervon abweichenden Maßstäben erfolgen.
Die Minderung soll die Herabsetzung der Gebrauchs-
tauglichkeit ausgleichen (vgl. § 536 Abs. 1 Satz 2
BGB). Sie ist Ausdruck des das Schuldrecht prägen-
den Äquivalenzprinzips. Durch sie soll die von den
Vertragsparteien festgelegte Gleichwertigkeit zwi-
schen den Leistungen des Vermieters - der Bereitstel-
lung einer vertragsgemäßen Mietsache - und der Lei-
stung des Mieters - der Mietzahlung - bei einer Stö-
rung auf der Vermieterseite wieder hergestellt werden
(BGHZ 163, 1, 6; Senatsurteil vom 20. Juli 2005 -
VIII ZR 347/04, NJW 2005, 2773, unter II 1 b). Da-
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raus folgt, dass die Höhe des Minderungsbetrags dem
Umfang der Mangelhaftigkeit zu entsprechen hat. Die
Mangelhaftigkeit liegt aber schon darin, dass die
Wohnfläche mehr als 10 % von der vereinbarten Qua-
dratmeterzahl ab- weicht. Ist somit für die den Mangel
begründende Minderung der Gebrauchstauglichkeit
ungeachtet des "ca."-Zusatzes die im Mietvertrag ver-
einbarte Quadratmeterzahl maßgeblich, so kann für
die Berechnung der diesem Mangel ent- sprechenden
Mietminderung nicht mit  Rücksicht auf den
"ca."-Zusatz von einer abweichenden -kleineren- Soll-
größe der Wohnung ausgegangen werden. Vielmehr
ist auch in diesem Fall die Miete entsprechend der
prozentualen Flächenabweichung gemindert (Senats-
urteil vom 24. März 2004 - VIII ZR 295/03, aaO, unter
II 2 d; vgl. ferner Schmidt-Futterer/Börstinghaus,

Mietrecht, 9. Aufl., § 558 BGB Rdnr. 58; Sternel,
Mietrecht aktuell, 4. Aufl., Rdnr. VIII 126; Krae- mer,
NZM 1999, 156, 161).

III. Kausalität gem. §§ 513, 546 ZPO
[13] Auf diesem Rechtsfehler beruht das Berufungs-
urteil. Da für die Berechnung der Minderung die Dif-
ferenz zwischen der angegebenen Quadratmeterzahl
und der tatsächlichen Wohnfläche maßgebend ist,
steht den Klägern - unabhängig von der Frage, ob die
Terrassenfläche bei der Ermittlung der Wohnfläche zu
berücksichtigen ist - in jedem Fall ein über die von
den Tatsacheninstanzen zuerkannten Beträge hinaus-
gehender Rückzahlungsanspruch zu (§ 812 Abs. 1
Satz 1 Alt. 1 BGB).

Standort: Kaufrecht Problem: Öffentliche Versteigerung

BGH, URTEIL VOM 24.02.2010 

17 VIII ZR 71/09 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT) 

Problemdarstellung:

Die Kl., die hobbymäßig ein Gestüt betreibt, ersteiger-
te am 29.01.2005 im Rahmen einer vom Bekl. veran-
stalteten Auktion die Stute „G“ zum Preis von rund
160.000 i. Die Versteigerung wurde von dem nach §
34 b I 1 GewO öffentlich bestellten Versteigerer I.
durchgeführt. Die Auktionsbedingungen sehen zum
einen eine Verkürzung der Verjährung von Mängel-
ansprüchen bei Verbrauchern gem. § 13 BGB auf ein
Jahr nach Gefahrübergang vor. Zum anderen schließt
der Bekl. in den Auktionsbedingungen sämtliche Haf-
tung aus, soweit nicht eine konkrete Beschaffenheit
vereinbart ist. Nach der Übergabe der Stute, stellte
sich heraus, dass diese „freikoppt“. Hierbei handelt es
sich um eine Verhaltensauffälligkeit, die die Haltung
des Pferdes als auch die Zucht beeinträchtigt und zu
einem erheblichen Minderwert führt. Die Kl. verlangte
Rückerstattung des Kaufpreises Zug um Zug gegen
Rückgewähr des Pferdes sowie Aufwendungsersatz,
insg. rund 187.000 i. 

Die Klage ist in den Vorinstanzen erfolglos geblieben.
Mit der vom Berufungsgericht zugelassenen Revision
verfolgt die Klägerin ihr Klagebegehren weiter. Die
Revision hat Erfolg. 

Prüfungsrelevanz:

Die Entscheidung zeigt eine Ausnahme von den ver-
braucherschützenden Vorschriften in §§ 474 ff. BGB
auf. Diese sind gem. § 474 I 2 BGB nämlich nicht an-
wendbar, wenn eine gebrauchte Sache in einer öffent-
lichen Versteigerung (§ 383 III BGB) gekauft wird
und der Verbraucher an dieser persönlich teilnehmen

kann. 

Ein Rückzahlungsanspruch der Kl. kam hier gem. §§
437 Nr. 2, 323, 346 BGB in Betracht. Das sog. „Frei-
koppen“ ist als Mangel i.S.d. § 434 I 1 BGB anerkannt
– es wurde bereits in der nicht mehr gültigen „Ver-
ordnung betreffend die Hauptmängel und Gewährfris-
ten beim Viehhandel” als sog. Hauptmangel eingestuft
(§ 1 I Ziff. 6 ViehHdlMV). Problematisch war jedoch
das Vorliegen des Mangels im Zeitpunkt des Gefahr-
übergangs, also bei Übergabe gem. § 446 S. 1 BGB.
Sofern die Voraussetzungen des § 474 I 2 BGB vorlie-
gen, könnte sich die Kl. nämlich nicht auf § 476 BGB
berufen und würde demnach die Beweislast tragen
(vgl. auch § 363 BGB). 

Die Stute ist zunächst als „gebraucht“ i.S.d. § 474 I 2
BGB anzusehen, da sie bei Verkauf bereits sechs Jah-
re alt mehrfach ausgebildet und geritten worden war.
Die Kl. hatte insbesondere vorgetragen, dass die er-
folgte Versteigerung nicht als eine solche i.S.v. § 474
I 2 BGB bzw. § 383 III BGB einzustufen sei, da der
öffentlich bestellte Versteigerer nicht gleichzeitig
auch Veranstalter der Versteigerung war. Diese An-
sicht teilen das Berufungsgericht und der Senat jedoch
nicht. Zwar lasse das Verb „erfolgen“ in § 383 III
BGB noch offen, ob das Gesetz es als genügend anse-
he, wenn der Versteigerer die Auktion nur leitet, nicht
aber als Veranstalter auftritt. Doch sei dem Gesetz zu
entnehmen, dass der Gesetzgeber der Integrität der zur
Versteigerung berufenen Personen entscheidendes
Gewicht beimisst. Diese Integrität bestehe aber un-
abhängig davon, ob der öffentlich bestellte Versteige-
rer auch Veranstalter der Auktion ist. 

Auch das Merkmal der „Öffentlichkeit“ der Versteige-
rung (§ 383 III 2 BGB) ist gegeben. Hierzu ist, anders
als von der Kl. gerügt, ein freier Zutritt und eine öf-
fentliche Bekanntmachung ausreichend. Die §§ 474 ff.
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BGB waren daher nicht zugunsten der Kl. anwendbar.
Da sie - jedenfalls nach Ansicht des Berufungsgerichts
- hinsichtlich des Zeitpunkts des Vorliegens des Man-
gels beweisfällig geblieben ist, war der Anspruch aus
§§ 437 Nr. 2, 323, 346 BGB abzulehnen. 

Anders als das Berufungsgericht beurteilt der Senat
jedoch die Auktionsbedingungen: Da die zweite Klau-
sel einen umfassenden Haftungsausschluss ohne Rüc-
ksicht auf die Rechtsgüter bzw. den Verschuldens-
maßstab vorsieht, ist die Klausel wegen Verstoßes
gegen § 309 Nr. 7 a) und b) BGB unwirksam. Darü-
berhinaus kritisiert der Senat die Ausführungen des
Berufungsgerichts zur Beweisfälligkeit. Entgegen der
Ansicht des Berufungsgerichts gebe es hinreichende
Anknüpfungstatsachen für die Einholung eines Sach-
verständigengutachtens. Das Berufungsurteil war da-
her aufzuheben und zur erneuten Entscheidung an das
Oberlandesgericht zurückzuverweisen. 

Zwar beinhaltet die Entscheidung keine neuen Er-
kenntnisse, doch sensibilisiert sie für die Ausnahmen
von den §§ 474 ff. BGB, die nicht selten übersehen
werden. Gerade im  Zusammenhang mit dem Pferde-
kauf sind hier aber Besonderheiten zu beachten: Wäre
§ 476 BGB vorliegend anwendbar gewesen, hätten
insbesondere die Ausnahmetatbestände „Unvereinbar-
keit mit der Art der Sache“ bzw. „Unvereinbarkeit mit
der Art des Mangel“ beachtet werden müssen. Auch
die Frage, ob es sich bei dem Tier um eine gebrauchte
Sache i.S.d. §§ 474 I 2, 475 II BGB handelt, kann pro-
blematisch sein.

Vertiefungshinweise:
“ Tier als gebrauchte Sache: BGH, RA 2006, 457 =
NJW 2006, 2250; v.Westphalen, ZGS 2005. 210
[214]; Westermann, ZGS 2005, 342 [347]

“  Begriff der öffentlichen Versteigerung: BGH, NJW
2006, 613

“ Versteigerungsrecht nach der Schuldrechtsreform:
Müller-Katzenburg, NJW 2006, 553

“ Haftung des Auktionators für Echtheit eines antiken
Schranks: OLG Düsseldorf, NJW-RR 1993, 1522

Leitsatz:
Der Begriff der öffentlichen Versteigerung im Sin-
ne von § 383 Abs. 3, § 474 Abs. 1 Satz 2 BGB setzt
nicht voraus, dass ein nach § 34b Abs. 5 GewO öf-
fentlich bestellter Versteigerer, der eine Auktion
durchführt, auch Veranstalter der Auktion ist.

Sachverhalt:
Die Klägerin betreibt zu ihrem Hobby ein Gestüt. Der
Beklagte, ein Pferdezuchtverband, veranstaltet regel-
mäßig gewerbliche Auktionen, anlässlich derer Pferde
versteigert werden, so auch am 29. Januar 2005. Im

Rahmen dieser Auktion ersteigerte der Ehemann der
Klägerin - ob in Stellvertretung für die Klägerin oder
für sich selbst, ist zwischen den Parteien streitig - für
159.774,75 i die Stute "G.", deren Haltung in der
Folgezeit die Klägerin übernahm. Die Versteigerung
wurde von dem nach § 34b Abs. 1 Satz 1 GewO öf-
fentlich bestellten Versteigerer I. durchgeführt. Der
Beklagte wurde nach den von ihm als Veranstalter
gestellten Auktionsbedingungen als Kommissionär des
jeweiligen Einlieferers Vertragspartner der Ersteige-
rer. In Abschnitt "E. Haftung des Verbandes" enthal-
ten die Auktionsbedingungen des Beklagten unter an-
derem folgende Klauseln:
"Der Verband haftet für Sachmängel für die unter dem
Abschnitt D angegebenen Beschaffenheitsmerkmale
nach den gesetzlichen Vorschriften mit folgenden Ein-
schränkungen [...]:
“g) Sämtliche Ansprüche aus der Mängelhaftung ver-
jähren bei Verbrauchern im Sinne von § 13 BGB in-
nerhalb von einem Jahr nach Gefahrübergang [...]
h) Außerhalb der vereinbarten Beschaffenheitsmerk-
male haftet der Verband und der Aussteller nicht. In-
soweit werden die Pferde verkauft - wie besichtigt und
geritten - unter Ausschluss jedweder Sachmängelhaf-
tung.”
Nach Übergabe von "G." am 29./30. Januar 2005 stell-
te die Klägerin Mitte März 2005 fest, dass die Stute
“freikoppte”. Dabei handelt es sich um eine nicht sel-
ten anzutreffende Verhaltensauffälligkeit bei Pferden,
die sowohl die Haltung des Pferdes als auch die Zucht
beeinträchtigt und daher zu einem erheblichen Min-
derwert führt.
Die Klägerin nimmt den Beklagten aus eigenem, je-
denfalls abgetretenem Recht auf Rückerstattung des
Kaufpreises Zug um Zug gegen Rückgewähr des Pfer-
des und auf Ersatz aller ihr nach Übergabe des Pferdes
entstandenen Aufwendungen, insgesamt 187.411,34
i, in Anspruch. Darüber hinaus begehrt sie Feststel-
lung zum einen, dass der Beklagte verpflichtet ist, ihr
die notwendigen Aufwendungen für die Stute "G." seit
dem 1. Januar 2006 bis zur tatsächlichen Abholung
des Pferdes am Stall der Klägerin und die Kosten der
Ausbildung des Pferdes seit dem 1. März 2005 bis zur
Abholung des Pferdes zu erstatten, zum anderen, dass
sich der Beklagte seit dem 16. Februar 2006 in An-
nahmeverzug befindet.

Aus den Gründen: 
Die Revision hat Erfolg.

A. Entscheidung des Berufungsgerichts
[6] Das Berufungsgericht hat im Wesentlichen ausge-
führt:
[7] Die Voraussetzungen eines Rücktrittsrechts der
Klägerin gemäß § 437 Nr. 2 BGB ließen sich nicht
feststellen, da die Klägerin nicht bewiesen habe, dass
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die Stute "G." bei Gefahrübergang mangelhaft im Sin-
ne des § 434 BGB gewesen sei. Zwar handele es sich
bei dem "Freikoppen" um eine echte Verhaltensstö-
rung mit Krankheitswert und somit um einen Sach-
mangel im Sinne des § 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB,
denn ein Pferd mit diesem psychischen Defekt ent-
spreche nicht mehr der berechtigten Käufererwartung.
Unstreitig werde hierdurch auch die Tauglichkeit des
Pferdes für die Zucht beeinträchtigt. Die erhobenen
Beweise ließen jedoch keinen hinreichenden Schluss
auf die Feststellung zu, dass "G." bereits bei Gefahr-
übergang gekoppt habe. Für die Einholung eines von
der Klägerin beantragten Sachverständigengutachtens
zum Beweis der Tatsache, dass der Mangel bereits bei
Gefahrübergang vorgelegen habe, fehlten die Anknüp-
fungstatsachen. Keiner der vernommenen Zeugen ha-
be ein Koppen vor Übergabe an die Klägerin beobach-
tet. Erstmals sei die Verhaltsauffälligkeit nach der
Übergabe des Pferdes,nämlich Mitte März 2005, fest-
gestellt worden. Daraus könne nicht der Schluss gezo-
gen werden, dass die Untugend auch bereits bei Ge-
fahrübergang am 29./30. Januar 2005 vorgelegen ha-
be.
[8] Die Vermutung des § 476 BGB streite für die Klä-
gerin nicht, da die Vorschrift gemäß § 474 Abs. 1 Satz
2 BGB unanwendbar sei. "G." sei als gebrauchte Sa-
che im Rahmen einer öffentlichen Versteigerung ver-
kauft worden, an der eine persönliche Teilnahme mög-
lich gewesen sei. Bei "G." handele es sich gemäß §
90a Satz 3 BGB um eine bewegliche Sache. Das Pferd
sei auch gebraucht gewesen, denn es sei bereits vor
dem Verkauf mehrfach geritten und ausgebildet wor-
den. Im Übrigen könne bei einer zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses bereits fast sechs Jahre alten Stute
nicht mehr von einer "neuen Sache" die Rede sein.
[9] Die Auktion vom 29. Januar 2005 sei als öffentli-
che Versteigerung im Sinne des § 474 Abs. 1 Satz 2
BGB anzusehen. Hierfür reiche es aus, dass die Ver-
steigerung von einem öffentlich bestellten Versteige-
rer im Sinne des § 34b Abs. 5 GewO durchgeführt
werde. Dass vorliegend der Beklagte und nicht der die
Veranstaltung leitende Versteigerer der Veranstalter
der Auktion vom 29. Januar 2005 gewesen sei, stehe
der Annahme einer öffentlichen Versteigerung im Sin-
ne des § 474 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht entgegen. We-
der der Wortlaut des § 383 Abs. 3 BGB noch der
Schutzzweck der §§ 474 ff. BGB setzten voraus, dass
der die Auktion leitende Versteigerer auch als Ver-
anstalter aufzutreten habe und die Auktionsbedingun-
gen stellen oder zumindest überprüft haben müsse. Im
Übrigen unterlägen die Auktionsbedingungen als All-
gemeine Geschäftsbedingungen ohnehin der Inhalt-
skontrolle nach §§ 307 ff. BGB. Auch die Versteige-
rungsverordnung stelle keine weiteren Anforderungen
an die Öffentlichkeit der Versteigerung. Letztlich sei
die Versteigerung auch in ausreichender Weise öffent-

lich bekannt gemacht worden. Insoweit sei nicht mehr
erforderlich als ein freier Zutritt und eine öffentliche
Bekanntmachung der Versteigerung. Beide Vorausset-
zungen seien hier gegeben. Insbesondere sei ausrei-
chend, dass die im Einzelfall interessierten Kreise der
Öffentlichkeit mit der Bekanntmachung erreicht wür-
den. Davon könne hier ausgegangen werden, da un-
streitig auf die bevorstehende Auktion jedenfalls in
einem Teil der Tagespresse hingewiesen und die Ver-
anstaltung darüber hinaus durch Übersendung des
Veranstaltungskalenders der N. halle GmbH unter an-
derem an die Stadt V. bekannt gemacht und Auktions-
kataloge an Interessierte versandt worden seien.

B. Entscheidung des BGH
[10] Diese Beurteilung des Berufungsgerichts hält
rechtlicher Nachprüfung nicht in allen Punkten stand.

I. Keine Beweislastumkehr, da kein Verbrauchsgüter-
kauf
[11] Zutreffend hat das Berufungsgericht allerdings
angenommen, dass im Streitfall die Vorschriften über
den Verbrauchsgüterkauf und damit auch die der Klä-
gerin günstige Beweislastumkehr nach § 476 BGB
gemäß § 474 Abs. 1 Satz 2 BGB unanwendbar sind,
weil die Stute "G." als gebrauchte Sache in einer öf-
fentlichen Versteigerung (§ 383 Abs. 3 BGB) verkauft
wurde, an der eine persönliche Teilnahme möglich
war.

1. Öffentliche Versteigerung
[12] Der Begriff der öffentlichen Versteigerung in §
474 Abs. 1 Satz 2 BGB deckt sich mit dem des § 383
Abs. 3 BGB. Denn nach Sinn und Zweck der Vor-
schriften über den Verbrauchsgüterkauf soll der Ver-
käufer dem Verbraucher gegenüber grundsätzlich für
die Vertragsmäßigkeit der Kaufsache haften. Eine Ab-
weichung von diesem Grundsatz ist im Rahmen von
Auktionen nur in solchen Fällen hinnehmbar, in denen
sie entweder - wie zum Beispiel im Fall der Versteige-
rung von Fundsachen - im Interesse der versteigernden
öffentlichen Hand geboten ist oder in denen - bei einer
Versteigerung im privaten Interesse - der Versteigerer
aufgrund seiner Person eine gesteigerte Gewähr für
die ordnungsgemäße Durchführung der Versteigerung
einschließlich einer zutreffenden Beschreibung der
angebotenen Gegenstände bietet. Dies ist bei dem im
Hinblick auf besondere Sachkunde gemäß § 34b Abs.
5 GewO allgemein öffentlich bestellten Versteigerer
anzunehmen; das Gewerberecht sieht die öffentliche
Bestellung eines Versteigerers vor, um dem Publikum
die Möglichkeit zu geben, sich solcher Personen zu
bedienen, denen bei Ausübung ihres Gewerbes gesetz-
lich eine besondere Glaubwürdigkeit beigelegt ist oder
die vermöge der öffentlichen Anstellung besondere
Gewähr für Zuverlässigkeit und Tüchtigkeit bieten
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(Senatsurteil vom 9. November 2005 - VIII ZR
116/05, NJW 2006, 613, Tz. 14). Da der die Auktion
im Streitfall leitende Versteigerer I. gemäß § 34b Abs.
5 GewO öffentlich bestellter Versteigerer für "Vieh"
war, ist diese Voraussetzung vorliegend erfüllt.

2. Versteigerer muss nicht zugleich Veranstalter der
Auktion sein 
[13] Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht ferner
angenommen, dass der die Auktion leitende öffentlich
bestellte Versteigerer nicht zugleich Veranstalter der
Auktion sein muss, um die Bereichsausnahme des §
474 Abs. 1 Satz 2 BGB zu rechtfertigen.
[14] Nach dem Wortlaut des § 383 Abs. 3 Satz 1 BGB
hat die Versteigerung "durch einen für den Versteige-
rungsort bestellten Gerichtsvollzieher oder zu Verstei-
gerungen befugten anderen Beamten oder öffentlich
angestellten Versteigerer öffentlich zu erfolgen (öf-
fentliche Versteigerung)". Das Verb "erfolgen" lässt
es zwar offen, ob das Gesetz es als genügend ansieht,
dass der Versteigerer die Auktion nur durch-
führt/leitet, oder ob die Vorschrift darüber hinaus ver-
langt, dass der Versteigerer auch als Veranstalter der
Auktion auftritt. Auch die Gesetzesmaterialien geben
hierüber keinen Aufschluss. Allerdings begrenzt das
Gesetz den Kreis der zur öffentlichen Versteigerung
befugten Personen auf den Gerichtsvollzieher, andere
zur Versteigerung befugte Beamte, wozu auch Notare
zählen (§ 20 Abs. 3 BNotO), und öffentlich angestellte
(= bestellte) Versteigerer. Daraus wird deutlich, dass
der Gesetzgeber der Integrität der zur Versteigerung
berufenen Personen, die in besonderer Sachkunde,
Gewissenhaftigkeit und Neutralität ihren Ausdruck
findet, entscheidendes Gewicht beimessen wollte. Die
Gewähr dieser Integrität bietet der öffentlich bestellte
Versteigerer indes unabhängig davon, ob er auch Ver-
anstalter der Auktion ist. Denn nach § 34b Abs. 5 Satz
1 GewO sind nur "besonders sachkundige Versteige-
rer" allgemein öffentlich zu bestellen. Diese sind ge-
mäß § 34b Abs. 5 Satz 3 GewO darauf zu vereidigen,
dass sie ihre Aufgaben "gewissenhaft, weisungsfrei
und unparteiisch" erfüllen werden. Durch den Eid
wird der Versteigerer darauf verpflichtet, sein sach-
kundiges Wissen und seine Erfahrungen hinsichtlich
der zu versteigernden Sachen in neutraler, die Inter-
essen der Einlieferer- und Bieterseite gleichermaßen
berücksichtigender Weise in die Vorbereitung, die
Durchführung und den Abschluss der Versteigerung
einzubringen. Dies schließt es mit ein, dass der öffent-
lich bestellte Versteigerer die zu versteigernden Sa-
chen nach seinem Kenntnisstand darauf zu überprüfen
hat, ob sie im Auktionskatalog des Veranstalters zu-
treffend beschrieben sind. Auch wird er den Verstei-
gerungsauftrag ablehnen müssen, wenn der Auktion
offensichtlich rechtswidrige Bedingungen zugrunde
liegen. In diesem, dem öffentlich bestellten Versteige-

rer durch die Gewerbeordnung auferlegten Pflichten-
kreis ist die Rechtfertigung zu sehen, auch die im pri-
vaten Interesse durchgeführten öffentlichen Versteige-
rungen, an denen eine persönliche Teilnahme möglich
ist, von den Schutzvorschriften des Verbrauchsgüter-
kaufs freizustellen (vgl. Reuter, ZGS 2005, 88, 91 f.).

3. Öffentlichen Bekanntmachung
[15] Entgegen der Auffassung der Revision fehlt es
auch nicht an der öffentlichen Bekanntmachung von
Zeit und Ort der Versteigerung unter allgemeiner Be-
zeichnung der Sache (§ 383 Abs. 3 Satz 2 BGB) durch
den Beklagten. Nach den tatbestandlichen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts ist zwischen den Partei-
en unstreitig geblieben, dass der Beklagte für die Auk-
tion vom 29. Januar 2005 in V. einen Katalog erstellen
ließ, der am 7. Januar 2005 an Interessenten verschickt
wurde. Weiter stellt das Berufungsgericht fest, dass
die N. halle- GmbH mit Schreiben vom 15. Dezember
2004 einen Veranstaltungskalender für das Jahr 2005
an den Polizeiabschnitt des Landkreises V., den Land-
kreis V. und verschiedene Ämter der Stadt Verden
übersandt hat, in dem unter näherer Bezeichnung des
Gegenstandes der Versteigerung die "Winterauktion"
des Beklagten in der N. halle vom 29. Januar 2005
angekündigt worden war. Darüber hinaus ist den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts zu entnehmen, dass
in der Tageszeitung "V. Nachrichten" vom 21. Januar
2005 auf die Auktion des Beklagten vom 29. Januar
2005 hingewiesen wurde. Diese Feststellungen tragen
die rechtliche Würdigung des Berufungsgerichts, dass
damit Zeit und Ort der Versteigerung unter allgemei-
ner Bezeichnung der Sache öffentlich bekannt ge-
macht wurden. Soweit die Revision rügt, die im Beru-
fungsurteil als unstreitig dargestellten Maßnahmen des
Beklagten seien von der Klägerin bestritten worden,
kann sie damit schon deshalb nicht durchdringen, weil
der Senat insoweit in Ermangelung eines Tatbestands-
berichtigungsantrags gemäß § 314 ZPO an die tatbe-
standlichen Feststellungen des Berufungsurteils ge-
bunden ist.

II. Mangelhaftigkeit der Kaufsache bei Gefahrüber-
gang
[16] Die Beurteilung des Berufungsgerichts, die Klä-
gerin habe den infolge der Unanwendbarkeit des § 476
BGB ihr obliegenden Beweis der Mangelhaftigkeit der
Kaufsache bei Gefahrübergang nicht geführt, ist indes
nicht frei von Rechtsfehlern.

1. Kein Gewährleistungsausschluss
[17] Der Anspruch der Klägerin scheitert allerdings
nicht - was das Berufungsgericht aus seiner Sicht fol-
gerichtig offen lässt - an dem in den Auktionsbedin-
gungen des Beklagten enthaltenen Gewährleistungs-
ausschluss.
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[18] Bei den von dem Beklagten gestellten Auktions-
bedingungen handelt es sich um der Inhaltskontrolle
nach §§ 307 ff. BGB unterliegende Allgemeine Ge-
schäftsbedingungen. Der dort in Abschnitt E unter
Buchstabe h geregelte Gewährleistungsausschluss für
Sachmängel, die nicht in der Abweichung von verein-
barten Beschaffenheitsmerkmalen bestehen, erfasst für
Sachmängel im Sinne des § 434 Abs. 1 Satz 2 BGB
auch Schadensersatzansprüche des Pferdekäufers we-
gen Körper- und Gesundheitsschäden infolge eines
Mangels sowie wegen sonstiger mangelbedingter
Schäden, die auf grobem Verschulden (der Organe)
des Beklagten oder seiner Erfüllungsgehilfen beruhen.
Für derartige Schäden ist ein Ausschluss oder eine
Begrenzung der Haftung in Allgemeinen Geschäfts-
bedingungen gemäß § 309 Nr. 7 Buchst. a und b BGB
unwirksam. Da die Klausel derartige Schäden nicht
ausnimmt und die darin liegende unangemessene Be-
nachteiligung des Pferdekäufers nicht durch Abtren-
nung eines unwirksamen Klauselteils behoben werden
kann, ist der in Abschnitt E unter Buchstabe h vorge-
sehene Gewährleistungsausschluss insgesamt gemäß §
309 Nr. 7 Buchst. a und b BGB unwirksam (vgl. Se-
natsurteil vom 15. November 2006 - VIII ZR 3/06,
NJW 2007, 674, Tz. 21).

2. Hinreichender Beweisantritt
[19] Die Klägerin kann jedoch nicht mit der vom Be-
rufungsgericht gegebenen Begründung als beweisfäl-
lig angesehen werden, für die Einholung eines von ihr
beantragten Sachverständigengutachtens zur Mangel-
haftigkeit der verkauften Stute bei Gefahrübergang
fehle es an hinreichenden Anknüpfungstatsachen.

a. Sachverständigengutachten angeboten
[20] Die Klägerin hat, wie die Revision mit Recht gel-
tend macht, unter Beweisantritt vorgetragen, dass der
Tierarzt K. bei einer Untersuchung der Stute am 19.
April 2005 nicht nur die Verhaltensauffälligkeit des
"Freikoppens" festgestellt habe, sondern darüber hin-
aus einen "deutlichen Abschliff" zweier Zähne. Dieser
Abschliff - so der Vortrag der Klägerin - könne durch
sogenanntes "Barrenwetzen" hervorgerufen worden
sein, eine weitere Verhaltensauffälligkeit, die unter
Umständen als Vorstufe des Koppens gewertet werden
könne. Auf der Grundlage dieses Befundes hat die
Klägerin durch Vorlage eines am 25. August 2006 von
dem Veterinär Prof. Dr. S. erstellten Privatgutachtens
ihren Vortrag dahin vertieft, aus dem von dem Zeugen
K. beschriebenen Befund lasse sich ableiten, dass die
Stute - bezogen auf den Zeitpunkt der Feststellung des
Schadens an den Zähnen (19. April 2005) - "schon
mindestens sechs Monate" vorher gekoppt haben müs-
se. Dieser Vortrag der Klägerin steht insoweit im Ein-
klang mit der vorgelegten tierärztlichen Be-
scheinigung des Zeugen K., als dort ausgeführt wird,

dass sich die Stute durch die Anwesenheit des Unter-
suchers nicht habe stören lassen und die Art und Wei-
se, wie der Koppvorgang begonnen und ausgeführt
worden sei, "mit hoher Wahrscheinlichkeit auf eine
schon länger andauernde Verhaltensstörung" schlie-
ßen lasse.

b. Hinreichender Sachvortrag der Kl.

aa. Ansicht des Berufungsgerichts
[21] Diesen Vortrag der Klägerin hat das Berufungs-
gericht mit der Erwägung als unzureichend angesehen,
der Umfang des Zahnabriebs sei nicht quantifiziert
worden. Deshalb ließen sich Rückschlüsse auf den
Zustand des Gebisses im Zeitpunkt des Gefahrüber-
gangs am 29./30. Januar 2005 und ein bereits damals
vorliegendes "Barrenwetzen" oder "Aufsetzkoppen",
das wiederum Rückschlüsse auf das später allein fest-
gestellte "Freikoppen" erlauben könnte, nicht mehr
ziehen. Auch der mit dem Privatgutachten des Veter-
inärs Prof. Dr. S. eingeführte Vortrag der Klägerin
ergebe nichts anderes. Die schriftlichen Äußerungen
seien widersprüchlich, da er einerseits in dem Privat-
gutachten vom 25. August 2006 als sicher angenom-
men habe, dass die Stute bereits mindestens sechs Mo-
nate vor dem 19. April 2005 gekoppt haben müsse,
andererseits aber in seiner schriftlichen Stellungnahme
vom 8. Dezember 2006 nur noch von einem nachweis-
baren Zeitraum von drei Monaten vor dem 19. April
2005 ausgegangen sei. Zudem erlaubten die Ausfüh-
rungen von Prof. Dr. S. allenfalls den Rückschluss,
dass die Stute ausgehend von dem (angeblich) fest-
gestellten Zahnabschliff entweder bei Gefahrübergang
"Aufsetzkopperin" oder "Barrenwetzerin" gewesen
sei, nicht aber, dass sie sicher bereits bei Gefahrüber-
gang (frei-)gekoppt habe; denn die entgegenstehende
Schlussfolgerung stehe offensichtlich im Widerspruch
zur vorangegangenen Feststellung, der Abschliff kön-
ne nur entweder durch "Aufsetzkoppen" oder durch
"Barrenwetzen" entstanden sein.

bb. Ansicht des BGH
[22] Mit dieser Begründung kann das Vorliegen aus-
reichender Anknüpfungstatsachen für ein Sachverstän-
digengutachten nicht verneint werden.
[23] Zum einen muss die Beantwortung der Frage, ob
der von dem Zeugen K. unter Vorlage einer Skizze
beschriebene Zahnabrieb Rückschlüsse auf ein "Frei-
koppen" bereits bei Gefahrübergang zulässt, einem
Sachverständigen vorbehalten bleiben, denn das Beru-
fungsgericht hat eine eigene Sachkunde auf dem Fach-
gebiet der Veterinärwissenschaft nicht dargelegt. Die
Würdigung des Berufungsgerichts stellte sich nur
dann als verfahrensfehlerfrei dar, wenn sich der Man-
gel des "Freikoppens" ausschließlich durch eine visu-
elle Beobachtung des Pferdes feststellen ließe und der
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durch "Barrenwetzen" verursachte Zahnabrieb aus-
schließlich als eine mögliche Vorstufe des "Aufsetz-
koppens" und nicht auch des "Freikoppens" angesehen
werden könnte. Hierzu stellt das Berufungsgericht in-
des nichts fest.
[24] Zum anderen berührt der vom Berufungsgericht
gesehene Widerspruch in den schriftlichen Stellung-
nahmen von Prof. Dr. S. den hier entscheidenden
Punkt nicht, denn der Zeitpunkt des Gefahrübergangs
am 29./30. Januar 2005 lag, vom Untersuchungstag
(19. April 2005) zurückgerechnet, innerhalb beider
von ihm angegebenen Zeiträume. Der von der Kläge-
rin beantragte Sachverständigenbeweis hätte somit
erhoben werden müssen.

III. Keine Verjährung
[25] Entgegen der Auffassung der Revisionserwide-
rung stellt sich das Berufungsurteil auch nicht deswe-
gen als im Ergebnis richtig dar (§ 561 ZPO), weil die
Klageforderung verjährt wäre. Denn eine abschließen-
de Beurteilung dieser Frage ist auf der Grundlage der
vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen
nicht möglich. 

Bei Klageerhebung im Februar 2006 war die Verjäh-
rungsfrist für die eingeklagten Ansprüche, die unge-
achtet der in den Auktionsbedingungen des Beklagten
vorgesehenen Abkürzung auf zwölf Monate gemäß §
438 Abs. 1 Nr. 3 BGB zwei Jahre beträgt (vgl. Senats-
urteil vom 15. November 2006, aaO, Tz. 17 ff.), noch
nicht abgelaufen. Die Klageerhebung hat die Verjäh-
rung nur unter der Voraussetzung nicht gehemmt, dass
auch unter der Geltung des § 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB -
ebenso wie nach § 209 Abs. 1 BGB aF für die Unter-
brechung der Verjährung - nur eine Klage des Berech-
tigten die Verjährung hemmen kann (offen gelassen
von BGH, Urteil vom 7. Januar 2008 - II ZR 283/06,
NJW-RR 2008, 860, Tz. 34) und der Klägerin diese
Berechtigung, wovon die Revisionserwiderung aus-
geht, vor der mit ihrem Ehemann geschlossenen Ab-
tretungsvereinbarung vom 25. Februar 2008 fehlte.
Letzteres hat das Berufungsgericht als aus seiner Sicht
nicht entscheidungserheblich ausdrücklich offen ge-
lassen. Revisionsrechtlich ist daher die - vom Beklag-
ten bestrittene - Behauptung der Klägerin als richtig
zu unterstellen, sie sei bei der Auktion von ihrem Ehe-
mann vertreten worden.
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Strafrecht

Standort: § 267 StGB Problem: Scanausdruck als Urkunde

BGH, BESCHLUSS VOM  27.02.2010

5 STR 488/09 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)

Problemdarstellung:
Der Angeklagte hatte Gelder, die aus illegalen Ge-
schäften stammten, auf sein Schweizer Bankkonto
überwiesen. Die kontoführende Bank weigerte sich
jedoch, den Betrag auszuzahlen, solange der Ange-
klagte nicht nachweisen konnte, dass diese Gelder aus
einer rechtmäßigen Quelle herrührten. Der Angeklagte
hatte kurz zuvor einen notariellen Grundstückskauf-
vertrag abgeschlossen, den er eingescannt hatte. Die
entsprechende Datei wurde entweder vom Angeklag-
ten selbst oder einem Dritten so manipuliert, dass sie
neue Adressen und insbesondere einen höheren Kauf-
preis aufwies, der derjenigen Summe entsprach, die
auf das Konto des Angeklagten überwiesenen worden
war. Einen Ausdruck der entsprechenden Datei über-
mittelte der Angeklagte per “Telekopie” (also Telefax)
an die Bank, die deshalb davon ausging, dass das Geld
aus einem - legalen - Grundstückskauf stammte und
dieses den Anweisungen des Angeklagten ent-
sprechend anlegte.

Das Landgericht Cottbus verurteilte den Angeklagten
insbesondere wegen Urkundenfälschung, § 267 I 3.
Fall StGB, durch die Übersendung des Faxes. Der
BGH hob diese Verurteilung auf, da weder der Aus-
druck der Scan-Datei noch das übermittelte Fax eine
Urkunde darstellen würden und der Angeklagte des-
halb auch keine unechte oder verfälschte Urkunde ger-
baucht habe.

Prüfungsrelevanz:
Urkundsdelikte sind immer wieder Gegenstand von
Examensklausuren. Dies liegt neben ihrer nicht ganz
geringen praktischen Relevanz zum einen daran, dass
sie einige interessante tatbestandsspezifische Proble-
me aufweisen, vor allem aber daran, dass sie sich ganz
hervorragend mit Vermögensdelikten (insb. § 263
StGB) kombinieren lassen. Deswegen sind auch
Grundkenntnisse zumindest der Standardprobleme der
Urkundsdelikte im Examen unbedingt erforderlich.

En klassisches Problem stellt insofern die Frage dar,
ob Fotokopien Urkunden sein können. Der BGH hat
sich diesbezüglich dahingehend geäußert, dass Foto-
kopien “grundsätzlich” keine Urkunden seien (BGHSt

23, 179). Ein Teil der Literatur versteht dies so, dass
dies ein absolut geltender Grundsatz sei, sodass Foto-
kopien niemals Urkunden darstellen könnten (Keller,
JR 1993, 300). Die OLG-Rechtsprechung und die
herrschende Literatur hingegen gehen davon aus, dass
Fotokopien ausnahmsweise doch Urkunden darstellen
können, und zwar dann, wenn der Täter die Absicht
hat, die Kopie nicht als Kopie sondern als Original zu
benutzen (OLG Dresden, wistra 2001, 360; OLG
Stuttgart, NJW 2006, 2869 = RA 2006, 634; Joecks, §
267 Rn 44; Lampe, StV 1989, 207).

Im vorliegenden Fall geht es nicht um eine “klassi-
sche” Fotokopie, sondern um den Ausdruck eines vor-
her eingescannten Dokuments. Es stellt jedoch keinen
wesentlichen Unterschied dar, ob das Originaldoku-
ment auf einem Kopierer unmittelbar - ohne Zwi-
schenspeicherung der entsprechenden Daten - ausge-
druckt wird oder ob das Dokument gescannt, die ent-
sprechenden Daten gespeichert werden und dann die
Datei ausgedruckt wird. Deshalb hat der BGH den
Scanausdruck auch genauso behandelt wie eine “nor-
male” Fotokopie und eine Urkundsqualität abgelehnt,
da von vornherein ausgeschlossen war, dass dieser
Ausdruck als Original benutzt würde.

Auch mit der Urkundsqualität von Telefaxen befasst
sich der BGH in der vorliegenden Entscheidung. Bei
einem solchen handelt es sich aber letztlich auch um
nur eine Kopie (der BGH benutzt in der vorliegenden
Entscheidung sogar den etwas altmodischen Begriff
“Telekopie”). Der Unterschied zur normalen Fotoko-
pie besteht lediglich darin, dass ein Telefax nicht beim
Besitzer des Originals entsteht sondern beim Empfän-
ger. Deshalb geht die herrschende Meinung davon aus,
dass sich die zur Fotokopie entwickelten Grundsätze
auf das Telefax übertragen lassen (OLG Oldenburg,
RA 2009, 547 = NStZ 2009, 391; Fischer, § 267 Rn
12d; Beckemper, JuS 2000, 127). Da es bei einem Te-
lefax aber, jedenfalls dann, wenn - wie im vorliegen-
den Fall - lediglich eine Kopie eines Schriftstücks und
nicht ein “Briefersatz” gefaxt werden soll, ausge-
schlossen ist, dass das Fax als Original benutzt wird,
stellt ein Telefax somit keine Urkunde dar. So sieht es
auch der BGH in der vorliegenden Entscheidung.
 

Vertiefungshinweise:

“ Zur Urkundsqualität von Kopien und Telefaxen:
BGH, NJW 1997, 750; BayObLG, NJW 1989, 2553;
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OLG Oldenburg, RA 2009, 547 = NStZ 2009, 391;
OLG Stuttgart, RA 2006, 634 = NJW 2006, 2869;
Beck, JA 2007, 423; Beckemper, JuS 2000, 123; Ernst,
NJW 2007, 2661; Jahn, JuS 2006, 855; Puppe, NStZ
2001, 482

Kursprogramm:
“ Examenskurs: “Die Fotokopie”

Leitsätze (der Redaktion):
1. Das ausgedruckte Exemplar eines eingescannten
Schriftstücks erfüllt den Urkundenbegriff nur
dann, wenn die Reproduktion den Anschein einer
von einem bestimmten Aussteller herrührenden
Gedankenäußerung vermittelt, also einer Original-
urkunde so ähnlich ist, dass die Möglichkeit einer
Verwechslung nicht ausgeschlossen werden kann.
2. Ein Telefax stellt grundsätzlich keine Urkunde
dar, da die beim Empfänger ankommende Teleko-
pie eines existenten Schriftstücks ebenso wie die
(“gewöhnliche”) Fotokopie - für den Adressaten
und jeden Außenstehenden offensichtlich - nur die
bildliche Wiedergabe der in jenem Schriftstück
verkörperten Erklärung und keine eigene Gedan-
kenerklärung enthält. Anderes ergibt sich auch
nicht dann, wenn durch das Gerät des Empfängers
auf der Telekopie die übliche Kurzbezeichnung des
Absenders aufgedruckt gewesen ist. Ein solcher
Aufdruck ist nicht etwa einer Beglaubigung gleich-
zusetzen.

Sachverhalt:
Angeklagte sagte dem Geschädigten zwischen Ende
2003 und Beginn 2004 zu, über ein von ihm in Thai-
land gehaltenes Bankkonto einen Zahlungsfluss des
Geschädigten in Höhe von 571.000 i von Deutsch-
land über Thailand in die Schweiz verschleiern zu hel-
fen. Der Geschädigte wollte den Geldbetrag hierdurch
dem Zugriff seiner damaligen Ehefrau im Rahmen
eines bevorstehenden Scheidungsverfahrens entzie-
hen. Da sich das Bankinstitut in Thailand mangels
Herkunftsnachweises weigerte, die Weiterüberwei-
sung in die Schweiz an eine andere Person als den An-
geklagten durchzuführen, überwies der Angeklagte
einen Teilbetrag von 520.000 i auf ein Schweizer
Konto, dessen Inhaber er selbst war. Von dort aus
wollte er den Betrag auf das Schweizer Konto des Ge-
schädigten weiterleiten. Jedoch verlangte auch sein
Schweizer Bankinstitut einen Beleg dafür, dass die
Summe aus einer rechtmäßigen Quelle herrühre. Spä-
testens jetzt fasste der Angeklagte den Entschluss, die
Geldmittel für sich selbst zu verwenden. Er täuschte
den Geschädigten über den Verbleib des Geldes und
brach dann den Kontakt ab.
Um das Geld anlegen zu können, gebrauchte der An-

geklagte gegenüber seiner Schweizer Bank eine mani-
pulierte notarielle Urkunde über einen Grundstücks-
verkauf. Hierzu ging er wie folgt vor: Er verfügte über
eine CD, auf der eine eingescannte Version des zwi-
schen ihm und dem Geschädigten im September 2003
geschlossenen notariellen Kaufvertrages abgespeichert
war. Die eingescannte Version war in mehreren Punk-
ten verändert worden, wobei das Landgericht nicht
festzustellen vermochte, dass der Angeklagte selbst
die Manipulationen vorgenommen hatte. So war im
Original die Wohnanschrift des Angeklagten in
Deutschland aufgeführt. Diese war in eine Briefkas-
tenanschrift in Thailand verändert. Der Kaufpreis von
ehemals 80.000 i war auf 571.000 i erhöht, das Da-
tum der Fälligkeit vom 1. November 2003 auf den 5.
Februar 2004 verschoben. Darüber hinaus war in der
verfälschten Version bestimmt, dass der Kaufpreis
vom Geschädigten auf das Konto des Angeklagten in
Thailand zu überweisen sei.
Anfang April 2004 druckte der Angeklagte die ver-
änderte Version des Kaufvertrags aus. Er übermittelte
sie am 5. April 2004 per Telekopie an seine Schweizer
Bank. Die Bank akzeptierte den Nachweis und legte
den größten Teil des Geldes zu seinen Gunsten in ver-
schiedenen Fonds an.

Aus den Gründen:

1. Entscheidung des LG
[1 - 4] Das Landgericht hat den Angeklagten wegen
Untreue in Tatmehrheit mit Urkundenfälschung zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von zehn Monaten verur-
teilt, deren Vollstreckung es zur Bewährung ausge-
setzt hat. Die hiergegen mit Verfahrensrügen und der
allgemeinen Sachrüge gerichtete Revision des Ange-
klagten erzielt den aus der Beschlussformel ersicht-
lichen Teilerfolg. [...]

2. Entscheidung des BGH
[5] Die Verfahrensrügen versagen aus den Gründen
der Antragsschrift des Generalbundesanwalts. Jedoch
führt die revisionsrechtliche Nachprüfung auf die all-
gemeine Sachrüge hin zur Aufhebung des Schuld-
spruchs und zur Freisprechung wegen Urkundenfäl-
schung, demzufolge zum Wegfall der verhängten Ein-
zelgeldstrafe sowie der Gesamtfreiheitsstrafe.

a) Zur Strafbarkeit des Angeklagten wegen Untreue
[6] Die Verurteilung wegen Untreue wird entgegen
der Auffassung der Verteidigung von den Feststellun-
gen getragen. Namentlich steht der Anwendbarkeit des
§ 266 Abs. 1 StGB nicht entgegen, dass der durch den
Geschädigten an den Angeklagten erteilte Auftrag
rechtlich und sittlich missbilligten Zwecken diente
(BGHSt 8, 254, 256 ff.; BGH NJW 1984, 800; Fi-
scher, StGB 57. Aufl. § 266 Rdn. 46).
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b) Zum Fehlen einer Strafbarkeit wegen Urkundenfäl-
schung
[7] Demgegenüber hält die Verurteilung wegen Ur-
kundenfälschung rechtlicher Prüfung nicht stand. Der
Angeklagte hat weder durch das Ausdrucken des ma-
nipulierten Kaufvertrages eine unechte oder verfälsch-
te Urkunde hergestellt noch hat er eine solche durch
Versendung dieses Ausdrucks hergestellt oder ge-
braucht.

aa) Zum Fehlen der Urkundsqualität des Scanaus-
drucks
[8] Das ausgedruckte Exemplar des manipulierten
Schriftstücks erfüllte den Urkundenbegriff nach § 267
Abs. 1 StGB nicht. Urkunden im Sinne des Strafrechts
sind verkörperte Erklärungen, die ihrem gedanklichen
Inhalt nach geeignet und bestimmt sind, für ein
Rechtsverhältnis Beweis zu erbringen, und die ihren
Aussteller erkennen lassen (st. Rspr.; vgl. etwa BGHSt
4, 60, 61; 24, 140, 141; Fischer aaO § 267 Rdn. 2
m.w.N.). Zwar kann im Wege computertechnischer
Maßnahmen wie der Veränderung eingescannter Do-
kumente grundsätzlich eine (unechte) Urkunde her-
gestellt werden (vgl. BGHR StGB § 267 Abs. 1 Ur-
kunde 5). Dafür muss die Reproduktion jedoch den
Anschein einer von einem bestimmten Aussteller her-
rührenden Gedankenäußerung vermitteln, also einer
Originalurkunde so ähnlich sein, dass die Möglichkeit
einer Verwechslung nicht ausgeschlossen werden
kann (BayObLG NJW 1989, 2553, 2554; Fischer aaO
§ 267 Rdn. 12d).
[9] Daran fehlt es hier. Der bloße Ausdruck der Com-
puterdatei wies nicht die typischen Authentizitäts-
merkmale auf, die einen notariellen Kaufvertrag bzw.
die Ausfertigung eines solchen prägen. Er spiegelte
für den Betrachter erkennbar lediglich ein Abbild ei-
nes anderen Schriftstücks wider. Damit stand er einer
bloßen Fotokopie gleich, der, sofern als Reproduktion
erscheinend, mangels Beweiseignung sowie Erkenn-
barkeit des Ausstellers ebenfalls kein Urkundencha-
rakter beizumessen ist (vgl. BGHSt 20, 17, 18 f.; 24,
140, 141 f. m.w.N.; BGH wistra 1993, 225; 341).

bb) Zum Fehlen der Urkundsqualität des Telefaxes
[10] Mit der Übermittlung des Schriftstücks per Tele-
kopie und dessen Ausdruck auf dem Empfängergerät
hat der Angeklagte desgleichen keine Urkunde her-
gestellt. Nicht anders als bei einer (“gewöhnlichen”)
Fotokopie enthält die beim Empfänger ankommende
Telekopie eines existenten Schriftstücks - für den

Adressaten und jeden Außenstehenden offensichtlich -
nur die bildliche Wiedergabe der in jenem Schrift-
stück verkörperten Erklärung (vgl. OLG Zweibrücken
NJW 1998, 2918; OLG Oldenburg NStZ 2009, 391;
Erb in MünchKommStGB § 267 Rdn. 89; Zieschang
in LK 12. Aufl. § 267 Rdn. 125; Fischer aaO § 267
Rdn. 12d; Beckemper JuS 2000, 123). Eine Beweisbe-
deutung kann ihr demgemäß mangels Erkennbarkeit
eines Ausstellers und damit verbundener eigener Ga-
rantiefunktion für die Richtigkeit des Inhalts (vgl.
BGH wistra 1993, 341) jedenfalls unter den hier gege-
benen Umständen (zu den in Betracht kommenden
Fallgestaltungen Beckemper aaO) nicht beigemessen
werden.
[11] Anderes ergibt sich auch nicht dann, wenn - was
das Landgericht nicht ausdrücklich festgestellt hat -
durch das Gerät des Empfängers auf der Telekopie die
übliche Kurzbezeichnung des Absenders aufgedruckt
gewesen ist. Ein solcher Aufdruck ist entgegen einer
im Schrifttum vertretenen Auffassung (Cramer/Heine
in Schönke/Schröder, StGB 27. Aufl. § 267 Rdn. 43
m.w.N.) nicht etwa einer Beglaubigung gleichzuset-
zen. Der Rechtsverkehr misst ihm eine solche Bedeu-
tung ersichtlich nicht zu. Ferner bestätigt der Empfän-
geraufdruck nicht die inhaltliche Richtigkeit des ver-
sandten Schriftstücks (zur Lage bei der Beglaubigung
BGHR StGB § 267 Abs. 1 Gebrauchmachen 4), son-
dern allenfalls, dass die eingegangene Telekopie vom
Absender gemäß Aufdruck in das Telekopiergerät ein-
gelegt und versandt worden ist. Insofern gibt er aber
das Geschehene zutreffend wieder.

cc) Zum Fehlen eines tauglichen Tatobjekts für § 267
I 3. Fall StGB
[12] Da es dem übermittelten Schriftstück an der Qua-
lität als Urkunde ermangelte (vgl. Buchstabe aa), liegt
schließlich kein Gebrauchmachen von einem unechten
oder verfälschten “originalen” Falsifikat vor (vgl. dazu
BGHSt 24, 140, 142; Fischer aaO Rdn. 24).

3. Zum Fehlen weiterer Straftaten
[13] Andere Straftatbestände sind nicht erfüllt. Na-
mentlich scheidet § 269 Abs. 1 StGB in der Form des
Gebrauchmachens veränderter Daten aus. Denn das
auf der CD gespeicherte und dann in den Arbeitsspei-
cher des Computers des Angeklagten eingelesene Ab-
bild enthielt aus den Gründen zu Ziffer 2 a nicht die
Merkmale einer Urkunde (vgl. BGHR StGB § 269
Verfälschen 1). [...]
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Standort: §§ 247, 238 Nr. 5 StPO Problem: Abwesenheit des Angeklagten

BGH, URTEIL VOM 11.11.2009

5 STR 530/08 (NJW 2010, 1010)

Problemdarstellung:

In einem Verfahren gegen den Angeklagten vor dem
Landgericht Berlin, in dem dieser insb. wegen Men-
schenhandels zum Zweck der sexuellen Ausbeutung, §
232 StGB, und Zuhälterei, § 181a StGB, angeklagt
war, war eines der Opfer als Zeugin vernommen wor-
den. Während dieser Vernehmung war der Angeklagte
aus dem Gerichtssaal gem. § 247 StPO entfernt wor-
den. Im Rahmen der Vernehmung der Zeugin wurde
auch deren Terminkalender in Augenschein genom-
men, wohl um festzustellen, in welchem Umfang der
Angeklagte das Leben der Zeugin kontrolliert hatte.
Nach Abschluss der Vernehmung war der Angeklagte
wieder in den Gerichtssaal geführt und von der Vorsit-
zenden gem. § 247 S. 4 StPO über den wesentlichen
Inhalt der Zeugenvernehmung unterrichtet worden.
Hierbei wurde auch der Kalender in Augenschein ge-
nommen.

Gegen das Urteil des LG Berlin, das den Angeklagten
zu einer Gesamtfreiheitsstrafe verurteilt hatte, hatte
dieser Revision eingelegt. Diese hatte er insb. auf ei-
nen Verstoß gegen § 338 Nr. 5 StPO gestützt. § 247
StPO erlaube nämlich nur die Entfernung des Ange-
klagten während einer Vernehmung, nicht jedoch
während einer Augenscheinseinnahme. Da der Ange-
klagte aber auch während der Augenscheinseinnahme
des Kalenders der Zeugin entfernt und deshalb nicht
im Gerichtssaal anwensend war, habe zumindest die-
ser Teil der Hauptverhandlung in Abwesenheit einer
Person, deren Anwesenheit das Gesetz vorschreibe
(nämlich des Angeklagten) stattgefunden, sodass der
absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO vorlie-
ge. Der BGH hat diese Revision als unbegründet zu-
rückgewiesen. Hierbei hat der BGH es offen gelassen,
ob die Augenscheinseinnahme in Abwesenheit des
Angeklagten überhaupt einen Verstoß gegen § 247
StPO darstelle, da dieser Verstoß jedenfalls geheilt
worden sei.

Prüfungsrelevanz:

Die Prüfung von Revisionsgründen ist im zweiten
Examen in Anwalts- oder Urteilsklausuren zum Revi-
sionsverfahren (selbstverständlich) immer ein Schwer-
punkt der Erörterungen. Auch in strafrechtlichen Ak-
tenvorträgen und Prüfungsgesprächen des Assessor-
examens sind solche Problemstellungen stets zu er-
warten. Einen besonderen Klassiker stellt hierbei der
absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StGB dar,
gerade wenn es um eine Entfernung des Angeklagten

gem. § 247 StPO geht. Insofern bringt die vorliegende
Entscheidung nicht nur neue Erkenntnisse, der Senat
befasst sich auch mit - allerdings nicht entscheidungs-
relevanten - Rechtsfragen, die von verschiedenen
BGH-Senaten unterschiedlich gelöst werden, sodass
das vorliegende Urteil auch einen guten Aufhänger
dafür bietet, die insofern bestehenden divergierenden
Auffassungen zu beleuchten. Deshalb ist mit Sicher-
heit davon auszugehen, dass diese Entscheidung in
Prüfungsaufgaben des zweiten Examens - in Prüfungs-
gesprächen, aber auch in Revisionsklausuren - einge-
baut werden wird.

Gem. § 338 Nr. 5 StPO ist ein Urteil stets als auf einer
Verletzung des Gesetzes beruhend anzusehen (und
deshalb eine Revision gegen dieses Urteil stets be-
gründet), wenn die Hauptverhandlung in Abwesenheit
der Staatsanwaltschaft oder einer Person, deren Anwe-
senheit das Gesetz vorschreibt, stattgefunden hat. Ins-
besondere der Angeklagte gehört zu den Personen,
deren Anwesenheit das Gesetzt vorschreibt (BGHSt
24, 257; 30, 74; Meyer-Goßner, § 338 Rn. 40).

Es stellt jedoch keinen Fall des § 338 Nr. 5 StPO dar,
wenn der Angeklagte nur bei einem unwesentlichen
Teil der Hauptverhandlung (wie z.B. der mündlichen
Eröffnung der Urteilsgründe, vgl. BGHSt 16, 178,
180; BGH, NStZ-RR 1998, 237; Meyer-Goßner, § 338
Rn. 38) nicht anwesend ist oder wenn seine Abwesen-
heit von der StPO ausdrücklich gestattet wird. Inso-
fern erlaubt § 247 S. 1 StPO eine Entfernung des An-
geklagten insb. dann, wenn zu befürchten ist, dass ein
Zeuge in seiner Anwesenheit nicht die Wahrheit sagen
werde. Im vorliegenden Fall war es wohl so gewesen,
dass die Zeugin eine so große Angst vor dem Ange-
klagten hatte, dass zu befürchten war, dass sie in sei-
ner Anwesenheit nicht die Wahrheit sagen werden,
sodass dessen Entfernung beschlossen worden war.

Während der Zeit, in der der Angeklagte aus dem Ge-
richtssaal entfernt war, wurde jedoch nicht nur die
Zeugin vernommen, auch deren Terminkalender wur-
de in die Beweisaufnahme eingeführt, indem die ent-
sprechenden Eintragungen vom Gericht mit der Zeu-
gin erörtert wurden. Der BGH führt in der vorliegen-
den Entscheidung aus, dass eine solche Vorgehens-
weise unproblematisch wäre, wenn sie lediglich einen
Vorhalt des Inhalts des Kalenders darstellen würde, da
ein Vorhalt keine eigene Beweisaufnahme, sondern
lediglich einen Vernehmungsbehelf darstellt (BGHSt
34, 231, 235; BGH, NStZ 1985, 464; Meyer-Goßner, §
249 Rn. 28). Dann würde nämlich die Zulässigkeit der
Entfernung des Angeklagten während der (gesamten)
Vernehmung unter den Voraussetzungen des § 247
StPO auch die Entfernung während des Vernehmungs-
behelfs erlauben (so auch BGH, NStZ 2003, 320;
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Meyer-Goßner, § 247 Rn. 6).

Im vorliegenden Fall war jedoch nicht nur der Inhalt
des Kalenders vorgehalten worden, sondern der Ka-
lender selbst war als eigenständiges Beweismittel im
Wege des Augenscheins gem. § 86 StPO in das Ver-
fahren einbezogen worden. Da jedoch § 247 S. 1 StPO
nur die Entfernung des Angeklagten während der Ver-
nehmung eines Mitangeklagten oder Zeugen und nicht
während einer Augenscheinseinnahme gestattet, wäre
es denkbar, dass dieser Teil der Beweisaufnahme (also
ein wesentlicher Teil der Hauptverhandlung) in Abwe-
senheit des Angeklagten und somit unter Verstoß ge-
gen § 338 Nr. 5 StPO durchgeführt wurde.

Der im vorliegenden Fall für die Entscheidung zustän-
dige 5. Strafsenat würde gerne den Begriff der Ver-
nehmung i.S.v. §§ 247, 338 Nr. 5 StPO (parallel zur
Rechtsprechung zu § 338 Nr. 6 StPO) weit auslegen
und es auch als zulässig erachten, wenn im Rahmen
der Zeugenvernehmung, bei der der Angeklagte ent-
fernt wurde, eine Augenscheinseinnahme durchgeführt
wird. Hieran sieht er sich aber durch die Rechtspre-
chung der anderen BGH-Senate gehindert, die eine im
Zusammenhang mit der Zeugenvernehmung stehende
Augenscheinseinnahme nicht als Teil der Vernehmung
ansehen (vgl. BGH, StV 2009, 226; 2009, 342;  KK-
Diemer/Kuckein, § 247 Rn. 6, 8; § 338 Rn. 77) und
deshalb eine dortige Entfernung des Angeklagten für
unzulässig halten.

Im Endeffekt kam es auf diese Frage jedoch nicht an,
da der 5. Senat davon ausging, dass ein eventueller
Verstoß gegen §§ 247, 338 Nr. 5 StPO jedenfalls da-
durch geheilt worden sei, dass die Vorsitzende dem
Angeklagten bei seiner Unterrichtung gem. § 247 S. 4
StPO auch das Augenscheinsobjekt gezeigt hatte. Dies
entspricht der herrschenden Rechtsprechung. Ledig-
lich der 3. Senat hatte einmal zu erkennen gegeben,
dass er eine Heilung des Verstoßes gegen §§ 247, 338
Nr. 5 StPO grundsätzlich für unzulässig halte und vor-
geschlagen, diese Frage dem Großen Strafsenat wegen
grundsätzlicher Bedeutung gem. § 132 IV GVG vor-
zulegen, was die anderen Senate - die von einer Hei-
lungsmöglichkeit ausgehen - jedoch abgelehnt hatten.

Vertiefungshinweise:
“ Zum Begriff der Vernehmung i.S.v. §§ 247, 338 Nr.
5 StPO: BGH, StV 1995, 250; NStZ 2000, 440; 2002,
384; 2003, 320; 2007, 352; NJW 2003, 597

“ Zur Heilung eines Verstoßes gegen §§ 247, 338 Nr.
5 StPO: BGHSt 48, 221; BGH, StV 1981, 57; 1983, 3;
1986, 418; 2004, 305; Maier, NStZ 2003, 674

Leitsatz:
Erfolgt nach Entfernung des Angeklagten während
einer Zeugenvernehmung gemäß § 247 StPO in

andauernder Abwesenheit des Angeklagten eine
förmliche Augenscheinseinnahme, so ist der abso-
lute Revisionsgrund des § 338 Nr. 5 StPO nicht
erfüllt, wenn dem Angeklagten das in seiner Abwe-
senheit in Augenschein genommene Objekt bei sei-
ner Unterrichtung nach § 247 Satz 4 StPO gezeigt
wird (im Anschluss an BGHR StPO § 247 Satz 4
Unterrichtung 1 unter Aufgabe entgegenstehender
Senatsrechtsprechung, BGHR StPO § 247 Abwe-
senheit 5).

Sachverhalt:
Die Nebenklägerin ist gemäß § 247 Satz 1 und 2 StPO
in Abwesenheit des Angeklagten zeugenschaftlich
vernommen worden. Dabei ist ihr Kalender in fortdau-
ernder Abwesenheit des Angeklagten in Augenschein
genommen worden. Während der Unterrichtung des
Angeklagten von dem wesentlichen Inhalt der Zeugen-
aussage der Nebenklägerin gemäß § 247 Satz 4 StPO
ist der Kalender auf Anordnung der Strafkammervor-
sitzenden “von dem Angeklagten in Augenschein ge-
nommen” worden.

Aus den Gründen:
[1] Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Men-
schenhandels zum Zweck der sexuellen Ausbeutung in
Tateinheit mit Zuhälterei, wegen Betruges in 13 Fäl-
len, versuchten Betruges in fünf Fällen und Anstiftung
zum Missbrauch von Scheck- und Kreditkarten in
zwei Fällen unter Einbeziehung anderweitig rechts-
kräftig verhängter Einzelstrafen zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von drei Jahren verurteilt. Die auf Verfah-
rensrügen und die Sachrüge gestützte Revision des
Angeklagten hat keinen Erfolg.

1. Zur Rüge der Verletzung des § 247 StPO
[2] Jenseits der auf Verletzung des § 247 StPO ge-
stützten Verfahrensrüge nach § 338 Nr. 5 StPO wegen
Abwesenheit des Angeklagten während einer Augen-
scheinseinnahme ist die Revision unbegründet im Sin-
ne des § 349 Abs. 2 StPO. Insbesondere steht die Wer-
tung des Landgerichts zur Bedeutungslosigkeit des auf
Zeugenvernehmung mehrerer Prostituierter gerichtet-
en Beweisbegehrens des Angeklagten nicht in unauf-
lösbarem Widerspruch zur Beurteilung der Glaubhaf-
tigkeit der Angaben der Nebenklägerin und der Zeugin
D. Sachlichrechtlich ist die Beweiswürdigung des
Landgerichts nicht zu beanstanden. Durchgreifende
Rechtsfehler zur Frage der Schäden aus den vom An-
geklagten eingeräumten Vermögensdelikten sind nicht
ersichtlich.

2. Zur Rüge der Verletzung des § 338 Nr. 5 StPO
[3] Auch die Verfahrensrüge nach § 338 Nr. 5 StPO
ist unbegründet.
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a) Zum Vortrag der Revision
[4] Insoweit beanstandet die Revision die Abwesen-
heit des Angeklagten während einer Augenscheinsein-
nahme. [...]

b) Zur Zulässigkeit der Rüge
[5] Die Rüge ist - entgegen der Auffassung des Ge-
neralbundesanwalts in seinem Beschlussverwerfungs-
antrag - zulässig. Das Augenscheinsobjekt ist durch
die Wiedergabe der anschaulichen und konkret für die
Beweisführung maßgeblichen Teile des Kalenders im
Sinne des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO hinreichend deut-
lich bezeichnet worden. Die Statthaftigkeit von Rügen
der hier vorliegenden Art hängt nicht davon ab, dass
der Verteidiger die Anordnung der Augenscheinsein-
nahme in fortdauernder Abwesenheit des Angeklagten
durch den Strafkammervorsitzenden gemäß § 238
Abs. 2 StPO beanstandet hat; daher brauchte hierzu
auch nicht gemäß § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO vorgetra-
gen zu werden.

c) Kein offensichtliche Unbegründetheit der Rüge
[6] Trotz von der Nebenklägerin in dem Kalender
während der Vernehmung vorgenommener Markierun-
gen vermag der Senat die ausdrücklich protokollierte
Augenscheinseinnahme, mit welcher die Art von Ein-
tragungen und das Vorhandensein unterschiedlicher
Schriftbilder in dem Kalender veranschaulicht werden
sollten, nicht als bloßen Vernehmungsbehelf zu ver-
stehen, so dass die Rüge nicht etwa schon deshalb (of-
fensichtlich) unbegründet ist.

3. Zur Auslegung des Begriffs der “Vernehmung”
i.S.v. §§ 247, 338 Nr. 5 StPO
[7] Der Senat möchte zwar dem Begriff der Verneh-
mung im Sinne des § 247 StPO bei entsprechenden
Rügen nach § 338 Nr. 5 StPO in Abkehr von bisher-
iger Rechtsprechung (BGHSt 26, 218; BGHR StPO §
247 Abwesenheit 1, 14, 15; § 338 Nr. 5 Angeklagter
23; BGH NStZ 2000, 440; 2007, 352) den Inhalt ge-
ben, den er nach ständiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs bei Rügen nach § 338 Nr. 6 StPO hat,
mit denen ein zu weit gehender Ausschluss der Öffent-
lichkeit beanstandet wird, wenn dieser gemäß §§ 171a
bis 172 GVG für die Dauer einer Vernehmung erfolgt
ist. Dort wird “die Vernehmung” im Sinne des ent-
sprechenden Verfahrensabschnitts verstanden; hierzu
rechnen alle Verfahrensvorgänge, die mit der eigentli-
chen Vernehmung eng in Zusammenhang stehen oder
sich aus ihr entwickeln (BGH NJW 1996, 2663, inso-
weit in BGHSt 42, 158 nicht abgedruckt; BGH NJW
2003, 2761, insoweit in BGHSt 48, 268 nicht abge-
druckt; BGH, Beschluss vom 20. Juli 2004 - 4 StR
254/04).
[8] Hier hing die erfolgte Augenscheinseinnahme mit
der Zeugenvernehmung der Nebenklägerin, die sich zu

ihrem Kalender geäußert und ihn erläutert hat, sach-
lich (sogar besonders) eng zusammen; das Landgericht
hat in seiner Gestaltung eine Bestätigung ihrer Aus-
sage gefunden (ausweislich des Protokolls hat eine
förmliche Augenscheinseinnahme betreffend den Ka-
lender vor Vernehmung der Nebenklägerin - was der
Rüge den Boden entzogen hätte -, [...] nicht stattgefun-
den). Diesen Kalender während der Zeugenverneh-
mung der Nebenklägerin unter fortdauerndem Aus-
schluss der von der Vernehmung ausgeschlossenen
Öffentlichkeit in Augenschein zu nehmen, wäre nach
der zitierten Rechtsprechung unbedenklich gewesen
(BGHR GVG § 171b Abs. 1 Augenschein 1).
[9] An einer identischen Auslegung, wonach § 338 Nr.
5 i.V.m. § 247 StPO die Augenscheinseinnahme auch
in Abwesenheit des während der Vernehmung der
Zeugin entfernten Angeklagten gestattete, ist der Senat
wegen nach wie vor entgegenstehender Rechtspre-
chung (vgl. dazu, jeweils m.N., Diemer in KK 6. Aufl.
§ 247 Rdn. 6 und 8 sowie Kuckein, ebenda § 338 Rdn.
77) gehindert. Auf entsprechende Anfrage bei den an-
deren Strafsenaten (Senatsbeschluss in dieser Sache
vom 10. März 2009, StV 2009, 226 m. Anm. Schlot-
hauer; vgl. ferner den Anfragebeschluss des Senats in
einer Parallelsache vom selben Tage - 5 StR 460/08,
StV 2009, 342 m. Anm. Eisenberg; hierzu nunmehr -
betreffend die Vereinbarkeit fortdauernder Abwesen-
heit des Angeklagten während der Verhandlung über
die Entlassung des Zeugen mit § 247 StPO - Vorla-
gebeschluss des Senats vom heutigen Tage) hat ledig-
lich der 1. Strafsenat seine entgegenstehende Recht-
sprechung aufgegeben.

4. Zur Heilung eines bestehenden Verfahrensfehlers
[10] Die Rüge greift indes aus anderen Gründen nicht
durch, so dass eine Divergenzvorlage an den Großen
Senat für Strafsachen hier nicht veranlasst ist. Unter-
stellt man nämlich auf der Grundlage der verbindli-
chen Rechtsprechung den Verfahrensverstoß, so ist
dieser jedenfalls wirksam geheilt worden.

a) Zur Möglichkeit und den den Voraussetzungen ei-
ner Heilung
[11] Auch die den Senat bindende Rechtsprechung,
die eine Erhebung des Sachbeweises während der
Zeugenvernehmung in fortdauernder Abwesenheit des
Angeklagten von § 247 StPO grundsätzlich nicht als
gedeckt ansieht, verneint einen durchgreifenden Ver-
stoß für den Fall nachträglicher Heilung (vgl. BGHSt
37, 48, 49). Diese liegt in einer Wiederholung der Au-
genscheinseinnahme während der weiteren Hauptver-
handlung nunmehr in Anwesenheit des Angeklagten.
[12] Hierfür reicht die Besichtigung des Augenschein-
sobjekts durch den Angeklagten während seiner Un-
terrichtung gemäß § 247 Satz 4 StPO aus. Alle weiter-
hin anwesenden notwendigen Verfahrensbeteiligten
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hatten dabei selbstverständlich die Möglichkeit, das
Augenscheinsobjekt ihrerseits nochmals zu besichti-
gen. Das genügt für die eine Heilung bewirkende wie-
derholte Augenscheinseinnahme. Beim Augenschein
in der Hauptverhandlung ist ein zusätzlicher “Kommu-
nikationsakt” unter den Verfahrensbeteiligten mit aus-
drücklicher Erörterung zur Erheblichkeit einzelner
Beobachtungen grundsätzlich nicht erforderlich (vgl.
Meyer-Goßner, StPO 52. Aufl. § 86 Rdn. 17; a.A.
Schlothauer StV 2009, 228, 229 m.w.N.). Bei einem
überschaubaren schlichten Erscheinungsbild des
Augenscheinsobjekts kann selbst für den Fall sukzes-
siver Augenscheinseinnahme nichts Weitergehendes
gelten. Ein Ausnahmefall mag gegeben sein, wenn das
Gericht einem eher unauffälligen Detail des Augen-
scheinsobjekts entscheidende Bedeutung zumisst, oh-
ne die Prozessbeteiligten hierüber deutlich zu infor-
mieren, so dass die Gefahr einer Überraschungsent-
scheidung bestünde. Ein solcher Fall ist hier nicht ge-
geben. Im Übrigen liegt, namentlich angesichts der
Abhandlung der Reaktion des Angeklagten auf die
Augenscheinseinnahme im Urteil, sogar auf der Hand,
dass die Strafkammervorsitzende auf von der Neben-
klägerin erläuterte, teils gar markierte Kalenderein-
tragungen im Rahmen der Unterrichtung nach § 247
Satz 4 StPO in Gegenwart der übrigen Verfahrensbe-
teiligten - entsprechend der Erörterung bei der Augen-
scheinseinnahme im Rahmen der Zeugenvernehmung -
besonders hingewiesen hat; weitergehender Protokol-
lierung hätte dieser Vorgang nicht bedurft (vgl. Als-
berg/Nüse/Meyer, Der Beweisantrag im Strafprozess
5. Aufl. S. 240). Die Verteidigung hat in diesem Zu-
sammenhang auch nicht etwa eine unzulängliche Un-
terrichtung des Angeklagten geltend gemacht und
auch mit der Revision zu einer etwa unterschiedlichen
Kommunikation bei der Augenscheinseinnahme in
Abwesenheit des Angeklagten und bei der Besichti-
gung im Rahmen seiner Unterrichtung nichts vorgetra-
gen.

b) Zur Rechtsprechung der anderen BGH-Senate zu
dieser Frage
[13] Der 2. Strafsenat hat bereits bei identischer Fall-
gestaltung eine wirksame Heilung des angenommenen
Verstoßes bejaht (BGHR StPO § 247 Satz 4 Unter-
richtung 1; ähnlich bereits in StV 1983, 3; ent-
sprechend der Antwortbeschluss vom 17. Juni 2009 -
2 ARs 138/09). Der erkennende 5. Strafsenat hat seine
einer Heilung - mangels nochmaliger förmlicher Be-
sichtigung des Augenscheinsobjekts durch sämtliche
Prozessbeteiligte gemeinsam - entgegenstehende
Rechtsprechung (BGHR StPO § 247 Abwesenheit 5;
BGH StV 1981, 57; 1986, 418; vgl. auch Beschluss
vom 26. Februar 1985 - 5 StR 108/85), auf die sich die
Revision beruft, bereits im Anfragebeschluss aufge-

geben. Auch nach Überprüfung der Ergebnisse des
Anfrageverfahrens, in dem die übrigen Strafsenate
bestätigt haben, bislang nicht entsprechend entschie-
den zu haben, hält der Senat an dieser Auffassung fest.
Sie ist auch vom 1. und vom 4. Strafsenat ausdrüc-
klich gebilligt worden (vgl. die Antwortbeschlüsse
vom 22. April 2009 - 1 ARs 6/09 - und vom 25. Au-
gust 2009 - 4 ARs 7/09).

c) Zur Anregung des 3. Strafsenats bzgl. eines Vorla-
gebeschlusses
[14] Soweit der 3. Strafsenat (Antwortbeschluss vom
7. Juli 2009 - 3 ARs 7/09) zu einer abweichenden Auf-
fassung neigt und die Vorlage an den Großen Senat
für Strafsachen wegen grundsätzlicher Bedeutung an-
regt, folgt der erkennende Senat dem nicht. Er sieht
bei Annahme einer Heilung in Form des hier in Frage
stehenden Vorgehens keine Anhaltspunkte für ernst-
liche rechtsstaatliche Defizite. Die Gefahr, dass die
insgesamt schwer überschaubare Rechtsprechung zu §
247 StPO noch komplizierter würde, könnte der Senat
allein in der Fortführung seiner bisherigen überforma-
len Rechtsprechung erblicken. Ob in sonstigen Fällen
weitergehender Beweiserhebung während einer gemäß
§ 247 StPO in Abwesenheit des Angeklagten erfolgten
Vernehmung eine Heilung anders als durch vollständi-
ge Wiederholung erfolgen könnte, etwa gar in einer
Art Selbstleseverfahren beim Urkundenbeweis, wird
gegebenenfalls zu entscheiden sein.

5. Zur Argumentation des 3. Strafsenats
[15] Abschließend bemerkt der Senat zu den für eine
Vorlage an den Großen Senat ins Feld geführten Argu-
menten des 3. Strafsenats: Dessen Vorschlag, eine
einheitliche Rechtsprechung zu den absoluten Revi-
sionsgründen aus § 338 Nr. 5 und 6 StPO durch Auf-
gabe der “Zusammenhangformel” bei § 338 Nr. 6
StPO zu finden, folgt der 5. Strafsenat nicht. Dem ste-
hen gegenüber der Bedeutung des Öffentlichkeits-
grundsatzes vorrangige Belange einer stringenten Ge-
staltung der Hauptverhandlung entgegen.

6. Zum Fehlen einer rechtsstaatswidrigen Verfahrens-
verzögerung
[16] Trotz der beträchtlichen durch das Anfragever-
fahren verursachten Verzögerung der Revisionsent-
scheidung besteht kein Anlass für eine irgendwie gear-
tete Kompensation in der Rechtsfolge. Das Verfahren
nach § 132 GVG vermag als rechtsstaatliche Ausge-
s ta l tung des  gerade  auch  dem Schutz  des
Beschwerdeführers dienenden Rechtsmittelrechts
grundsätzlich keine rechtsstaatswidrige Verfahrens-
verzögerung zu begründen (vgl. BVerfGE 122, 248,
280).
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Urteile in Fallstruktur

Standort: ÖRecht Problem: Alkohol- und Glasverbot durch Allgemeinverfügung

VG OSNABRÜCK, BESCHLUSS VOM 11.02.2010 

6 B 9/10 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)
 

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall ging es um die Frage, ob die
Ordnungsbehörde für ein Kneipenviertel, das für alko-
holbedingte Ausschreitungen besonders bekannt ist,
durch Allgemeinverfügung den Genuss von Alkohol
in der Öffentlichkeit und das Mitführen von Glas (Fla-
schen und Gläser) pauschal verbieten darf. Hinter-
grund ist, dass den Behörden auf diese Weise die
Gefahrenabwehr erleichtert werden soll.

A. Normalerweise wird für generelle ordnungsbehörd-
liche Verbote das Mittel der Verordnung gewählt. Der
Erlass einer solchen ist in allen Polizei- und Ord-
nungsgesetzen der Länder vorgesehen (im Fall: §§ 54
ff. NSOG für Niedersachsen), setzt lediglich eine ab-
strakte Gefahr für die öffentliche Sicherheit oder Ord-
nung voraus und bedarf auch nicht des Nachweises
der Störereigenschaft konkreter Personen. Für den
Alkoholgenuss in der Öffentlichkeit ist bereits um-
stritten, ob eine solche ergehen kann, d.h. eine ab-
strakte Gefahr vorliegt. Dies wird wohl von Fall zu
Fall aufgrund der Erfahrungen in der jeweiligen Szene
zu beurteilen sein, tendenziell sind die Gerichte wegen
der Auswirkungen auf die Grundrechte auch unbe-
scholtener, völlig ungefährlicher Bürger hier aber sehr
zurückhaltend (vgl. Vertiefungshinweise).

B. Im vorliegenden Fall wurde hingegen eine Allge-
meinverfügung i.S.d. § 35 S. 2 VwVfG erlassen, die -
ebenso wie eine Verordnung - an eine Vielzahl von
Personen gerichtet ist, im Unterschied zu dieser - da
Verwaltungsakt - aber eine konkrete Gefahr für die
öffentliche Sicherheit oder Ordnung im Sinne der Ge-
neralklausel (im Fall: § 11 NSOG) voraussetzt. Nach
Ansicht des erkennenden VG Osnabrück fehlte es je-
denfalls an einer solchen. Dies leuchtet auch ein: Un-
tersagt man den Alkoholgenuss und das Mitführen von
Glasbehältnissen pauschal, müsste dieses Verhalten
auch pauschal gefährlich sein. Ob zumindest eine ab-
strakte Gefahr vorlag, die den Erlass einer Verordnung
gerechtfertigt hätte, musste das VG nicht entscheiden,
da eine solche Verordnung eben nicht ergangen war. 

Ferner ergeben sich aus der Wahl einer Allgemein-
verfügung als Handlungsmittel Probleme mit der Ord-
nungspflicht der Adressaten: Maßnahmen nach der
Generalklausel dürfen nur gegenüber Störern und not-

standspflichtigen Nichtstörern ergehen (§§ 6-8
NSOG). Der Nachweis, dass eine bestimmte Person
unter Alkoholeinfluss eine konkrete Gefahr für die
öffentliche Sicherheit oder Ordnung darstellen wird,
also etwa Straftaten begehen, randalieren oder die
Umwelt verschmutzen wird, dürfte sich in praxi so gut
wie nie führen lassen. Erst Recht werden die strengen
Voraussetzungen einer Inanspruchnahme als not-
standspflichtiger Nichtstörer nicht vorliegen.

Mangels konkreter Gefahr und mangels Ordnungs-
pflicht des Antragstellers sah das VG die Allgemein-
verfügung daher als rechtswidrig an und gab dem An-
trag des ASt. auf gewährung vorläufigen Rechtsschut-
zes gegen sie statt.

Prüfungsrelevanz:

Die Untersagung von Alkoholkonsum in der Öffent-
lichkeit hat die Gerichte in der jüngeren Vergangen-
heit wiederholt beschäftigt, wobei es normalerweise
um ordnungsbehördliche Verordnungen ging. Dieser
Problemkreis ist also schon aufgrund seiner Aktualität
sehr examensrelevant. Für die vorliegende Entschei-
dung des VG Osnabrück kommt hinzu, dass sie hierzu
mit dem Mittel der Allgemeinverfügung zur Gefahren-
abwehr eine neue Variante einführt.

Besondere Beachtung verdienen auch die nachstehen-
den Vertiefungshinweise zu sog. “Flatrate-Partys”, auf
denen für wenig Geld beliebig viel Alkohol konsu-
miert werden kann. Im Gegensatz zu dem im vorlie-
genden Fall behandelten pauschalen Verbot des Alko-
holkonsums in der Öffentlichkeit neigen die Gerichte
dazu, bei “Flatrate-Partys” eine Gefahr für die öffent-
liche Sicherheit zu bejahen, weshalb entsprechende
Verbote überwiegend für rechtmäßig gehalten werden.
In der Literatur gibt es aber auch hierzu kritische
Stimmen (z.B. von Führ/Schröder, NVwZ 2008, 145).

Der Fall ist nachstehend wie im Original nach nieder-
sächsischem Landesrecht gelöst, lässt sich jedoch auf
die übrigen Bundesländer ohne weiteres übertragen,
da in diesen entsprechende Vorschriften existieren.

 
Vertiefungshinweise:
“ Ordnungsbehördliche Verordnung gegen öffentli-
chen Alkoholgenuss: VGH Mannheim, NVwZ-RR
2010, 55; NVwZ-RR 2010, 59; Faßbender, NVwZ
2009, 563; Hecker, NVwZ 2009, 1016
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“ Städtisches Vorgehen gegen Obdachlose: Kohl,
NVwZ 1991, 623

“ Verbot von sog. “Flatrate”-Partys: VG Hannover,
GewArch 2007, 388; VGH München, NVwZ-RR
2008, 26; Führ/Schröder, NVwZ 2008, 145; Scheid-
ler, GewArch 2007, 276

Kursprogramm:

“ Examenskurs: “Betteln verboten”

Leitsätze (der Redaktion)
1. Eine Allgemeinverfügung zur Gefahrenabwehr
kann grundsätzlich auf die Generalklausel des
Polizei- und Ordnungsrechts (hier: § 11 NSOG)
gestützt werden.
2. Sie ist indes nur rechtmäßig, wenn der von ihr
erfasste Sachverhalt eine konkrete Gefahr für die
öffentliche Sicherheit oder Ordnung darstellt und
sämtliche Adressaten entweder als Störer oder als
notstandspflichtige Nichtstörer in Anspruch ge-
nommen werden können.
3. Werden das Mitführen und der Konsum von
Alkohol in der Öffentlichkeit für ein bestimmtes
Gebiet und zu einer bestimmten Zeit pauschal und
für jedermann untersagt, ist regelmäßig weder das
eine noch das andere der Fall.

Sachverhalt:
In der Stadt S in Niedersachsen befindet sich das sog.
“Bermuda-Dreieck”, ein rege frequentiertes Kneipen-
viertel, in dem es in den vergangenen Jahren mit zu-
nehmender Tendenz zu Ruhestörungen, Vandalismus,
Verunreinigungen, Verstößen gegen das Jugend-
schutzgesetz und Körperverletzungen durch Alkohol
konsumierende Jugendliche und Heranwachsende ge-
kommen ist. Stark zugenommen hat auch der durch
Flaschen und Scherben verursachte Müll.
Die Stadt S hat daher einen als “Allgemeinverfügung”
gekennzeichneten Bescheid bekannt gemacht, in dem
für das - textlich wie kartografisch genau gekennzeich-
nete - “Bermuda-Dreieck” der Konsum von Alkohol,
das Mitführen von alkoholhaltigen Getränken und der
Konsum von Getränken aus Glasflaschen und Gläsern
in der Öffentlichkeit Freitag- und Samstagnacht je-
weils in der Zeit von 22:00 Uhr bis 08:00 Uhr verbo-
ten wurden. Die sofortige Vollziehung des Verbots
wurde formell ordnungsgemäß angeordnet.
Die Stadt S gibt an, Ziel der Allgemeinverfügung sei
die Vorbeugung vor Straftaten und die Abwehr von
Gefahren für die öffentliche Sicherheit und Ordnung.
Da die Alkoholkonsumenten nicht namentlich bekannt
seien und von Wochenende zu Wochenende wechsel-
ten, könne eine effektive Gefahrenabwehr anders als
durch eine Allgemeinverfügung nicht betrieben wer-
den. Der damit einher gehende Verlust an persönlicher

Freiheit sei hinzunehmen.
Dies sieht der Antragsteller (ASt.) anders: Er sei ein
unbescholtener Bürger, der zuweilen im “Bermuda-
Dreieck” zu den in der Allgemeinverfügung genannten
Zeiten Alkohol konsumiere, und zwar auch in der Öf-
fentlichkeit (sog. “Rucksacktrinken” außerhalb von
Gaststätten), jedoch ohne dabei zu randalieren, Müll
zu hinterlassen oder gar straffällig zu werden. Man
könne ihm nicht verwehren, Entspannung und Unter-
haltung zu suchen und mit Freunden und Bekannten
zusammen sein zu wollen.
Mit dieser Begründung hat der ASt. Klage gegen die
Allgemeinverfügung erhoben und gleichzeitig einen
Antrag auf Gewährung vorläufigen Rechtsschutzes
beim Verwaltungsgericht (VG) gestellt, um sicher zu
stellen, dass er sich auch während des laufenden Kla-
geverfahrens am Wochenende mit Freunden im “Ber-
muda-Dreieck” aufhalten und dort Alkohol konsumie-
ren dürfe. 

Wie wird das VG über den vorläufigen Rechtsschutz-
antrag entscheiden? Prüfen Sie den Sachverhalt - not-
falls hilfsgutachtlich - unter allen rechtlichen Ge-
sichtspunkten.

[Auszug aus dem Niedersächsischen Gesetz über die
öffentliche Sicherheit und Ordnung - NSOG:

§ 2 - Begriffsbestimmungen
Im Sinne dieses Gesetzes ist
1. a) Gefahr: eine konkrete Gefahr, das heißt eine
Sachlage, bei der im einzelnen Fall die hinreichende
Wahrscheinlichkeit besteht, dass in absehbarer Zeit
ein Schaden für die öffentliche Sicherheit oder Ord-
nung eintreten wird; [...]

§ 6 - Verantwortlichkeit für das Verhalten von Perso-
nen
(1) Verursacht eine Person eine Gefahr, so sind die
Maßnahmen gegen sie zu richten. [...]

§ 11 - Allgemeine Befugnisse
Die Verwaltungsbehörden und die Polizei können die
notwendigen Maßnahmen treffen, um eine Gefahr ab-
zuwehren, soweit nicht die Vorschriften des Dritten
Teils die Befugnisse der Verwaltungsbehörden und
der Polizei besonders regeln.]

Lösung:
Das VG wird dem Antrag stattgeben, soweit er zuläs-
sig und begründet ist.

A. Zulässigkeit

I. Verwaltungsrechtsweg
Um vor dem VG zulässig zu sein, müsste für den An-
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trag des ASt. zunächst der Verwaltungsrechtsweg er-
öffnet sein. Dies richtet sich hier mangels aufdrängen-
der Spezialzuweisungen nach der Generalklausel des §
40 I 1 VwGO, der eine öffentlich-rechtliche Streitig-
keit nichtverfassungsrechtlicher Art voraussetzt.
Öffentlich-rechtlich ist die Streitigkeit, wenn die
streitentscheidende Norm den Sachverhalt öffentlich-
rechtlich prägt, was mit der modifizierten Subjekts-
theorie wiederum dann der Fall ist, wenn sie zwingend
einen Hoheitsträger berechtigt oder verpflichtet. Als
streitentscheidende Norm in diesem Sinne kommt hier
nur die polizei- und ordnungsrechtliche Generalklau-
sel des Landes Niedersachsen, § 11 SOG, in Betracht.
Diese berechtigt mit der Verwaltungsbehörde zwin-
gend einen Hoheitsträger und ist somit öffentlich-
rechtlicher Natur.
Es streiten auch keine Verfassungsorgane um Verfas-
sungsrecht, sodass es an einer “doppelten Verfassungs-
unmittelbarkeit” fehlt; die Streitigkeit ist somit auch
nichtverfassungsrechtlicher Art. Abdrängende Sonder-
zuweisungen i.S.d. § 40 I 1 VwGO a.E. sind auch
nicht ersichtlich, sodass der Verwaltungsrechtsweg
eröffnet ist.

II. Statthaftigkeit
Die Statthaftigkeit des Antrags richtet sich nach dem
Antragsbegehren, §§ 88 i.V.m. 122 VwGO. Hier be-
gehrt der ASt., sich auch während des laufenden Kla-
geverfahrens am Wochenende mit Freunden im “Ber-
muda-Dreieck” aufhalten und dort Alkohol aus Fla-
schen konsumieren zu dürfen. Dies könnte er durch
einen Antrag nach § 80 V 1, 2. Hs VwGO erreichen,
der auf Widerherstellung der aufschiebenden Wirkung
seiner Klage gegen die Allgemeinverfügung der Stadt
S gerichtet ist. Dieser Antrag wäre, soweit statthaft,
gem. § 123 V VwGO auch vorrangig vor einer eben-
falls in Betracht kommenden Sicherungsanordnung
nach § 123 I 1 VwGO.
Statthaft ist ein Antrag nach § 80 V 1 VwGO, sofern
der drohende Vollzug eines belastenden Verwaltungs-
akts abgewendet werden soll. Von der hier streitge-
genständlichen Allgemeinverfügung, bei der es sich
nach § 35 S. 2 VwVfG um einen Verwaltungsakt han-
delt, geht für den ASt. eine belastende, seine Freiheit
einschränkende Wirkung aus. Infolge der Anordnung
der sofortigen Vollziehung seitens der Stadt S hat sei-
ne hiergegen erhobene Anfechtungsklage gem. § 80 II
Nr. 4 VwGO entgegen § 80 I VwGO auch keine auf-
schiebende Wirkung, sodass der ASt. jederzeit mit der
Vollziehung der Allgemeinverfügung ihm gegenüber
rechnen muss. Stellte das VG die aufschiebende Wir-
kung seiner Klage nach § 80 V 1, 2. Hs VwGO wieder
her, wäre die Allgemeinverfügung hingegen suspen-
diert mit der Folge, dass er sie wie von ihm gewünscht
während des laufenden Klageverfahrens nicht beach-
ten müsste.

Statthaft ist hier somit ein Antrag nach § 80 V 1, 2. Hs
VwGO auf Widerherstellung der aufschiebenden Wir-
kung der Klage des ASt. gegen die Allgemeinverfü-
gung der Stadt S.
 
III. Antragsbefugnis
Ferner müsste der ASt. analog § 42 II VwGO antrags-
befugt sein. Dies setzt die Möglichkeit einer Verlet-
zung eigener subjektiv-öffentlicher Rechte voraus. 
Der Antragsteller hat ein Freizeitverhalten dargelegt,
wonach er von den Regelungen der angegriffenen All-
gemeinverfügung persönlich betroffen ist und sein
wird. Somit besteht zumindest die Möglichkeit, dass
er als (Mit-)adressat des ausgesprochenen Verbots des
Konsums von Alkohol, des Mitführens von alkohol-
haltigen Getränken und des Konsum von Getränken
aus Glasflaschen und Gläsern in seiner allgemeinen
Handlungsfreiheit aus Art. 2 I GG verletzt wird. Er ist
somit antragsbefugt.

IV. Antragsgegner
Der ASt. müsste seinen Antrag gegen den richtigen
Antragsgegner gerichtet haben. Dies ist im vorläufigen
Rechtsschutz stets der Klagegegner in der Hauptsache,
hier also gem. § 78 I Nr. 1 VwGO die Stadt S. Somit
ist diese analog § 78 I Nr. 1 VwGO auch richtige An-
tragsgegnerin im vorläufigen Rechtsschutz.

V. Allgemeines Rechtsschutzinteresse
Ein allgemeines Rechtsschutzinteresse an einem An-
trag nach § 80 V 1 VwGO besteht nur, wenn in der
Hauptsache Widerspruch oder Klage erhoben worden
sind, diese nicht schon für sich genommen aufschie-
benden Wirkung entfalten und sie nicht offensichtlich
unzulässig sind.
Hier hat der ASt. in der Hauptsache eine Anfechtungs-
klage erhoben. Dass diese gem. § 80 II Nr. 4 VwGO
infolge der Anordnung der sofortigen Vollziehung der
Allgemeinverfügung durch die Stadt S keine aufschie-
bende Wirkung entfaltet, wurde bereits oben darge-
legt. Für eine offensichtliche Unzulässigkeit derselben
bestehen auch keinerlei Anhaltspunkte. 
Eines vorherigen Aussetzungsantrags an die Behörde
bedarf es schließlich gem. § 80 VI VwGO nur in den
Fällen des § 80 II Nr. 1 VwGO, während hier - wie
gezeigt - ein Fall von § 80 II Nr. 4 VwGO vorliegt.

VI. Beteiligten- und Prozessfähigkeit
Der ASt. ist als natürliche Person gem. §§ 63 Nr. 1, 61
Nr. 1, 1. Fall VwGO beteiligtenfähig und gem. § 62 I
VwGO prozessfähig. Die Ag. ist als Gebietskörper-
schaft gem. § 1 II NGO eine juristische  Person des
öffentlichen Rechts und als solche gem. §§ 63 Nr. 2,
61 Nr. 1, 2. Fall VwGO beteiligtenfähig und gem. § 62
III VwGO prozessfähig.
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Der Antrag ist somit zulässig.

B. Begründetheit
Der Antrag ist begründet, sofern die Anordnung der
sofortigen Vollziehung formell rechtswidrig ist oder
sich im Rahmen einer summarischen Prüfung ergibt,
dass das Suspensivinteresse des ASt. das Vollzugs-
interesse der Allgemeinheit überwiegt.

I. Formelle Rechtmäßigkeit der Anordnung der sofor-
tigen Vollziehung
Fraglich ist zunächst, ob die Anordnung der sofortigen
Vollziehung formell rechtmäßig, d.h. von der zustän-
digen Behörde nach ordnungsgemäßem Verfahren in
der richtigen Form getroffen worden ist.

1. Zuständigkeit
Zuständig sind gem. § 80 II Nr. 4 VwGO Ausgangs-
und Widerspruchsbehörde. Hier wurde die sofortige
Vollziehung in der Allgemeinverfügung selbst und
damit zwangsläufig von der Ausgangsbehörde ange-
ordnet. Dies war hier der Bürgermeister der Stadt S als
Verwaltungsbehörde i.S.d. § 97 NSOG i.V.m. § 63 I 2
NGO.

2. Verfahren
Streitig ist, ob vor der Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung eine gesonderte Anhörung hierzu gem. § 28 I
VwVfG erforderlich ist. Eine solche hat hier nicht
stattgefunden.
Die Beantwortung dieser Frage hängt davon ab, ob
man die Anordnung der sofortigen Vollziehung selbst
als Verwaltungsakt i.S.d. § 28 I VwVfG ansieht oder
nicht. Dies kann hier aber dahin stehen, da jedenfalls
gem. § 28 II Nr. 4 VwVfG bei Allgemeinverfügungen
eine Anhörung entbehrlich ist. Nichts anderes könnte
dann für die Anordnung der sofortigen Vollziehung
einer solchen gelten, wollte man in ihr einen eigenen
Verwaltungsakt erblicken.

[Anm.: Im Übrigen lehnt die ganz h.M. eine Anhö-
rungspflicht vor Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung auch generell ab, vgl. nur Schoch, Jura 2005,
757, 759; OVG Koblenz, NVwZ 1988, 748 m.w.N.]

3. Form
Nach § 80 III VwGO ist die Anordnung der sofortigen
Vollziehung schriftlich zu begründen. Dass diese For-
malien hier eingehalten wurden, ist vom Sachverhalt
vorgegeben.

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist somit
formell rechtmäßig.

II. Interessenabwägung
Es bleibt die Frage, ob das Suspensivinteresse des An-

tragstellers dem Vollzugsinteresse der Allgemeinheit
vorgeht. Hierzu führt das VG Osnabrück grundlegend
aus:
“Gemäß § 80 Abs. 5 VwGO kann das Gericht die auf-
schiebende Wirkung einer Klage wieder herstellen.
Diese Entscheidung erfolgt aufgrund einer Abwägung
zwischen dem öffentlichen Interesse an der angeord-
neten sofortigen Vollziehung einerseits und dem Inter-
esse des Rechtsschutzsuchenden an der vorläufigen
Aussetzung des angefochtenen Verwaltungsakts an-
dererseits. Dabei sind im Rahmen dieser Interessen-
abwägung insbesondere auch die bereits überschauba-
ren Erfolgsaussichten der Klage zu berücksichtigen.
Bei offensichtlicher Rechtmäßigkeit des angefochte-
nen Verwaltungsakts überwiegt regelmäßig das öffent-
liche Interesse an der sofortigen Vollziehung, während
bei ernstlichen Zweifeln an der Rechtmäßigkeit des
Verwaltungsakts regelmäßig dem Aussetzungsinter-
esse des Rechtsschutzsuchenden Vorrang einzuräu-
men ist.”

Fraglich ist also, ob die streitgegenständliche Allge-
meinverfügung hier rechtmäßig oder rechtswidrig ist.
Rechtmäßig wäre sie, wenn sie auf einer wirksamen
Ermächtigungsgrundlage beruhte und deren formelle
und materielle Voraussetzungen vorlägen.

1. Ermächtigungsgrundlage
Das VG erblickt - ebenso wie die erlassende Behörde
selbst - einzig in der polizei- und ordnungsrechtlichen
Generalklausel des § 11 NSOG eine taugliche Er-
mächtigungsgrundlage. Diese findet in Ermangelung
spezieller gesetzlicher Regelungen unabhängig davon
Anwendung, ob der auf ihrer Grundlage erlassene
Verwaltungsakt eine Einzel- oder Allgemeinverfügung
darstellt:
“Die Antragsgegnerin stützt ihre Allgemeinverfügung
auf § 11 Nds. SOG. Nach diesem Gesetz hat die Ord-
nungsbehörde innerhalb der durch das Recht gesetzten
Schranken zur Wahrnehmung ihrer Aufgabenzustän-
digkeit gemäß § 1 Nds. SOG diejenigen Maßnahmen
zu treffen, die ihr nach pflichtgemäßem Ermessen er-
forderlich erscheinen (§ 5 Nds. SOG), wobei der ver-
fassungsrechtliche Grundsatz der Verhältnismäßigkeit
zu beachten ist (§ 4 Nds. SOG). Demgemäß hat die
Ordnungsbehörde bei Einzeleingriffsakten u. a. zu
prüfen, ob die Maßnahme geeignet, erforderlich und
verhältnismäßig im Sinne einer Mittelzweckrelation
zur Bekämpfung der polizeilichen Gefahr ist. Welche
Anforderungen an diese Einzelfallprüfung und die
damit verbundene Ermessensausübung zu stellen sind,
lässt sich nicht generell, sondern nur anhand des kon-
kret zu beurteilenden Sachverhalts feststellen. Bei po-
lizeilichen Allgemeinverfügungen, die sich an einen
nach allgemeinen Merkmalen bestimmten oder be-
stimmbaren Personenkreis richten, gelten grundsätz-
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lich die gleichen Voraussetzungen. Auch hier ist er-
forderlich, dass begrenzt auf den bestimmten oder be-
stimmbaren Personenkreis geprüft wird, ob ein Ein-
schreiten zur Bekämpfung einer Gefahr für die öffent-
liche Sicherheit und Ordnung geboten sowie ob die
von der Ordnungsbehörde gewählte Maßnahme ermes-
sensgerecht ist, insbesondere das eingesetzte Mittel
nicht außer Verhältnis zu dem angestrebten Zweck
steht.”

2. Formelle Rechtmäßigkeit
In formeller Hinsicht war der Bürgermeister der Stadt
S als Verwaltungsbehörde gem. §§ 97 NSOG i.V.m.
63 I 2 NGO für den Erlass der Allgemeinverfügung
zuständig. Einer Anhörung des ASt. oder anderer Per-
sonen bedurfte es wegen § 28 II Nr. 4 VwVfG nicht
(s.o.). Formvorschriften sind nicht ersichtlich. Also ist
die Allgemeinverfügung jedenfalls formell rechtmä-
ßig.

3. Materielle Rechtmäßigkeit
In materieller Hinsicht müsste der Tatbestand der Er-
mächtigungsgrundlage erfüllt und die richtige Rechts-
folge gesetzt worden sein. 

a. Gefahr
Tatbestandlich müsste zunächst eine “Gefahr” i.S.d. §
11 NSOG bestehen. Darunter ist gem. § 2 Nr. 1a)
NSOG eine konkrete Gefahr zu verstehen, also eine
Sachlage, bei der im einzelnen Fall die hinreichende
Wahrscheinlichkeit besteht, dass in absehbarer Zeit
ein Schaden für die öffentliche Sicherheit oder Ord-
nung eintreten wird. Das VG verneint trotz der in der
Vergangenheit vorgekommenen Missstände im “Ber-
muda-Dreieck” bereits eine solche:
“So lässt sich weder der Konsum von Alkohol oder
das Mitführen alkoholischer Getränke noch der Kon-
sum von Getränken aus Glasflaschen und Gläsern an
sich anlässlich des Aufenthalts auf öffentlichen Stra-
ßen, Wegen und Plätzen i. S. d. § 2 NStrG als Gefahr
für die öffentliche Sicherheit und Ordnung i. S. d. § 11
Nds. SOG bewerten (vgl .  VGH Mannheim,
NVwZ-RR 2010, 55; NVwZ-RR 2010, 59; OLG Saar-
brücken, NJW 1998, 251). Denn eine Gefahr für die
öffentliche Sicherheit ist nur gegeben, wenn bei be-
stimmten Arten von Verhaltensweisen oder Zuständen
nach allgemeiner Lebenserfahrung oder fachlichen
Erkenntnissen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
ein Schaden für die polizeilichen Schutzgüter im Ein-
zelfall, d.h. eine konkrete Gefahrenlage, einzutreten
pflegt. Dies ist offenkundig bei dem üblichen, gesell-
schaftlich allgemein akzeptierten Alkoholkonsum
(auch) in der Öffentlichkeit und erst recht hinsichtlich
des bloßen Mitführens von alkoholischen Getränken
nicht der Fall. 
Bezüglich des als selbstverständliche Kulturfertigkeit

des Menschen einzuordnenden Konsums von Geträn-
ken aus Glasflaschen bzw. Gläsern ist dies nicht wei-
ter begründungsbedürftig. Bei lebensnaher Betrach-
tung wird angesichts des Umstands, dass es sich bei
dem “Bermuda-Dreieck” um ein gerade am Wochen-
ende stark besuchtes Kneipenviertel handelt, die über-
wiegenden Mehrzahl der Adressaten der Allgemein-
verfügung - auch von Polizei und Ordnungsbehörde -
als selbst nicht störende Personen (Nichtstörer) an-
zusehen sein. Denn ein Erfahrungssatz des Inhalts,
dass solche (sonst) nicht weiter verhaltensauffälligen
Personen mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit zu-
gleich Verhaltensstörer im Sinne des Polizeirechts
sind, erscheint nicht begründet. Dies gilt für die von
der Antragsgegnerin unterschiedenen Kneipengänger
und Rucksacktrinker gleichermaßen. [...]”

[Anm.: Hier zeigt sich, warum die Generalklauseln
des Polizei- und Ordnungsrechts zwar grds. auch auf
Allgemeinverfügungen anwendbar sind, solche aber
im Ergebnis nur selten decken werden: Wenn ein Ver-
halten allgemein verboten wird, dann muss es - wie
das VG richtig ausführt - auch allgemein gefährlich
sein. Dass dies für den Konsum von Alkohol und das
Mitführen von Flaschen nicht zutrifft, liegt auf der
Hand. Die Behörde ist somit auf ein Einschreiten im
konkreten Einzelfall zu verweisen, wenn sie nicht eine
abstrakt-generelle Verordnung erlassen will, für die
eine abstrakte Gefahr genügen würde (in Niedersach-
sen: nach §§ 54 ff. NSOG; zum Streit, ob jedenfalls
eine solche zulässig wäre, vgl. oben die einleitende
Problemdarstellung zu diesem Fall).]

b. Ordnungspflicht (hilfsweise)
Darüber hinaus wäre - eine Gefahr unterstellt - frag-
lich, ob der ASt. durch die Allgemeinverfügung in
Anspruch genommen werden dürfte. Das VG meint,
dass dies - da dem ASt. eine Verhaltensverantwort-
lichkeit nach § 6 NSOG im Vorfeld nicht nachzuwei-
sen sein wird - nur unter den Voraussetzungen des § 8
NSOG über die Inanspruchnahme nicht verantwort-
licher Personen geschehen dürfte, die hier ebenfalls
nicht vorlagen:
“Zu keiner anderen Beurteilung führt schließlich der
Umstand, dass sich ein Einschreiten der Antragsgeg-
nerin bzw. der Polizei gegen die Verhaltensstörer
selbst - sei es aufgrund der Vielzahl der Vorfälle, sei
es, weil die eigentlichen Störer nur schwer individuali-
siert werden könnten - schwierig gestalten mag. Denn
anderenfalls würden bereits in Ansehung von Schwie-
rigkeiten einer Überwachung entsprechender Lebens-
sachverhalte mit einer Allgemeinverfügung Handlun-
gen verboten, die aktuell die Gefahrengrenze noch
nicht überschreiten, aus denen sich vielmehr Gefahren
erst infolge nachfolgender Handlungsabläufe entwi-
ckeln können. [...] Es ist jedoch ein allgemeiner



URTEILE IN FALLSTRUKTUR RA 2010, HEFT 5

-287-

Grundsatz des Polizeirechts, dass polizeiliche Verfü-
gungen nicht lediglich der Erleichterung polizeilicher
Aufsicht dienen dürfen. Faktische Schwierigkeiten bei
der Ermittlung der Störer im Einzelfall sind im Übri-
gen typischerweise nicht geeignet, die mit dem verall-
gemeinernden Verboten der Allgemeinverfügung ver-
bundenen Beeinträchtigungen von grundrechtlich ge-
schützten Belangen selbst nicht störender Adressaten
zu rechtfertigen. Eine solche Inanspruchnahme nicht-
verantwortlicher Personen muss sich vielmehr an den
Maßstäben des § 8 Nds. SOG, wie z. B. des Vorlie-
gens eines sog. polizeilichen Notstands, messen las-
sen. Hierfür liegen nach Stand des Verfahrens jedoch
keine hinreichend tragfähigen Anhaltspunkte vor. Ins-
besondere genügen die zum Grundsatz der Verhältnis-
mäßigkeit angestellten Erwägungen der Antragsgegne-
rin zur Wirksamkeit anderer in Betracht zu ziehender
Maßnahmen hierfür nicht. Deshalb entspricht es dem
rechtsstaatlichen Verhältnismäßigkeitsgrundsatz,
wenn Polizei- und Ordnungsbehörde bei relevanten

Störungen der öffentlichen Sicherheit aufgrund eige-
ner (Eil-) Zuständigkeit tätig werden und letztere so-
dann - ggf. auf der Grundlage der Berichte der Polizei-
behörde - nach konkreter Prüfung im Einzelfall wei-
tergehende Regelungen gegen auffällig gewordene
Störer trifft (vgl. VGH Mannheim, NVwZ 2003,
115).”

III. Ergebnis
Somit liegen weder eine (konkrete) Gefahr noch - un-
terstellte man das Gegenteil - eine Verantwortlichkeit
des ASt. für diese vor. Die Allgemeinverfügung der
Ag. erweist sich somit gleich aus zwei Gründen als
materiell rechtswidrig. An der Vollziehung rechtswid-
riger Verwaltungsakte gibt es im Rechtsstaat aber re-
gelmäßig kein legitimes Interesse, sodass hier das Sus-
pensivinteresse des ASt. überwiegt. Der Antrag ist
daher auch begründet. Das VG wird ihm stattgeben
und die aufschiebende Wirkung der Klage des ASt.
wiederherstellen.

Standort: Zivilrecht Problem: Kündigung wegen Diebstahls geringwertiger Sachen

LAG BADEN-WÜRTTEMBERG, URTEIL VOM 12.2.2010 

13 SA 59/09 (BB 2010, 632) 

Problemdarstellung:

Der 1980 geborene Kl. war seit 2000 als Hofarbeiter
bei der Bekl. beschäftigt, die ein Entsorgungsunter-
nehmen betreibt und sich hauptsächlich mit Abfall-
transporten sowie dem Sortieren von Abfällen befasst.
Die Mitarbeiter dürfen Gegenstände aus dem zu ent-
sorgenden Müll mitnehmen, sofern dies von der Ge-
schäftsleistung im Einzelfall gestattet wird. Da der Kl.
ohne solches Einverständnis im Jahr 2007 eine Anzahl
PET-Flaschen sowie einen Posten Toilettenpapier zur
privaten Nutzung aus den Abfällen sortiert hatte, war
er seitens der Bekl. abgemahnt worden. Am
05.12.2008 entnahm der Kl. einem Altpapiercontainer
einen Karton, der ein Kinderreisebett enthielt und lud
diesen in seinen Pkw. Dabei wurde er von einer Vi-
deokamera beobachtet. Das Kinderreisebett war zur
Entsorgung als Müll bestimmt. Nach Anhörung des
Betriebsrats kündigte die Bekl. das Arbeitsverhältnis
mit Schreiben vom 10.12.2008 außerordentlich frist-
los, hilfsweise ordentlich zum 31.03.2009. Hiergegen
wendete sich der Kl. mit einer am 12.12.2008 beim
Arbeitsgericht eingegangenen Klage. Das Arbeitsge-
richt hat der Kündigungsschutzklage stattgegeben. Die
hiergegen eingelegte Berufung der Bekl. hattw keinen
Erfolg. 

Prüfungsrelevanz:
Wieder einmal stellte sich einem Arbeitsgericht die

Frage, ob die Entwendung einer geringwertigen Sache
einen Kündigungsgrund darstellen kann. In der jünge-
ren Vergangenheit hat es zahlreiche, medienwirksame
Entscheidungen dieser Art gegeben (siehe Vertie-
fungshinweise), die die besondere Examensrelevanz
der außerordentlichen als auch der ordentlichen Kün-
digung begründen. Die vorliegenden Entscheidung
wird auch nicht die letzte in ihrer Art sein - schon im
Juni wird das BAG über die Nichtzulassungs-
beschwerde im Fall „Emmily“ entscheiden und ggf.
für mehr Rechtssicherheit sorgen (Az: 3 AZN 224/09).
Es ist jedenfalls zu erwarten, dass die Problematik
bald als Examensklausur umgesetzt wird. 

Die Frage nach der Wirksamkeit einer außerordentli-
che Kündigung erfolgt anhand einer zwei-schrittigen
Prüfung. In einem ersten Schritt ist zu fragen, ob der
Sachverhalt an sich (abstrakt) geeignet ist, einen wich-
tigen Grund i.S.d. § 626 BGB darzustellen. Ein Diebs-
tahl gem. § 242 StGB ist als ein solcher wichtiger
Grund anerkannt, da er die Verletzung von Loyalitäts-
pflichten darstellt und damit den Vertrauensbereich
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer tangiert
(BAG, NZA 2004, 486). Schon auf dieser Ebene ist
allerdings umstritten, ob eine Ausnahme für den
Diebstahl geringwertiger Sachen zu machen ist (beja-
hend: MünchKommBGB-Schwerdtner, § 626 Rn. 86;
Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, § 125 Rn. 37). Das
BAG (NZA 1985, 91) geht allerdings davon aus, dass
eine Geringwertigkeit auf der ersten Prüfungsebene
keine Berücksichtigung finden darf. Der Wert der ent-
wendeten Sache ist demnach nur im Rahmen der Inter-
essenabwägung - also auf der zweiten Prüfungsebene -
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zu betrachten. In diese Interessenabwägung dürfen -
neben dem soeben erwähnten Wert der Sache - sämtli-
che Umstände berücksichtigt werden, welche die Ver-
hältnismäßigkeit der Kündigung beeinflussen. Das ist
insbesondere: das Alter des Arbeitnehmers, seine Stel-
lung im Betrieb, die Dauer der Betriebszugehörigkeit,
sein Verhalten nach der Tatbegehung, der Umfang des
Schadens, das Vorliegen einer arbeitsrechtlichen Wei-
sung. Außerdem ist zu  beachten, dass die Kündigung
ultima ratio sein muss und sich jedenfalls dann nicht
als verhältnismäßig darstellt, wenn ein milderes Mittel
in Betracht kommt. Die Rechtsprechung fordert daher
regelmäßig eine Abmahnung (APS/Dörner, § 626
BGB Rn. 84, 88 m.w.N.) - die früher herrschende An-
sicht, nach der eine Abmahnung im Vertrauensbereich
grds. nicht erforderlich war, ist überholt (vgl. KR-Fi-
schermeier, § 626 BGB Rn. 256 ff.; ErfK-Müller-
-Glöge, § 626 Rn. 29).  

Auch hier stellte das Verhalten des Arbeitnehmers
einen Diebstahl gem. § 242 StGB dar, da dieser vom
Wert der Sache unabhängig ist. Ein wichtiger Grund
gem. § 626 BGB war demnach an sich gegeben. In der
Interessenabwägung wertet das LAG aber insbesonde-
re die Tatsache, dass das Arbeitsverhältnis bis zum
Zeitpunkt der Abmahnung, d.h. acht Jahre, störungs-
frei verlaufen ist. Außerdem berücksichtigt die Kam-
mer, dass der entwendete Gegenstand zwar einen ob-
jektiv messbaren Wert hat, für den Arbeitgeber aber
völlig ohne Interesse war. So war das Bett nicht ein-
mal zum Recycling, sondern alleine für die Entsor-
gung als Müll bestimmt, die schließlich auch erfolgte -
hier unterscheidet sich der Fall also von den üblichen
Konstellationen, wie dem „Maultaschen“-Fall bzw.
dem Fall „Emmily“, da dem Arbeitgeber dort ein ge-
ringer, aber quantifizierbarer wirtschaftlicher Schaden
entstanden. Schließlich bekleidete der Kl. als Hofar-
beiter auch keine besondere Vertrauensstellung im
Betrieb. Das Interesse der Bekl. an der Einhaltung ih-
rer arbeitsrechtlichen Weisungen trat demgegenüber
zurück; die außerordentliche und auch die ordentliche
Kündigung waren unwirksam. 

Das Urteil lässt eine Auseinandersetzung mit einer
sachenrechtlichen Komponente leider vermissen: Ob
die zu entsorgenden Gegenstände tatsächlich in das
Eigentum der Bekl. übergegangen sind, erscheint frag-
lich. Insofern ist auf die Pfandflaschen-Entscheidung
des BGH hinzuweisen (RA 2007, 598 = NJW 2007,
2913), die sich allein damit beschäftigt, wer Eigentü-
mer von Gegenständen ist, die verschiedene Produk-
tions- und Vertriebsstufen durchlaufen. Zu einer ande-
ren Bewertung hätte dies vorliegend allerdings nicht
geführt, da bei Verneinung des Eigentums schon kein
Diebstahl zulasten der Bekl. anzunehmen gewesen
wäre. 

Die Entscheidung verdeutlicht schließlich, dass das

Kündigungsrecht am Einzelfall ausgerichtet ist. Ent-
gegen der Tendenz der Arbeitsgericht entscheid das
LAG hier insbesondere mit Blick auf die materielle
Gerechtigkeit. Für eine Examensklausur kann daher
nur geraten werden, sämtliche Umstände des Einzel-
falles in die Interessenabwägung einfließen zu lassen
und eine fallbezogene, keine rechtsprechungsbezogene
Entscheidung vorzunehmen. 

Vertiefungshinweise:
“ Kündigung wegen Diebstahls geringwertiger Sa-
chen: ArbG Lörrach, AuR 2010, 79 (“Maulta-
schen”-Fall); LAG Berlin-Brandenburg, NZA-RR
2009, 188 (Fall “Emmily”); ferner LAG Hamm, BB
2009, 2141; LAG Hamburg, NZA-RR 469

Kursprogramm: 

“ Examenskurs: “Die überflüssige Frieda”

Leitsätze:
1. Die weisungswidrige Aneignung auch einer wirt-
schaftlich geringwertigen Sache im Betrieb durch
einen Arbeitnehmer ist - je nach Lage des Einzel-
falls - grundsätzlich geeignet, einen Kündigungs-
grund "an sich" für eine außerordentliche Kündi-
gung darzustellen.
2. Gerade bei der weisungswidrigen Aneignung
wirtschaftlich geringwertiger oder wertloser Sa-
chen durch einen Arbeitnehmer ist im Rahmen ei-
ner abschließenden Interessenabwägung bei Wür-
digung aller Umstände des Einzelfalls zu prüfen,
ob das Beendigungsinteresse des Arbeitgebers ge-
genüber dem Bestandsschutzinteresse des Arbeit-
nehmers ein überwiegendes Gewicht hat.

Sachverhalt:
Der 1980 geborene, verheiratete Kläger, der zwei Kin-
dern im Kleinkindalter unterhaltspflichtig ist, arbeitet
seit dem 02.05.2000 bei der Beklagten, die ein Abfal-
lentsorgungsunternehmen betreibt und zum Zeitpunkt
des Ausspruchs der streitgegenständlichen Kündigung
etwa 60 Arbeitnehmer beschäftigte, als Hofarbeiter zu
einer durchschnittlichen monatlichen Vergütung von
EUR 2.667,17 brutto. Die Beklagte (eine GmbH) ist
ein zertifiziertes Entsorgungsunternehmen, welches
sich hauptsächlich mit Abfalltransporten sowie mit
dem Sortieren von Abfällen befasst. Die Tätigkeit des
Klägers umfasste insbesondere das Sortieren von Alt-
papier, das Fahren von Staplern und sonstige Hilfs-
arbeiten. Sofern es ihnen von der Geschäftsleitung im
Einzelfall gestattet wird, dürfen Mitarbeiter der Be-
klagten Gegenstände aus dem zu entsorgenden Müll
privat mitnehmen. Hierzu müssen die Mitarbeiter ei-
nen der Geschäftsführer um Erlaubnis fragen. Soweit
keine Gründe einer Mitnahme entgegenstehen, wird
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die Erlaubnis vom Geschäftsführer erteilt.
Die Beklagte erteilte dem Kläger mit Schreiben vom
13.07.2007 eine Abmahnung weil er am 11.07.2007
"firmeneigene PET-Flaschen gesammelt und diese in
[einem] Zwischenlager deponiert" habe. Gleichzeitig
wurde dem Kläger eine interne Aktennotiz vom Januar
2007 überreicht, wonach es nicht erlaubt sei,
PET-Pfandflaschen aus der Sammlung "Gelber Sack"
mitzunehmen und für den Eigenbedarf zu nutzen. Der
damalige Betriebsratsvorsitzende erhielt von der Be-
klagten eine Kopie des Abmahnungsschreibens zur
Kenntnis.
Am 05.12.2008 entnahm der Kläger aus einem Alt-
papiercontainer, der in einer Halle auf dem Betriebs-
grundstück der Beklagten zur Verarbeitung am Zu-
führband zur Altpapierpresse abgeladen worden war,
einen Karton, in dem sich ein Kinderreisebett befand.
Die Halle wird von der Beklagten mit einer Videoan-
lage überwacht, was den dort Beschäftigten bekannt
ist. Das Kinderreisebett hätte als Müll entsorgt werden
sollen. Zusammen mit einem von der Beklagten be-
schäftigten Leiharbeitnehmer baute der Kläger das
Kinderreisebett in der Halle auf und begutachtete es.
Danach baute der Kläger das Kinderreisebett wieder
auseinander und transportierte es im zusammen-
geklappten Zustand zu seinem auf dem Mitarbeiter-
parkplatz stehenden PKW, wo er es offen auf dem
Rücksitz abstellte. Der Vorgang, jedenfalls in der Hal-
le, wurde von dem Vorgesetzten des Klägers beobach-
tet. Nachdem der Kläger darauf angesprochen wurde,
dass es ihm nicht erlaubt sei, das Kinderreisebett mit-
zunehmen, nahm er es wieder aus seinem PKW. Das
Kinderreisebett wurde sodann als Müll entsorgt.
Die Beklagte hörte den bei ihr bestehenden Betriebsrat
mit Schreiben vom 08.12.2008 zu einer beabsichtigten
Kündigung des Klägers an und benannte als Kündi-
gungsgrund, der Kläger habe auf dem Betriebsgrund-
stück einen Diebstahl begangen. Der Betriebsrat teile
mit Schreiben vom 09.12.2008 mit, dass er die Kündi-
gung zur Kenntnis nehme. 
Die Beklagte kündigte das mit dem Kläger bestehende
Arbeitsverhältnis mit Schreiben vom 10.12.2008, wel-
ches dem Kläger am selben Tage zugegangen ist, au-
ßerordentlich fristlos hilfsweise ordentlich zum
31.03.2009. Gegen diese Kündigung wendet sich der
Kläger mit seiner am 12.12.2008 beim Arbeitsgericht
eingegangenen und der Beklagten am 17.12.2008 zu-
gestellten Klage, mit der er auch einen Weiterbeschäf-
tigungsanspruch geltend macht.
Der Kläger meint, Gründe für eine außerordentliche
Kündigung oder die soziale Rechtfertigung einer or-
dentlichen Kündigung lägen nicht vor. Er habe keinen
Diebstahl zu Lasten der Beklagten begangen, zumal
diese nicht Eigentümerin des zu entsorgenden Mülls
gewesen sei. Jedenfalls habe er keinen Diebstahlsvor-
satz gehabt, was man daran erkenne, dass er das Kin-

derreisebett für sein neugeborenes Kind offen und oh-
ne Vertuschungsversuch mitgenommen habe. Die
Kündigung sei unverhältnismäßig. Jedenfalls im Rah-
men der Interessenabwägung überwiege das Interesse
des Klägers am Fortbestand des Arbeitsverhältnisses,
da es sich allenfalls um eine geringe Pflichtverletzung
gehandelt habe und die Beklagte keinerlei Schaden
erlitten habe. 

Ist die Klage erfolgreich?

Lösung: 
Die Klage hat Erfolg, soweit sie zulässig und begrün-
det ist. 

A. Zulässigkeit

I. Rechtsweg
Es müsste zunächst der Rechtsweg zum angerufenen
Arbeitsgericht eröffnet sein. Die Parteien streiten über
das Bestehen bzw. Nichtbestehen eines Arbeitsver-
hältnisses, so dass gem. § 2 I Nr. 3 b) ArbGG das Ar-
beitsgericht zuständig ist. Dies gilt auch bzgl. des da-
mit in untrennbarem Zusammenhang stehenden
Weiterbeschäftigungsanspruchs. Der Rechtsweg zum
Arbeitsgericht ist eröffnet. 

II. Partei- und Prozessfähigkeit 
Der Kl. ist als natürliche Person gem. §§ 46 II 1
ArbGG, 50, 51 ZPO partei- und prozessfähig. Die Par-
teifähigkeit der Bekl. als GmbH ergibt sich aus §§ 46
II 1 ArbGG, 50 ZPO, 13 GmbHG. Sie muss sich um
Prozess durch ihren Geschäftsführer vertreten lassen
(§ 35 GmbHG). 

III. Statthafte Klageart 

1. Außerordentliche Kündigung
Bzgl. der außerordentlichen Kündigung kommt eine
Kündigungsschutzklage nicht in Betracht, da das
KSchG gem. § 13 I 1  KSchG auf außerordentliche
Kündigungen keine Anwendung findet. Der Antrag ist
daher als Feststellungsantrag dahingehend auszulegen,
dass das Arbeitsverhältnis nicht durch die außer-
ordentliche Kündigung beendet worden ist. Die statt-
hafte Klageart ist insoweit also eine Feststellungskla-
ge nach §§ 46 II 1 ArbGG i.V.m. 256 ZPO. 

2. Ordentliche Kündigung
Bzgl. der hilfsweise ausgesprochenen ordentlichen
Kündigung kommt als statthafte Klageart ebenfalls
eine Feststellungsklage, hier in der Form einer Kündi-
gungsschutzklage gem. § 4 KSchG in Betracht. Der
Kl. will geltend machen, dass für die ordentliche Kün-
digung des Arbeitsverhältnisses kein Grund i.S.d. § 1
KSchG vorlag; somit ist ein Anwendungsfall von § 4
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KSchG gegeben. Außerdem hat der Kl. einen punktu-
ellen Kündigungsschutzantrag gem. § 4 KSchG ge-
stellt. 

3. Weiterbeschäftigung
Der Weiterbeschäftigungsanspruch ist auf eine Lei-
stung gerichtet, so dass eine Leistungsklage statthaft
ist. Diese ist zwar weder im ArbGG noch in der ZPO
ausdrücklich geregelt, jedoch stillschweigend voraus-
gesetzt und daher allgemein als statthaft anerkannt,
sofern ein Tun oder Unterlassen verlangt wird.

IV. Feststellungsinteresse 
Für die die außerordentliche Kündigung betreffende
Feststellungsklage ergibt sich das gem. §§ 46 II 1
ArbGG, 256 I ZPO erforderliche rechtliche Interesse
aus §§ 4 S. 1, 7 KSchG, da diese Vorschriften gem. §
13 I 2 KSchG auch für den Fall der außerordentlichen
Kündigung - auf die sich der Feststellungsantrag vor-
liegend bezieht - anwendbar sind. 
Das auch für die die ordentliche Kündigung betreffen-
de Kündigungsschutzklage  erforderliche rechtliche
Interesse ergibt sich ebenfalls aus den §§ 4 S. 1, 7
KSchG, da die Unwirksamkeit der Kündigung wegen
der in § 7 KSchG angeordneten Heilungswirkung al-
lein mit der fristgerecht eingereichten Kündigungs-
schutzklage wirksam gerügt werden kann. 
Die Klagen sind somit zulässig. 

B. Klagehäufung gem. §§ 46 II 1 ArbGG, 260 ZPO
Mehrere Ansprüche des Klägers gegen denselben Be-
klagten können gem. § 260 ZPO in einer Klage ver-
bunden werden, wenn für sämtliche Ansprüche das
Prozessgericht zuständig und dieselbe Prozessart zu-
lässig ist.  
Die Ansprüche des Klägers richten sich in allen Fällen
gegen seinen Arbeitgeber (sog. Parteiidentität). Wie
gezeigt ist für sämtliche Ansprüche das Arbeitsgericht
zuständig. Auch ist dieselbe Prozessart zulässig. Somit
können die Begehren in einer Klage verbunden wer-
den.

C. Begründetheit 

I. Feststellungsklage - außerordentliche Kündigung 
Die Feststellungsklage ist begründet, wenn das Ar-
beitsverhältnis nicht durch die Kündigung vom
10.12.2008 aufgelöst worden ist. Das Arbeitsverhält-
nis wäre jedoch aufgelöst, wenn die Kündigung wirk-
sam war. 

1. Wirksame schriftliche Kündigungserklärung 
Gem. §§ 623, 126 BGB muss die Kündigung schrift-
lich erfolgen. Dies ist vorliegend der Fall.

2. Wirksame Anhörung des Betriebsrats gem. § 102 I

BetrVG
Zudem ist vor jeder Kündigung der Betriebsrat gem. §
102 I BetrVG anzuhören. Auch dies ist vorliegend
geschehen. Die Reaktion des Betriebsrates berührt die
Wirksamkeit der Kündigung nicht (ErfK/Kania, § 102
BetrVG Rn. 10, 16); insofern spielt es keine Rolle,
dass der Betriebsrat die Kündigung hier nur „zur
Kenntnis“ genommen und ihr nicht auch zugestimmt
hat.

3. Eingreifen von Sonderkündigungsschutz 
Zugunsten des Kl. greift auch kein Sonderkündigungs-
schutz ein; auch das Erfordernis einer sozialen Recht-
fertigung der Kündigung gem. § 1 I KSchG entfällt
gem. § 13 I 1, 2 KSchG im Fall einer außerordentli-
chen Kündigung.

4. Keine Wirksamkeitsfiktion gem. §§ 13 I 2, 4 S. 1, 7
KSchG  
Es müsste die materielle Ausschlussfrist des § 4 S. 1
KSchG gewahrt worden sein; d.h. der Kl. müsste in-
nerhalb von drei Wochen nach Zugang der Kündigung
Klage erhoben haben. Die schriftliche Kündigungs-
erklärung ist dem Kl. am 10.12.2008 zugegangen; die
Klage ist durch Zustellung an die Bekl. am 17.12.2008
erhoben worden (§§ 253 I,  261 ZPO). Die
Drei-Wochen-Frist des § 4 S. 1 KSchG ist eingehalten
worden. 

5. Abmahnung
„[39] Schließlich kann zu Gunsten der Beklagten un-
terstellt werden, dass der Kläger wegen unberechtigter
Mitnahme von zu entsorgendem Toilettenpapier im
Dezember 2007 abgemahnt worden ist. Allerdings ist -
wie auch das Arbeitsgericht bereits ausgeführt hat -
darauf hinzuweisen, dass die Abmahnung vom
13.07.2007 nur die Sammlung von PET-Flaschen und
deren Deponierung in einem "Zwischenlager" betrifft.
Die bloße Beifügung der internen Aktennotiz vom
05.01.2007, wonach es nicht erlaubt ist, PET-Flaschen
mitzunehmen und für den Eigenbedarf zu nutzen,
macht dies noch nicht zu einem konkreten Vorwurf
der Beklagten gegenüber dem Kläger. Was dem Klä-
ger von der Beklagten vorgeworfen wird, ist im Ab-
mahnschreiben vom 13.07.2007 formuliert. Der Ver-
weis auf die interne Aktennotiz stellt darüber hinaus
auch noch klar, was im Übrigen vom Kläger erwartet
wird. Unabhängig davon ist aber insgesamt zu Guns-
ten der Beklagten zu unterstellen, dass dem Grundsatz
des Vorrangs einer Abmahnung vor Ausspruch der
Kündigung Genüge getan wurde und die Wirksamkeit
der Kündigung nicht am Fehlen einer Warn- und Hin-
weisfunktion durch eine solche Erklärung scheitert.“

6. Wichtiger Grund gem. § 626 I BGB 
“[31] Gemäß § 626 BGB kann ein Arbeitsverhältnis
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aus wichtigem Grund fristlos gekündigt werden, wenn
Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kündigen-
den unter Berücksichtigung aller Umstände des Ein-
zelfalls und unter Abwägung der Interessen der Partei-
en die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses bis zum
Ablauf der Kündigungsfrist oder bis zu der vereinbar-
ten Beendigung des Arbeitsverhältnisses nicht zuge-
mutet werden kann.“

a. Anforderungen an den wichtigen Grund 
„[32] Es ist dabei zunächst zu untersuchen, ob durch
die Umstände und Verhaltensweisen, auf welche die
Kündigung gestützt wird, betriebliche Interessen kon-
kret beeinträchtigt wurden (BAG AP Nr. 58 und 87 zu
§ 626 BGB; APS-Dörner, 3. Auflage 2007, § 626
BGB Rn. 26) und der danach kündigungsrechtlich er-
hebliche Sachverhalt für sich genommen geeignet ist,
einen wichtigen Grund zu bilden (vgl. ErfK-Müller-
Glöge, 10. Auflage 2010, § 626 BGB Rn. 15 ff.). Bei
der in diesem Zusammenhang vorzunehmenden Wer-
tung ist ein objektiver Maßstab anzulegen (vgl.
KR-Fischermeier, 8. Auflage 2007, § 626 BGB Rn.
109). Werden dem Arbeitnehmer Vertragsverletzun-
gen vorgeworfen, dann muss grundsätzlich gegen die
Pflichten aus dem Vertrag rechtswidrig und schuldhaft
verstoßen worden sein (BAG NZA 1992, S. 212).“

b. Subsumtion 
“[38] Dabei kann - wie im Ergebnis auch vom Arbeits-
gericht angenommen - zu Gunsten der Beklagten un-
terstellt werden, dass das Herausnehmen des Kinder-
reisebetts aus dem Müll und das weisungswidrige Be-
haltenwollen für sich durch den Kläger ohne Erlaubnis
durch die Geschäftsführung der Beklagten einen so
genannten "Kündigungsgrund an sich" darstellt. Un-
abhängig von der Frage der Eigentumsverhältnisse im
Einzelnen ist die Aneignung einer Sache, die Objekt
der vom Kläger arbeitsvertraglich durchzuführenden
Tätigkeiten ist, ohne Erlaubnis des Arbeitgebers
grundsätzlich geeignet, eine auch außerordentliche
Kündigung zu begründen. Dabei kann - ebenfalls zu
Gunsten der Beklagten - unterstellt werden, dass das
Verbot der Mitnahme zur Entsorgung vorgesehener
Gegenstände ohne Erlaubnis der Geschäftsführung
aufgrund der Betriebsversammlung vom 14.02.2005
auch dem Kläger bekannt gemacht worden ist. Sein
Verhalten verstößt damit gegen die Weisungen der
Beklagten, die sie aufgrund ihres Direktionsrechtes
(vgl. § 106 Satz 2 GewO) gerade auch auf die Ord-
nung und das Verhalten der Arbeitnehmer im Betrieb
beziehen durfte. Eine solche Weisung widerspricht
auch nicht grundsätzlich billigem Ermessen, da die
Beklagte durchaus ein berechtigtes Interesse daran
haben kann, dass zu entsorgende Gegenstände auch
tatsächlich entsorgt und nicht weiter genutzt werden,
sei es - wie von ihr geschildert - im Interesseindu-

strieller Kunden, um zur Entlastung des Marktes eine
Überproduktion abzuschöpfen, oder im Interesse der
Allgemeinheit, um Gefahren durch gefährliche Gegen-
stände auszuschließen. Ferner ist die unerlaubte An-
eignung einer Sache - wobei ein (Übergangs-) Eigen-
tum der Beklagten an dem Kinderreisebett ebenfalls
zu ihren Gunsten unterstellt werden kann - ohne Rüc-
ksicht auf deren materiellen Wert grundsätzlich dazu
geeignet, eine auch außerordentliche Kündigung "an
sich" zu rechtfertigen.“

7. Verhältnismäßigkeit
Die außerordentliche Kündigung müsste sich aber
auch als verhältnismäßig im engeren Sinne erweisen,
was einer abschließenden Interessenabwägung zu ent-
nehmen ist.

a. Keine rechtsfeindliche Gesinnung des Kl.  
„[41] Auch wenn es, wie von der Beklagten behauptet,
eine mündliche Abmahnung gegenüber dem Kläger im
Dezember 2007 gegeben haben sollte, schließt dies
den vom Kläger behaupteten Irrtum über das fehlende
Verbot der Mitnahme des Kinderreisebetts nicht aus.
Zwar hat die Beklagte nach ihren Angaben bei der
Betriebsversammlung im Februar 2005- also fast vier
Jahre vor dem streitgegenständlichen Vorfall - mitge-
teilt, dass grundsätzlich keine zu entsorgenden Gegen-
stände mitgenommen werden dürfen. Allerdings bezo-
gen sich die Vorgänge betreffend die PET-Flaschen
und das Toilettenpapier auf Gegenstände, die einem
Recycling zugeführt werden, also einen wenn auch
geringen Restwert haben, während das Kinderreisebett
ausschließlich entsorgt werden sollte. Angesichts des-
sen ist der Vortrag des Klägers, er habe subjektiv an-
genommen, dass es keine Einwendungen gegen eine
Mitnahme des Kinderreisebetts gebe, jedenfalls nicht
unplausibel. Für ein mangelndes subjektives Unrechts-
bewusstsein des Klägers spricht auch der offene Um-
gang mit der Sache, die entgegen der Ansicht der Be-
klagten gerade nicht auf Verheimlichung angelegt
war. Der Kläger hat das Kinderreisebett nach Entnah-
me aus dem Müll vor einem anwesenden Arbeitskolle-
gen und vor den ihm bekannten Videokameras - an
denen mindestens vier weitere Mitarbeiter das Ge-
schehen verfolgten - aufgebaut und dann abtranspor-
tiert, wobei er es in seinem auf den Betriebsgrund-
stück der Beklagten stehenden Pkw offen auf dem
Rücksitz abstellte. Dass der Kläger einen möglichst
kurzen Weg zu seinem Pkw wählte, hat nach Auffas-
sung der Kammer keinen erkennbaren Bezug zu einem
auf Heimlichkeit angelegten Verhalten, sondern ist
dem praktischen Bedürfnis geschuldet, den nicht ganz
handlichen Gegenstand schnell und einfach zu trans-
portieren; anders beispielsweise, als wenn der Kläger
statt eines üblichen, beobachteten Weges einen länge-
ren, umständlicheren Weg ohne Beobachtungsmög-
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lichkeit gewählt hätte. Angesichts dieser Umstände
spricht die Mitnahme des Kinderreisebetts durch den
Kläger, ohne vorher um Erlaubnis zu fragen, eher für
eine Gedankenlosigkeit des Klägers oder auch für ei-
nen Rechtsirrtum, der durchaus nicht unverschuldet
gewesen sein muss. Im Rahmen der Interessenabwä-
gung ist aber zu berücksichtigen, dass keine rechts-
feindliche Gesinnung des Klägers erkennbar ist, mit
welcher er Interessen der Beklagten bewusst hätte zu-
wider handeln wollen.“

b. Interesse der Bekl. an Durchsetzung ihrer arbeits-
rechtlichen Weisungen
„[42] Das Interesse der Beklagten an einer generellen
Durchsetzung ihrer nicht ermessenfehlerhaften An-
weisungen in Bezug auf den Umgang mit zu entsor-
genden Gegenständen war bei der Abwägung durch-
aus zu ihren Gunsten zu berücksichtigen. Allerdings
war dabei im konkreten Einzelfall auch zu beachten,
dass es sich gerade nicht um eine Konstellation wie
bei dem zu recycelnden Toilettenpapier handelt, in
dem Kundeninteressen beeinträchtigt sein können, da
das Kinderreisebett unmittelbar zur Entsorgung an-
stand. Zu einer Gefährdung der Allgemeinheit durch
die Mitnahme des Kinderreisebetts hat die Beklagte
nichts vorgetragen. Dies scheint aufgrund der vom
Kläger beabsichtigten Eigennutzung für sein neugebo-
renes Kind auch fernliegend. Insoweit hat der Verstoß
des Klägers gegen das generelle Verbot der Mitnahme
von zu entsorgenden Gegenständen ohne Erlaubnis der
Geschäftsführung durchaus Einfluss auf betriebliche
Interessen der Beklagten, weil sie ihre Weisungen -
für die es abstrakt gute Gründe geben kann - nicht
durch eigenmächtiges Handeln der Arbeitnehmer un-
tergraben sehen will. Im Rahmen des dem Kläger vor-
geworfenen Verstoßes betreffend das Kinderreisebett
spielen aber die Aspekte des Interesses der Kunden
oder der Allgemeinheit keine konkrete Rolle, wozu
auch die Beklagte nichts vorgetragen hat.“

c. Alter des Kl., Unterhaltspflichten, Stellung im Be-
trieb
„[43] Das eher junge Lebensalter des Klägers wirkt
sich im Rahmen der Interessenabwägung nicht zu sei-
nen Gunsten aus. Ebenso sah die Kammer keine Ver-
anlassung, den Unterhaltspflichten des Klägers eine
ausschlaggebende Bedeutung einzuräumen. Anders als
von der Beklagten angenommen, kann aber nicht zu
ihren Gunsten und zu Lasten des Klägers bei der Inter-
essenabwägung angenommen werden, dem pflicht-
widrigen Verhalten des Klägers komme deshalb be-
sonderes Gewicht zu, weil er eine "Vertrauens-
stellung" bekleide. Solches mag insbesondere bei Ar-
beitnehmern angenommen werden, die unmittelbar mit
der Einnahme, der Abrechnung und dem Verwalten
von Geld betraut sind, oder denen der Arbeitgeber in

besonderer Weise Zugriff auf bedeutende Werte oder
die Einflussnahme auf die Geschicke des Unterneh-
mens eröffnet, oder die ohne weitere Kontrollmöglich-
keiten durch den Arbeitgeber verhältnismäßig frei und
selbständig ihre Arbeitsleistung ausführen und dabei
die Vermögensinteressen des Arbeitgebers zu wahren
haben. Dies ist vorliegend nicht der Fall. Der Kläger
wird von der Beklagten als Hofarbeiter bei der Alt-
papierentsorgung und mit Hilfsarbeiten unter deren
ständiger Beobachtung und Kontrolle beschäftigt. Ei-
ne Vertrauensstellung, der bei der Interessenabwägung
besonderes Gewicht zukommen könnte, erschien der
Kammer vor diesem Hintergrund fernliegend.“

d. Entscheidend: Störungsfreier Verlauf des Arbeits-
verhältnisses 
„[44] Von besonderem Gewicht bei der Interessen-
abwägung waren für die Kammer folgende Umstände.
Zum einen hat das Arbeitsverhältnis der Parteien zum
Zeitpunkt des Ausspruchs der Kündigung bereits über
8 1/2 Jahre bestanden, von denen auch nach Angaben
der Beklagten über 7 Jahre störungsfrei verlaufen sind.
Ferner geht es um die - wenn auch weisungswidrige -
Aneignung einer Sache durch den Kläger, die für die
Beklagte nicht einmal einen minimalen, sondern über-
haupt keinen wirtschaftlichen Wert hatte, die zur un-
mittelbaren Entsorgung anstand und im Anschluss an
den Vorfall auch tatsächlich vernichtet wurde. Dabei
sind auch - über die Durchsetzung der von ihr vorge-
gebenen Betriebsordnung hinaus - keine weiteren
nicht-vermögensrechtlichen Interessen der Beklagten
im konkreten Fall zu erkennen, die in irgendeiner
Form eine Außenwirkung gehabt hätten. Auch eine
Unterhöhlung der betrieblichen Disziplin durch die
Mitnahme eines bereits im Müll befindlichen Kinder-
reisebetts, welches schließlich dort auch wieder lande-
te, hat die Beklagte weder vorgetragen, noch wäre die-
se ersichtlich.

e. Ergebnis 
„[45] Angesichts dessen sah die Kammer bei der Inter-
essenabwägung ein überwiegendes Gewicht des Be-
standsschutzinteresses des Klägers gegenüber dem
Beendigungsinteresse der Beklagten. Zwar sind durch
den Vorfall Interessen der Beklagten berührt, doch nur
in einem geringen Maße und ohne wirtschaftliche
Nachteile (vgl. zur Interessenabwägung bei der un-
erlaubten Mitnahme von zu entsorgenden Gegenstän-
den auch BAG, AP § 626 BGB Nr. 191). Demgegen-
über ist das Arbeitsverhältnis langjährig ohne Störung
verlaufen und auch die jetzige Störung wurzelt nicht
in einer Absicht des Klägers, die Beklagte zu schädi-
gen oder ihr Nachteile zuzufügen.“

8. Zwischenergebnis
Ein wichtiger Grund i.S.d. § 626 BGB liegt nach der
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Interessenabwägung nicht vor. Der Feststellungsantrag
ist daher begründet. 

II. Kündigungsschutzklage - ordentliche Kündigung 
Die Kündigungsschutzklage ist begründet, wenn die
Kündigung der Bekl. vom 10.12.2008 nicht gem. § 1 II
KSchG sozial gerechtfertigt ist. 

1. Allgemeine Kündigungsvoraussetzungen 
Die allgemeinen Kündigungsvoraussetzungen liegen
vor (s.o.).

2. Anwendbarkeit des KSchG
Das KSchG ist anwendbar, da die Bekl. mehr als fünf
Arbeitnehmer beschäftigt (§ 23 I 2 KSchG) und das
Arbeitsverhältnis der Parteien über ein halbes Jahr
andauert (§ 1 I KSchG). 

3. Soziale Rechtfertigung gem. § 1 II KSchG 

a. Anforderungen an die soziale Rechtfertigung 
„[47] Eine Kündigung ist durch verhaltensbedingte
Gründe sozial gerechtfertigt, wenn solche Umstände
im Verhalten des Arbeitnehmers vorliegen, die bei
verständiger Würdigung der Interessen der Vertrags-
parteien und des Betriebes die Kündigung als billi-
genswert erscheinen lassen (BAG AP Nr. 5 zu § 1
KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kündigung). Ein
verhaltensbedingter Grund für eine Kündigung des
Arbeitsverhältnisses liegt insbesondere dann vor,
wenn ein Arbeitnehmer in einer solchen Weise gegen
seine arbeitsvertraglichen Haupt- oder Nebenpflichten
verstoßen hat, dass einer dauerhaften Fortsetzung des
Arbeitsverhältnisses die Basis entzogen worden ist.
Dies ist der Fall, wenn das vertragswidrige Verhalten
des Arbeitnehmers so schwerwiegend ist, dass unter
Berücksichtigung der Belange des Arbeitgebers die
Auflösung des Arbeitsverhältnisses unumgänglich ist.
Hierzu ist eine negative Zukunftsprognose dahinge-
hend erforderlich, der Arbeitnehmer werde sich auch
in Zukunft nicht vertragstreu verhalten (vgl.
ErfK-Oetker, 10. Auflage 2010, § 1 KSchG Rn. 196
ff. m.w.N.). Die bereits erfolgte Störung ist dabei der
maßgebende Anknüpfungspunkt. Der Arbeitnehmer
soll allerdings durch die Kündigung nicht „bestraft“
werden. Auch die verhaltensbedingte Kündigung hat
keinen Sanktionscharakter für die Vergangenheit, son-
dern bietet nur die Möglichkeit, sich künftig von ei-
nem Dauerschuldverhältnis zu lösen (BAG vom
07.12.1988 AP KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte
Kündigung Nr. 26; BAG 17.01.1991 AP KSchG 1969
§ 1 Verhaltensbedingte Kündigung Nr. 25). Auch bei
weniger schwerwiegenden Vertragsverletzungen ist
eine ordentliche Kündigung gerechtfertigt, wenn der
Arbeitgeber aufgrund des Verhaltens des Arbeitneh-
mers in der Vergangenheit befürchten muss, der Ar-

beitnehmer werde sich auch in Zukunft nicht vertrag-
streu verhalten (vgl. dazu KR-Griebeling, 8. Auflage
2007, § 1 KSchG, Rn. 405).
[48] Voraussetzung für eine derartige Kündigung
ist grundsätzlich ferner, dass der Arbeitgeber dem Ar-
beitnehmer mit einer vorangegangenen Abmahnung
die Gelegenheit gegeben hat, sein Verhalten zu kor-
rigieren (BAG AP Nr. 3,12,17,18 zu § 1 KSchG 1969
Verhaltensbedingte Kündigung; vgl. auch ErfK-Oet-
ker, 10. Auflage 2010, § 1 KSchG Rn. 199 m.w.N.).
Auch bei einer verhaltensbedingten Kündigung ist
eine abschließende umfassende Interessenabwägung
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer erforderlich
(vgl. APS-Dörner, 3. Auflage 2007, § 1 KSchG Rn.
274; KR-Griebeling, 8. Auflage 2007, § 1 KSchG, Rn.
409 ff.).“

b. Subsumtion
„[50] Nach diesem Maßstab erweist sich die von der
Beklagten gegenüber dem Kläger ausgesprochene
hilfsweise ordentliche Kündigung als unwirksam.
Auch hier kann zu Gunsten der Beklagten unterstellt
werden, dass ein "Kündigungsgrund an sich" für eine
verhaltensbedingte Kündigung vorliegt und die Be-
klagte dem Erfordernis vorhergehender Abmahnungen
Genüge getan hat. Allerdings erweist sich auch hier
die Kündigung im Rahmen einer abschließenden Inter-
essenabwägung als unwirksam. Insoweit wird auf die
Ausführungen oben Bezug genommen. Dies gilt auch,
soweit man angesichts einer ordentlichen Kündigung
das Bestandsschutzinteresse des Klägers grundsätzlich
niedriger und das Beendigungsinteresse der Beklagten
grundsätzlich höher einschätzen wollte, als bei einer
außerordentlich fristlosen Kündigung. Nach Auffas-
sung der Kammer überwiegt das oben geschilderte
Bestandsschutzinteresse des Klägers das Beendi-
gungsinteresse der Beklagten in einem solchen Maße,
dass auch bei einem in Bezug auf eine ordentliche
Kündigung abgesenkten Prüfungsmaßstab im konkre-
ten Einzelfall die hilfsweise ordentliche Kündigung
unwirksam ist. Die Wegnahme von Müll durch den
Kläger, ohne dass ein Schaden der Beklagten eingetre-
ten ist, beeinträchtigt im konkreten Einzelfall deren
Interessen - auch unter Berücksichtigung der aufrecht-
zuerhaltenden Betriebsordnung - so wenig, dass sich
auch eine ordentliche Kündigung als unwirksam er-
weist.“

4. Zwischenergebnis
Die ordentliche Kündigung war nicht sozial gerecht-
fertigt. Die Kündigungsschutzklage ist daher auch be-
gründet. 

III. Leistungsklage - Weiterbeschäftigungsanspruch 
Die Leistungsklage ist begründet, wenn dem Kläger
ein Anspruch auf Weiterbeschäftigung zusteht.
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1. Anspruch aus dem Arbeitsvertrag
Ein solcher Anspruch ergibt sich aus dem zwischen
den Parteien bestehenden Arbeitsvertrag. Dass dieser
insbesondere nicht durch außerordentliche oder or-
dentliche Kündigung erloschen ist, wurde bereits oben
ausgeführt. Das Gericht begnügt sich hierzu mit einem
kurzen Ergebnissatz:
“[51] Dem Kläger steht ein Weiterbeschäftigungsan-
spruch über den Ablauf des Kündigungstermins hin-
aus bis zum rechtskräftigen Abschluss des Kündi-
gungsschutzprozesses aus dem vertraglichen Beschäf-
tigungsanspruch zu, § 611 BGB.” 

2. Keine Unzumutbarkeit
Anerkannt ist jedoch, dass der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmer freistellen kann, wenn ihm eine Weiterbe-
schäftigung während des laufenden Prozesses unzu-

mutbar ist. Gründe für eine solche Freistellung sieht
das Gericht hier jedoch nicht:
“[51] Dem steht kein überwiegendesschutzwertes In-
teresse der Beklagten entgegen. Wenn ein die Unwirk-
samkeit der Kündigung feststellendes Urteil ergeht,
kann die Ungewissheit des Prozessausgangs für sich
allein ein überwiegendes Gegeninteresse des Arbeit-
gebers nicht mehr begründen (vgl. BAG GS AP Nr. 14
zu § 611 BGB Beschäftigungspflicht).”

3. Zwischenergebnis
Auch die Leistungsklage ist begründet.

D. Gesamtergebnis
Die Klage ist zulässig und begründet. Sie hat insge-
samt Erfolg.

Standort: § 253 I StGB Problem: Absicht rechtswidriger Bereicherung

BGH, BESCHLUSS VOM 23.02.2010

4 STR 438/09 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte sich in eine Prostituierte verliebt
und diese von ihrem Zuhälter für 10.000,- i “freige-
kauft”, damit die beiden sich eine gemeinsame Zu-
kunft aufbauen konnten. Nach Zahlung erfuhr der An-
geklagte jedoch, dass der Zuhälter immer noch einen
Reisepass der ausländischen Prostituierten besaß und
somit den Aufbau einer gemeinsamen Zukunft der bei-
den Liebenden verhindern konnte. Deshalb fühlte sich
der Angeklagte betrogen und begab sich mit einigen
Freunden zu dem Zuhälter, die diesen mit Axtstielen
schlugen, um ihn zur Rückzahlung des Geldes zu ver-
anlassen.

Das Landgericht Halle hatte den Angeklagten und sei-
ne Freunde insbesondere wegen Beteiligung an einer
versuchten schweren räuberischen Erpressung, §§ 253
I, 255, 250 II Nr. 1, 22, 23 I StGB, verurteilt. Der
BGH hob diese Verurteilung auf, da der Angeklagten
einen Rückzahlungsanspruch gegen den Zuhälter ge-
habt und somit nicht mit der für eine (versuchte) Er-
pressung erforderlichen Absicht rechtswidriger Berei-
cherung gehandelt habe.

Prüfungsrelevanz:

Vermögensdelikte und hier insbesondere die §§ 249
ff. StGB erfreuen sich in beiden Examen einer sehr
großen Beliebtheit. Insofern ist nicht nur das klassi-
sche Problem der Abgrenzung von Raub, § 249 I
StGB, und räuberischer Erpressung, §§ 253 I, 255
StGB - das im vorliegenden Fall auch eine, allerdings
untergeordnete, Rolle spielt - häufig Gegenstand von

Prüfungsaufgaben, sondern auch die Voraussetzungen
der einzelnen Tatbestandsmerkmale. Das in der vorlie-
genden Entscheidung maßgebliche Tatbestandsmerk-
mal der Absicht rechtswidriger Bereicherung findet
sich neben der (räuberischen) Erpressung auch bei den
Betrugsdelikten, §§ 263 I, 263a I StGB, sodass die
Problemstellung der vorliegenden Entscheidung auch
auf Fälle des (Computer-) Betrugs übertragbar sind.
Das verleiht dem Beschluss - auch wenn er wenig
neue Erkenntnisse verschafft - eine noch größere Ex-
amensrelevanz. Interessant ist auch, dass für die straf-
rechtliche Lösung des vorliegenden Falles relativ an-
spruchsvolle zivilrechtliche Fragen, nämlich der Aus-
schluss eines Kondiktionsanspruchs, § 812 I BGB,
über §§ 814, 817 BGB, eine entscheidende Rolle spie-
len. Solche Fälle, in denen die verschiedenen Rechts-
gebiete (Zivil-, Straf- und Öffentliches Recht) einan-
der beeinflussen, sind bei vielen Prüfern besonders
beliebt. Deswegen kann es als nahezu sicher gelten,
dass der vorliegende Fall - ggf. in leicht abgewandel-
ter Form - in naher Zukunft zum Gegenstand von Exa-
mensaufgaben, insb. in Prüfungsgesprächen, gemacht
werden wird.

Eine Strafbarkeit wegen (räuberischer) Erpressung
setzt stets voraus, dass der Täter in der Absicht han-
delt, “sich oder einen Dritten zu Unrecht zu berei-
chern”. Diese Absicht entspricht inhaltlich der in §
263 I StGB geforderten Absicht, “sich oder einem
Dritten einen rechtswidrigen Vermögensvorteil zu ver-
schaffen” (BGH, NJW 1988, 2623; Lackner/Kühl, §
253 Rn. 19). Rechtswidrig ist die vom Täter beabsich-
tigte Bereicherung dann, wenn der Täter keinen fäl-
ligen, durchsetzbaren Anspruch auf diese hat (BGH,
RA 2003, 706, 708 = NJW 2003, 3283, 3284; Fischer,
§ 253 Rn. 19 f., § 263 Rn. 111). Das heißt, dass an
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dieser Stelle im strafrechtlichen Gutachten das Beste-
hen zivilrechtlicher Ansprüche des Täters auf die be-
gehrte vermögensrechtliche Besserstellung geprüft
werden müssen.

Hat der Täter einen solchen Anspruch, so ist die von
ihm begehrte Bereicherung nicht rechtswidrig und
sein Verhalten deshalb nicht als (räuberische) Erpres-
sung oder (Computer-) Betrug strafbar. Teilweise wird
diese Prüfung bereits in den objektiven Tatbestand des
Delikts vorverlagert und das Erlöschen des bestehen-
den Anspruchs des Täters dazu herangezogen, um be-
reits das Vorliegen eines Vermögensnachteils bzw. -
schadens zu verneinen. Da dann jedoch die Prüfung
der Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Bereicherung
jeden Sinn verliert, empfiehlt es sich, das Vorliegen
zivilrechtlicher Ansprüche in einem Gutachten erst im
Rahmen der entsprechenden Absicht anzusprechen.

Im vorliegenden Fall hatte der BGH nur eine Ver-
suchsstrafbarkeit der Angeklagten geprüft, da diese
vom Opfer das Geld nicht bekommen hatten. Im Rah-
men der insofern anzustellenden Prüfung des Tatent-
schlusses kommt es allerdings stets nur auf die Täter-
vorstellung an. D.h. es spielt hier für den Ausschluss
des Tatentschlusses bzgl. der Rechtswidrigkeit der
beabsichtigten Bereicherung keine Rolle, ob der Täter
tatsächlich einen Anspruch gegen das Opfer hat.
Wichtig ist nur, ob er sich einen solchen vorstellt. Ist
dies der Fall, so fehlt der entsprechende Tatentschluss
und somit auch die Strafbarkeit wegen Versuchs. Soll-
te andererseits der Täter vom Bestehen eines tatsäch-
lich existierenden Anspruchs nichts wissen, so kann er
sich zwar nicht wegen vollendeter Tat strafbar machen
(da die beabsichtigte Bereicherung ja objektiv nicht
rechtswidrig ist), es bleibt jedoch die Möglichkeit ei-
nes untauglichen Versuchs. Hierauf weist der BGH in
der vorliegenden Entscheidung auch ausdrücklich hin.

Vertiefungshinweise:
“ Zur Berücksichtigung des Bestehens von Ansprü-
chen des Täters bei §§ 253, 263 StGB: BGHSt 20,
136; 42, 268; BGH, NJW 1952, 1345; 1953, 1479;
1982, 2265; 1983, 2646; 1988, 216; 2003, 3283; RA
2003, 706 = NStZ 2004, 37

Kursprogramm:

“ Examenskurs: “Die Geldeintreiber”

Leitsatz (der Redaktion):
Der Täter handelt nicht mit der für §§ 253 I, 255
StGB erforderlichen Absicht rechtswidriger Berei-
cherung, wenn ihm ein Kondiktionsanspruch bzgl.
der begehrten Bereicherung zusteht. Geht er irr-
tümlich vom Gegenteil aus, kommt allerdings eine
Strafbarkeit wegen untauglichen Versuchs in Be-

tracht.

Sachverhalt:
W hatte sich in I verliebt, die in den Bordellen ihres
Zuhälters Ma, der sie zum Zweck der sexuellen Aus-
beutung aus Russland nach Deutschland gelockt hatte,
der Prostitution nachging. Um mit I eine gemeinsame
Zukunft aufbauen zu können, vereinbarte W mit Ma
einen “Freikaufpreis” von 10.000 Euro; im Gegenzug
sollte Ma die “Rechte” an I freigeben und ihm ihren
Reisepass aushändigen. Nach der Zahlung und der
Übergabe des russischen Reisepasses am 17. März
2006 erfuhr W von I, dass dieser Pass abgelaufen war
und dass sie, von Ma getäuscht, diesem den gefälsch-
ten litauischen Reisepass, den dieser ihr nach Ablauf
ihres Touristenvisums verschafft hatte, zurückgegeben
hatte. Nunmehr fühlte sich W “abgezockt” und wollte
sich das Geld notfalls unter Einsatz von Gewalt zurüc-
kholen. Zu diesem Zwecke begab er sich noch am sel-
ben Tage zu Ma und verschaffte seiner Rückzahlungs-
forderung gewaltsam Nachdruck, indem er mit einem
Axtstiel gegen Kopf und Oberkörper des Ma einprü-
gelte. Nachdem es einer Zeugin gelungen war, um
Hilfe zu rufen, wurde W von Freunden des Ma fest-
gehalten, ohne sein Ziel erreicht zu haben.

Wie hat W sich strafbar gemacht?

[Bearbeitervermerk: Gehen Sie davon aus, dass W
vorhatte, sich das Geld von Ma geben zu lassen und
dass er nicht glaubte, genau diejenigen Geldscheine
zu erlangen, die er selbst Ma übereignet hatte.]

Lösung:

A. Strafbarkeit gem. §§ 249 I, 250 II Nr. 1, 22, 23 I
StGB
Dadurch, dass W den Ma mit einem Axtstiel schlug,
um die von ihm an Ma gezahlten 10.000 i zurückzu-
bekommen, könnte W sich wegen versuchten schwe-
ren Raubes gem. §§ 249 I, 250 II Nr. 1, 22, 23 I StGB
strafbar gemacht haben.

I. Vorprüfung
Da W das Geld nicht weggenommen hat, ist eine
Strafbarkeit wegen vollendeten Raubes nicht gegeben.
Schwerer Raub ist ein Verbrechen (vgl. §§ 250 II, 12 I
StGB), sodass der Versuch gem. § 23 I StGB strafbar
ist.

II. Tatentschluss
W müsste Tatentschluss gehabt haben.
Der Tatentschluss beinhaltet den Vorsatz bzgl. der
Verwirklichung aller objektiven Tatbestandsmerkmale
sowie das Vorliegen der sonstigen subjektiven Tat-
bestandsmerkmale (Joecks, § 22 Rn. 3; Wes-
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sels/Beulke, AT, Rn. 598).
W müsste zunächst Tatentschluss zur Verwirklichung
des Grunddelikts gem. § 249 I StGB gehabt haben.

1. Bzgl. Raubmittel
W müsste sich vorgestellt haben, eines der in § 249 I
StGB genannten Raubmittel, also Gewalt gegen eine
Person oder Drohungen mit gegenwärtiger Gefahr für
Leib und Leben, anzuwenden.
Gewalt gegen eine Person ist der auf den Körper des
Opfers bezogene, unmittelbar wirkende Zwang zur
Überwindung geleisteten oder erwarteten Widerstan-
des (BGH, NStZ 1982, 114; Fischer, § 249 Rn 4; Ren-
gier, BT I, § 7 Rn 3).
W hatte den Willen, auf das Opfer Ma mit einem Axt-
stiel einzuschlagen, was er ja auch in die Tat umge-
setzt hat. Dies stellt eine auf den Körper des Ma bezo-
gene unmittelbare Zwangsanwendung dar, durch die
W auch erwarteten Widerstand des Ma bezüglich der
Entziehung des Geldes überwinden wollte. W hatte
also Tatentschluss zur Anwendung von Personenge-
walt. Dass W dem Ma auch drohen wollte, lässt sich
dem Sachverhalt nicht entnehmen. Dennoch hatte er
aufgrund des Willens zur Anwendung von Gewalt ge-
gen eine Person den Tatentschluss zur Anwendung
eines Raubmittels.

2. Bzgl. fremder beweglicher Sache
W müsste sich vorgestellt haben, dass es sich bei dem
Geld (also Scheinen und/oder Münzen), auf das er es
abgesehen hatte, um fremde bewegliche Sachen han-
delte.
W wusste, dass es sich bei Geldscheinen und Münzen
um bewegliche Sachen handelt.
Fremd i.S.v. § 249 I StGB ist eine Sache dann, wenn
sie im Eigentum einer anderen Person als des Täters
steht (Fischer, § 249 Rn 2, § 242 Rn 5; Joecks, § 249
Rn 7, Vor § 242 Rn 9 f.). 
W wusste, dass Ma Eigentümer der Geldscheine war,
die er erlangen wollte, sodass er Tatentschluss bzgl.
einer fremden beweglichen Sache als Tatobjekt hatte.

3. Bzgl. Wegnahme
W müsste auch Tatentschluss dazu gehabt haben, das
Geld wegzunehmen.
Eine Wegnahme i.S.v. § 249 I StGB setzt - ebenso wie
bei § 242 I StGB - den Bruch fremden und die Be-
gründung neuen Gewahrsams voraus  (Fischer, § 249
Rn 2, § 242 Rn 10; Joecks, § 249 Rn 8). Dies müsste
W sich also vorgestellt haben.
W müsste zunächst Tatentschluss bzgl. des Bestehens
fremden Gewahrsams gehabt haben. Gewahrsam ist
die von einem natürlichen Herrschaftswillen getragene
tatsächlich Sachherrschaft, wobei das Vorliegen dieser
Elemente nach der Verkehrsanschauung zu beurteilen
ist (BGHSt 22, 182; Fischer, § 242 Rn 11). Es ist an-

zunehmen, dass W davon ausging, dass Ma die
10.000- i entweder bei sich trug oder dass das Geld
sich irgendwo in der Wohnung oder den Geschäfts-
räumen des Ma befand. Solange Ma die Geldscheine
bei sich trug oder sich diese zumindest in den von Ma
beherrschten Räumlichkeiten befanden, hatte Ma die
tatsächliche Sachherrschaft darüber und auch einen
entsprechenden Herrschaftswillen. W stellte sich also
Umstände vor, nach denen Gewahrsam des Ma, also
für W fremder Gewahrsam, bestand.
W müsste auch Tatentschluss zur Begründung neuen
Gewahrsams gehabt haben. Der Täter hat neuen Ge-
wahrsam dann begründet, wenn er die Sachherrschaft
derart erlangt hat, dass er sie ungehindert durch den
alten Gewahrsamsinhaber ausüben und dieser seiner-
seits nicht mehr über die Sache verfügen kann, ohne
die Verfügungsgewalt des Täters zu beseitigen (OLG
Köln, StV 1989, 156; Lackner/Kühl, § 242 Rn 15). W
wollte das Geld mitnehmen und so eine eigene Sach-
herrschaft erlangen. Es wäre Ma dann auch nicht mehr
möglich, auf das Geld zuzugreifen, sodass bei dem
von W geplante Vorgehen neuer Gewahrsam begrün-
det worden wäre.
W müsste sich auch Umstände vorstellen, nach denen
diese Gewahrsamsverschiebung einen Gewahrsams-
bruch darstellen würde. Ein Gewahrsamsbruch ist
dann gegeben, wenn der Täter den fremden Gewahr-
sam gegen oder ohne den Willen des Gewahrsamsin-
habers aufhebt (Schönke/Schröder-Eser, § 249 Rn 2, §
242 Rn 35). Ein Einverständnis des Opfers in die Ge-
wahrsamsverschiebung schließt also die Wegnahme
aus (BGHSt 4, 199; Lackner/Kühl, § 249 Rn1, § 242
Rn 14). Während diese Wertung i.R.v. § 242 I StGB
uneingeschränkt gilt, würde der Tatbestand des § 249 I
StGB weit gehend leer laufen, wenn man hier jedes -
auch ein abgenötigtes - Einverständnis als Tat-
bestandsausschluss heranziehen würde. Deshalb muss
das Vorliegen des Gewahrsamsbruchs bei § 249 I
StGB etwas anders geprüft werden als bei § 242 I
StGB (vgl. hierzu die Darstellung bei Joecks, § 249
Rn 8 ff.).
Nach welchen Kriterien das Vorliegen einer Wegnah-
me i.R.v. § 249 I StGB zu prüfen ist, ist streitig. Dies
hängt letztlich mit dem Verhältnis von Raub und räu-
berischer Erpressung und dem für eine Erpressung
erforderlichen Opferverhalten zusammen.

a. Literatur
Nach herrschender Auffassung in der Literatur muss
das Verhalten des Opfers bei einer (räuberischen) Er-
pressung stets - wie beim Betrug - eine Vermögens-
verfügung darstellen. Da der Raub hingegen - wie der
Diebstahl - eine Wegnahme voraussetze, stünden §§
253 I, 255 StGB und § 249 I StGB - ebenso wie § 263
I StGB und § 242 I StGB - in einem Exklusivitätsver-
hältnis. Die Abgrenzung habe bei beiden Deliktspaa-



URTEILE IN FALLSTRUKTUR RA 2010, HEFT 5

-297-

ren nach der inneren Willensrichtung des Opfers zu
erfolgen (Fischer, § 253 Rn 11 mwN).
Eine Wegnahme liegt nach dieser Ansicht vor, wenn
dem Opfer nach seiner Vorstellung keine Wahlmög-
lichkeit bleibt, den Gewahrsamswechsel zu verhin-
dern; eine Vermögensverfügung hingegen liegt dann
vor, wenn ein gewahrsamsbegründendes Mitwirken
des Opfers erforderlich ist, um die Vermögensschädi-
gung herbeizuführen und sich das Opfer auch dessen
bewusst ist (Rengier, JuS 1981, 656; Schönke/Schrö-
der-Eser, § 253 Rn. 8 mwN).
Da W nicht genau wusste, wo das Geld sich befand,
war ihm klar, dass er auf die Mitwirkung des Ma an-
gewiesen sein würde, um an dieses zu gelangen. Des-
halb ist W wohl davon ausgegangen, dass auch Ma
glaubte, dass seine Mitwirkung für die Gewahrsams-
verschiebung an dem Geld erforderlich sei. W ging
also davon aus, dass nach der Vorstellung des Opfers
dessen Mitwirkung für die Herbeiführung des Ge-
wahrsamswechsels erforderlich sei. W hatte also nach
dieser Meinung keinen Tatentschluss hinsichtlich ei-
ner Wegnahme

b. Rechtsprechung
Nach der Rechtsprechung kommt als Opferverhalten
im Rahmen einer (räuberischen) Erpressung - entspre-
chend dem Gesetzeswortlaut - jedes Handeln, Dulden
oder Unterlassen in Betracht. Deshalb beinhalte jeder
Raub immer auch eine räuberische Erpressung (bei der
das Opferverhalten dann in der Duldung der Wegnah-
me bestehe, vgl. BGHSt 41, 123), sodass § 249 I StGB
lediglich eine lex specialis zu §§ 253 I, 255 StGB dar-
stelle. Eine Abgrenzung zwischen Raub und räuberi-
scher Erpressung sei deshalb nach dem äußeren Er-
scheinungsbild vorzunehmen.
W wollte sich die Geldscheine von F geben lassen,
sodass vom äußeren Erscheinungsbild her eine Weg-
gabe vorgelegen hätte. Auch nach dieser Auffassung
ist also ein Tatentschluss des W zu einer Wegnahme
nicht gegeben.

c. Zwischenergebnis
Nach beiden Meinungen hatte W keinen Tatentschluss
dazu, das Geld wegzunehmen.
W hatte also keinen Tatentschluss dazu, den Tatbe-
stand des Raubes, § 249 I StGB, zu verwirklichen.

II. Ergebnis
W ist nicht strafbar gem. §§ 249 I, 250 II Nr. 1, 22, 23
I StGB.

B. Strafbarkeit gem. §§ 253 I, 255, 250 II Nr. 1, 22, 23
I StGB
Durch die Schläge mit dem Axtstiel könnte sich W
jedoch wegen versuchter schwerer räuberischer Er-
pressung gem. §§ 253 I, 255, 250 II Nr. 1, 22, 23 I

StGB ggü. und zum Nachteil des Ma strafbar gemacht
haben.

I. Vorprüfung
Da W das Geld nicht erlangt hat, ist mangels Vermö-
gensnachteils des Ma auch eine Strafbarkeit wegen
vollendeter räuberischer Erpressung nicht gegeben.
Schwere räuberische Erpressung ist ein Verbrechen
(vgl. §§ 250 II, 12 I StGB), sodass der Versuch gem. §
23 I StGB strafbar ist.

II. Tatentschluss
W müsste mit Tatentschluss zur Begehung einer
schweren räuberischen Erpressung gehandelt haben.
Dann müsste er zunächst Tatentschluss zur Begehung
einer räuberischen Erpressung gem. §§ 253 I, 255
StGB gehabt haben.

1. Bzgl Raubmittel
W wollte Gewalt gegen eine Person anwenden, hatte
also Tatentschluss bzgl. der Anwendung eines Raub-
mittels (s.o.).

2. Bzgl. Opferreaktion
W müsste auch Tatentschluss dazu gehabt haben, Ma
zu einer tatbestandlichen Opferreaktion zu veranlas-
sen.
Die herrschende Literatur verlangt als Opferreaktion
für §§ 253 I, 255 StGB stets eine Vermögensverfü-
gung, also ein vermögensminderndes Verhalten; nach
der Rechtsprechung hingegen reicht - entsprechend
dem Gesetzeswortlaut - insofern jedes Handeln, Dul-
den oder Unterlassen des Opfers aus (s.o.). W stellte
sich vor, dass Ma ihm die 10.000,- i geben würde.
Dies würde nicht nur eine Handlung des Ma darstel-
len, sondern sich auch unmittelbar vermögens-
mindernd bei Ma auswirken, da dieser zumindest Be-
sitz und Gewahrsam an dem Geld verlieren würde. W
stellte sich also als Opferreaktion auch eine Vermö-
gensverfügung vor, sodass er nach beiden Meinungen
Tatentschluss bzgl. einer tatbestandlichen Opferre-
aktion des Ma hatte.

3. Bzgl. Vermögensnachteil
W müsste Tatentschluss bzgl. des Eintritts eines Ver-
mögensnachteils bei Ma gehabt haben.
Der Begriff des Vermögensnachteils i.S.v. § 253 I
StGB entspricht demjenigen des Vermögensschadens
bei § 263 I StGB (BGHSt 34, 394, 395; Fischer, § 253
Rn. 13). Ein Vermögensnachteil i.S.v. §§ 253 I, 255
StGB ist somit dann gegeben, wenn der Gesamtwert
des Vermögens des Opfers durch die Tat verringert
wurde (Lackner/Kühl, § 253 Rn 4, § 263 Rn 36;
Schönke/Schröder-Eser, § 253 Rn 9, § 263 Rn 99).
Nach der Vorstellung des W sollte Ma jedenfalls Be-
sitz und Gewahrsam an den herausgegebenen 10.000,-
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i verlieren. Es könnte allerdings sein, dass sich W
vorgestellt hatte, dass Ma für diese Vermögensmin-
derung ein Äquivalent erhalten würde, nämlich das
Erlöschen eines Zahlungsanspruchs des W gegen Ma
in dieser Höhe.
Ob das Erlöschen einer Leistungspflicht ein Äquiva-
lent darstellt, dass das Vorliegen eines Vermögens-
schadens bzw. -nachteils ausschließt, ist streitig.

a. 1. Meinung
Nach einer Auffassung, sie früher auch von der Recht-
sprechung vertreten wurde, stellt es ein Äquivalent für
eine erlittene Vermögensminderung dar, wenn das
Opfer eines Betruges oder einer (räuberischen) Erpres-
sung hierdurch von einer Leistungspflicht befreit wird,
sodass in diesen Fällen keine Vermögensschaden bzw.
-nachteil vorliegt (BGH, NJW 1953, 1479; 1983,
2646, 2648; Joecks, § 263 Rn. 118; Schönke/Schrö-
der-Cramer, § 263 Rn. 117).
Nach dieser Auffassung hätte W also bereits keinen
Tatentschluss bzgl. eines Vermögensschadens, wenn
er sich vorstellen würde, dass er einen Rückzahlungs-
anspruch gegen Ma bzgl. der 10.000,- i hätte. 

b. 2. Meinung
Die Gegenauffassung, insb. die aktuelle Rechtspre-
chung, will das Vorliegen eines Anspruches, der durch
die Vermögensminderung des Opfers erloschen sein
könnte, nicht bereits beim Tatbestandsmerkmal des
Vermögensschadens oder  -nachteils berücksichtigen,
sondern erst bei der Absicht rechtswidriger Zueignung
(BGH, NStZ 1988, 216; Krey/Hellmann, BT II, Rn.
499).
Nach dieser Auffassung wäre also ein Tatentschluss
des W bezüglich eines Vermögensnachteils des Ma
selbst dann gegeben, wenn W geglaubt haben sollte,
dass ihm ein Rückzahlungsanspruch gegen Ma zuste-
hen würde.

c. Stellungnahme
Für die erste Meinung spricht, dass es einen Wer-
tungswiderspruch darstellt, wenn eine Person zwar
einerseits die unbedingte Rechtspflicht trifft, eine Lei-
stung zu erbringen, andererseits die tatsächliche Er-
bringung der Leistung als Schaden angesehen würde.
Für die Gegenauffassung spricht jedoch, dass im Rah-
men einer Gesamtwertermittlung des Opfervermögens
- die im Rahmen der Prüfung des Vorliegens eines
Vermögensnachteils durchzuführen ist (s.o.) - doch zu
berücksichtigen ist, dass das “Haben” einer Vermö-
gensposition (z.B. des Eigentums an Geld) wirtschaft-
lich stets einen höheren Wert besitzt als nur der An-
spruch auf Verschaffung dieser Position, sodass derje-
nige, der sein Geld hingibt, um von einer entsprechen-
den Verbindlichkeit befreit zu werden, kein vollwerti-
ges Äquivalent erlangt. Auch spricht gegen die erste

Meinung, dass bei Verneinung eines Vermögensnacht-
eils im Falle des Bestehens eines Leistungsanspruchs
des Täters das Tatbestandsmerkmal der Absicht
“rechtswidriger” Bereicherung eigentlich überflüssig
wäre. Der zweiten Meinung ist somit zu folgen.

Da das Erlöschen eventueller Zahlungsansprüche des
W bei der Ermittlung eines Vermögensnachteils des
Ma somit nicht zu berücksichtigen ist und sich W kein
anderes Äquivalent vorstellte, das Ma für den Verlust
der 10.000,- i erhalten würde, hatte W also Tatent-
schluss bzgl. eines Vermögensnachteils des Ma.

4. Bzgl. durchgehender Kausalität
W stellte sich auch vor, dass die Gewaltanwendung
kausal sei für die Opferreaktion und diese wiederum
kausal für den Vermögensnachteil sei. Er hatte also
Tatentschluss bzgl. einer durchgehenden Kausalität.

5. Bereicherungsabsicht
W müsste in der Absicht gehandelt haben, sich oder
einen Dritten zu bereichern.
W wollte sich jedenfalls Besitz und Gewahrsam an
den 10.000,- i verschaffen, also eine Bereicherung.
Da dies auch das Ziel seines Handelns war, hat er mit
Bereicherungsabsicht gehandelt.

6. Bzgl. Rechtswidrigkeit und Stoffgleichheit der be-
absichtigten Bereicherung
W müsste sich auch vorgestellt haben, dass die von
ihm beabsichtigte Bereicherung rechtswidrig und
stoffgleich sei.
Rechtswidrig ist die vom Täter beabsichtigte Berei-
cherung dann, wenn sie im Widerspruch zur mater-
iellen Rechtsordnung steht, d.h. wenn der Täter keinen
fälligen, durchsetzbaren Anspruch auf diese Bereiche-
rung hat (BGH, RA 2003, 706, 708 = NJW 2003,
3283, 3284; Fischer, § 253 Rn. 19 f., § 263 Rn. 111).
Die von W beabsichtigte Bereicherung wäre also nicht
rechtswidrig, wenn W einen fälligen, durchsetzbaren
Anspruch gegen Ma auf (Rück-) Zahlung der 10.000,-
i hätte.
Hierzu führt der BGH aus: “a) [4] Der Rückzahlungs-
anspruch ergibt sich aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1
BGB. Die Zahlung war ohne rechtlichen Grund er-
folgt, weil die Vereinbarung über den ‘Freikaufpreis’
bereits nach ihrem Inhalt gegen die guten Sitten ver-
stieß und deshalb gemäß § 138 Abs. 1 BGB nichtig
war. Der Vertrag behandelte die Zeugin I als bloßes
Objekt. Die Anerkennung ihrer persönlichen Freiheit
durch Ma, insbesondere ihrer Freiheit zur sexuellen
Selbstbestimmung, war danach von einer Gegenlei-
stung abhängig.
b) [5] Der Rückzahlungsanspruch ist auch weder nach
§ 814 Alt. 1 BGB noch nach § 817 Satz 2 BGB ausge-
schlossen.
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[6] § 814 Alt. 1 BGB, wonach die Leistung nicht zu-
rückgefordert werden kann, wenn der Leistende ge-
wusst hat, dass er zur Leistung nicht verpflichtet war,
ist hier nicht anwendbar, weil der Angeklagte W er-
kennbar nicht freiwillig gezahlt hatte, sondern viel-
mehr unter Druck zur Vermeidung eines sonst drohen-
den Nachteils (BGH, Urt. vom 12. Juli 1995 - XII ZR
95/93 = NJW 1995, 3052, 3054). Ma hatte schon in
der Vergangenheit die Freiheit der I in strafbarer Wei-
se (§ 232 StGB) missachtet und er drohte sie ihr auch
künftig streitig zu machen. Dies wollte der Angeklagte
W durch die Zahlung des ‘Freikaufpreises’ verhin-
dern.
[7] Auch der Kondiktionsausschluss nach § 817 Satz 2
BGB greift nicht ein. Danach ist die Rückforderung
der Leistung ausgeschlossen, wenn dem Leistenden
ein Verstoß gegen die guten Sitten oder gegen ein ge-
setzliches Verbot zur Last fällt. Hier aber stand der
Zweck der Zahlung - die Wiedergewinnung der Frei-
heit der Zeugin I - im Einklang mit der Rechts-
ordnung. Dem Angeklagten W ging es bei der Verein-
barung mit Ma nicht darum, den von diesem betriebe-
nen Menschenhandel zum Zweck der sexuellen Aus-
beutung zu perpetuieren (vgl. dazu OLG Köln, Urt.
vom 19. Dezember 1997 - = NJW-RR 1998, 1518).
Nach den Urteilsfeststellungen wollte er die Zeugin
dem Einflussbereich ihres Zuhälters entziehen, um mit
ihr eine gemeinsame Zukunft aufzubauen.”
W hatte also einen Rückzahlungsanspruch gegen Ma,
sodass die von ihm begehrte Bereicherung objektiv
nicht rechtswidrig war.
Im Rahmen einer lediglich versuchten räuberischen
Erpressung spielt es jedoch für das Vorliegen des Tat-
entschlusses keine entscheidende Rolle, ob die beab-
sichtigte Bereicherung tatsächlich rechtswidrig war,
sondern nur, ob der Täter sie für rechtswidrig hielt, da
es im Rahmen des Tatentschlusses stets nur auf die
Tätervorstellung ankommt. Da jedoch im vorliegenden
Fall ein Rückzahlungsanspruch nicht nur objektiv ge-
geben war (s.o.), sondern W auch die Umstände be-
kannt waren, aus denen sich dieser Anspruch ergab,
stellte er sich keine Umstände vor, nach denen die von
ihm begehrte Bereicherung rechtswidrig wäre.
So sieht es auch der BGH: “Diese Feststellungen [...]
rechtfertigen aber nicht die Verurteilung wegen ver-
suchter schwerer räuberischer Erpressung, da die An-
geklagten nicht in der Absicht handelten, sich (bzw.
einen Dritten) zu Unrecht zu bereichern. Dem Ange-
klagten W stand vielmehr gegen Ma ein Anspruch auf
Rückzahlung der 10.000 Euro zu; dass die Angeklag-
ten irrtümlich vom Gegenteil ausgingen, mit der Fol-
ge, dass ein untauglicher Versuch in Betracht käme
(BGHSt 42, 268), ist nicht festgestellt.”

W hatte also keinen Tatentschluss zur Begehung einer
(schweren) räuberischen Erpressung.

III. Ergebnis
W ist nicht strafbar gem. §§ 253 I, 255, 250 II Nr. 1,
22, 23 I StGB.

C. Strafbarkeit gem. §§ 223 I, 224 I Nr. 2, 5 StGB
Durch die Schläge mit dem Axtstiel könnte sich W
jedoch wegen gefährlicher Körperverletzung gem. §§
223 I, 224 I Nr. 2, 5 StGB strafbar gemacht haben.

I. Tatbestand

1. Grunddelikt: § 223 I StGB
W müsste Ma körperlich misshandelt und/oder an der
Gesundheit geschädigt haben.
Körperliche Misshandlung ist jede üble, unangemesse-
ne Behandlung, die das körperliche Wohlbefinden
oder die körperliche Integrität nicht nur unerheblich
beeinträchtigt (BGHSt 25, 277; Joecks, § 223 Rn. 4;
LK-Lilie, § 223 Rn. 6). Eine  Gesundheitsschädigung
ist das Hervorrufen oder Steigern eines pathologischen
Zustands (BGH, NJW 1960, 2253; Fischer, § 223 Rn.
6; Schönke/Schröder-Eser, § 223 Rn. 5).
Durch die Schläge mit dem Axtstiel hat W den Ma
übel und unangemessen behandelt und hierdurch zu-
mindest dessen Wohlbefinden erheblich beeinträch-
tigt. Auch wenn dies im Sachverhalt nicht ausdrüc-
klich erwähnt wird, ist doch davon auszugehen, dass
durch die Schläge auch pathologische Zustände (insb.
Prellungen, Blutergüsse  und Abschürfungen) bei Ma
hervorgerufen wurden.
W hat Ma also körperlich misshandelt und an der Ge-
sundheit geschädigt.

2. Qualifikation: § 224 I StGB

a. § 224 I Nr. 2 StGB
W könnte den Qualifikationstatbestand des § 224 I Nr.
2 StGB verwirklicht haben. Dann müsste er die Kör-
perverletzung mittels einer Waffe oder eines anderen
gefährlichen Werkzeugs begangen haben.
Waffe i.S.v. § 224 I Nr. 2 StGB ist jeder Gegenstand,
der dazu bestimmt ist, erhebliche Verletzungen von
Menschen zu verursachen (sog. “Waffe im tech-
nischen Sinne”, Fischer, § 224 Rn. 9d; Joecks, § 224
Rn. 23; Wessels/Hettinger, BT I, Rn. 273). Der von W
verwendete Axtstiel ist jedoch eigentlich nicht zur
Zufügung von Verletzungen gedacht, sodass er keine
Waffe darstellt.
Ein “anderes gefährliches Werkzeug” i.S.v. § 224 I
Nr. 2 StGB ist jeder Gegenstand, der nach seiner ob-
jektiven Beschaffenheit und der Art seiner Benutzung
im Einzelfall dazu geeignet ist, erhebliche Verletzun-
gen zuzufügen (BGH, NStZ 2007, 95; Fischer, § 224
Rn. 9; Lackner/Kühl, § 224 Rn. 5). Der Axtstiel, also
ein stabiler Holzprügel, war bei der konkreten Ver-
wendung durch W (Schläge gegen Kopf und Oberkör-
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per des Ma) dazu geeignet, erhebliche Verletzungen
zuzufügen, sodass er ein gefährliches Werkzeug dar-
stellt.
W hat also die Körperverletzung mittels eines gefähr-
lichen Werkzeugs begangen.

b. § 224 I Nr. 5 StGB
Die Schläge mit dem Axtstiel könnten auch eine das
Leben gefährdende Behandlung i.S.v. § 224 I Nr. 5
StGB darstellen.
Zwar ist i.R.v. § 224 I Nr. 5 StGB streitig, ob hier eine
abstrakte Lebensgefährdung ausreicht (so BGHSt 36,
9; Joecks, § 224 Rn. 38; Rengier, BT II § 14 Rn. 21)
oder ob es zu einer konkreten Lebensgefahr gekom-
men sein muss (NK-Paeffgen, § 224 Rn. 27;
Schönke/Schröder-Stree, § 224 Rn. 12). Dies kann
jedoch im vorliegenden Fall dahinstehen, da die
Schläge mit dem Axtstiel insbesondere auf den Kopf
des Ma eine konkret lebensgefährdende Behandlung
darstellen, sodass nach beiden Meinungen die Voraus-
setzungen des § 224 I Nr. 5 StGB erfüllt sind.

3. Vorsatz
W handelte vorsätzlich, sowohl hinsichtlich des
Grunddelitks als auch bzgl. der qualifizierenden Um-
stände.

II. Rechtswidrigkeit
W stand ein fälliger Anspruch gegen Ma auf Rückzah-
lung der 10.000,- i zu (s.o.), den W durch die Schläge
durchsetzen wollte. Deshalb könnte W aus Selbsthilfe,
§ 229 BGB, gerechtfertigt sein.
Selbsthilfe setzt jedoch insb. voraus, dass “obrigkeit-
liche Hilfe nicht rechtzeitig zu erlangen ist und ohne
sofortiges Eingreifen die Gefahr besteht, dass die
Durchsetzung des Anspruchs vereitelt oder wesentlich
erschwert” würde. Im vorliegenden Fall hätte W je-
doch obrigkeitliche Hilfe in Anspruch nehmen und
insb. gegen Ma auf Zahlung klagen oder im Wege
einstweiligen Rechtsschutzes z.B. die Anordnung ei-
nes Arrests beantragen können, bevor Ma sein gesam-
tes Vermögen hätte beiseite schaffen können.
W ist also nicht gerechtfertigt, sodass sein Verhalten
rechtswidrig ist.

III. Schuld
Es ist nicht ersichtlich, dass W die Vorstellung gehabt
haben sollte, es sei ihm erlaubt, seinen Anspruch mit
Gewalt durchzusetzen. Schuldausschließende Irrtümer
kommen nicht in Betracht, W handelte schuldhaft.

IV. Ergebnis
W ist strafbar gem. §§ 223 I, 224 I Nr. 2, 5 StGB.

D. Strafbarkeit gem. §§ 240 I, 22, 23 I StGB
Durch die Schläge mit dem Axtstiel, durch die er Ma

zur Herausgabe von 10.000,- i veranlassen wollte,
könnte W sich auch wegen versuchter Nötigugn gem.
§§ 240 I, 22, 23 I StGB strafbar gemacht haben.

I. Vorprüfung
Da es zu dem von W begehrten Nötigungserfolg - der
Herausgabe des Geldes durch Ma - nicht gekommen
ist, ist der Tatbestand des § 240 I StGB nicht vollen-
det. Die Strafbarkeit des Nötigungsversuchs ergibt
sich aus § 240 III StGB.

II. Tatentschluss
W müsste Tatentschluss zur Begehung einer Nötigung
gehabt haben, also den Vorsatz zur Verwirklichung
aller objektiven Tatbestandsmerkmale.

1. Bzgl. Nötigungsmittel
W müsste Tatentschluss dazu gehabt haben, eines der
in § 240 I StGB genannten Nötigungsmittel (Gewalt
oder Drohung mit einem empfindlichen Übel) einzu-
setzen.
W hatte den Willen, durch die Schläge mit dem Axt-
stiel Gewalt (gegen den Ma) einzusetzen (s.o.), sodass
er Tatentschluss bzgl. des Einsatzes eines Nötigungs-
mittels hatte.

2. Bzgl. Nötigungserfolg
W müsste den Willen gehabt haben, Ma zu einer
Handlung, Duldung oder Unterlassung zu nötigen.
W hatte die Absicht, Ma zur Herausgabe der 10.000,-
i zu veranlassen (s.o.), also diesen zu einer Handlung
zu nötigen.

3. Bzgl. nötigungsspezifischer Kausalität
W hatte sich auch vorgestellt, dass Ma gerade wegen
des Einsatzes von Gewalt gegen ihn das Geld heraus-
geben würde, sodass er auch Tatentschluss bzgl. der
erforderlichen nötigungsspezifischen Kausalität hatte.

III. Unmittelbares Ansetzen
W müsste auch zur Begehung der Nötigung unmittel-
bar angesetzt haben.
Der Täter setzt dann unmittelbar zur Tatbestandsver-
wirklichung an, wenn er die Schwelle zum “jetzt geht
es los” überschreitet, was der Fall ist, wenn er Hand-
lungen vornimmt, die nach seinem Tatplan so eng mit
der tatbestandlichen Ausführungshandlung verknüpft
sind, dass sie bei ungestörtem Fortgang ohne wesentli-
che Zwischenschritte unmittelbar in die Tatbestands-
verwirklichung einmünden sollen und aus Tätersicht
das Angriffsobjekt bereits konkret gefährdet erscheint
(BGH, StV 1997, 241; wistra 2002, 263; Wes-
sels/Beulke, AT, Rn. 601). W hatte im vorliegenden
Fall die Gewalt bereits eingesetzt, also den Tatbestand
des § 240 I StGB sogar schon teilweise verwirklicht,
sodass er auf jeden Fall unmittelbar angesetzt hat.
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IV. Rechtswidrigkeit
W müsste auch rechtswidrig gehandelt haben.

1. Keine Rechtfertigung
W ist nicht gerechtfertigt (s.o.).

2. Verwerflichkeit, § 240 II StGB
Eine (versuchte) Nötigung ist gem. § 240 II StGB je-
doch nur dann rechtswidrig, wenn sie verwerflich ist
(BGHSt 2, 194, 195; Fischer, § 240 Rn. 40; Joecks, §
240 Rn. 31). Das Verhalten des W müsste also ver-
werflich sein.
Verwerflich ist ein Verhalten, wenn es einen erhöhten
Grad sittlicher Missbilligung aufweist und sozial un-
erträglich ist (BGHSt 17, 328, 331; 35, 270, 277; Fi-
scher, § 240 Rn. 41; Joecks, § 240 Rn. 31). W hat im
vorliegenden Fall zwar gehandelt, um einen ihm tat-
sächlich zustehenden Anspruch durchzusetzen (s.o.).
Dass er hierzu jedoch nicht den vom Gesetzgeber vor-
gesehenen Weg wählt und die zuständigen Organe -
insb. die Zivilgerichte - anruft, sondern statt dessen
mit brutaler Gewalt auf Ma einwirkt, weist nicht nur
einen ganz erheblichen Grad sozialer Missbilligung
auf, sondern ist auch sozial unerträglich. Das Verhal-
ten des W war also verwerflich.

W hat rechtswidrig gehandelt.

V. Schuld
W handelte auch schuldhaft.

VI. Kein Rücktritt gem. § 24 StGB
Anhaltspunkte für einen strafbefreienden Rücktritt des
W gem. § 24 StGB liegen nicht vor.

VII. Ergebnis
W ist strafbar gem. §§ 240 I, 22, 23 I StGB.

E. Gesamtergebnis und Konkurrenzen
W hat sich durch dieselbe Handlung - die Schläge mit
dem Axtstiel - wegen gefährlicher Körperverletzung
und versuchter Nötigung strafbar gemacht. Da diese
Delikte unterschiedliche Rechtsgüter schützen (§§ 223
I, 224 I StGB die körperliche Unversehrtheit und §
240 I StGB die Willensfreiheit) bleiben sie - wegen
der Handlungseinheit in Tateinheit, § 52 StGB - ne-
beneinander bestehen.
W ist also strafbar gem. §§ 223 I, 224 I Nr. 2, 5; 240 I,
22, 23 I; 52 StGB.
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Literaturauswertung

Öffentliches Recht

Autor/Titel: Becker, Peter / Vollkommer, Gregor: “Das öffentlich-rechtliche Prüfungsgespräch in den ju-
ristischen Staatsprüfungen”

Fundstelle: JuS 2010, 346 (Heft 4) 

Inhalt: Die Autoren geben anhand eines aktuellen Beispiels (Duisburger Flaggenfall) den typischen
Verlauf eines öffentlich-rechtlichen Prüfungsgesprächs wieder. Neben der für sich genommen
schon interessanten Falllösung unterbreiten sie dabei immer wieder Hinweise auf ein geschic-
ktes Prüfungsverhalten an dieser oder jener Stelle und ermuntern den Kandidaten, sich auch
einmal in die Situation des Prüfers zu versetzen. Es könne bspw. nicht schaden, sich einmal zu
überlegen, was dieser wohl als nächstes fragen oder an welcher Stelle er möglicherweise ei-
nen Exkurs einstreuen werde.

Autor/Titel: Holzner, Thomas: “Die Pankower Ekelliste: Zukunftsweisendes Modell des Verbraucher-
schutzes oder rechtswidriger Pranger?”

Fundstelle: NVwZ 2010, 489 (Heft 8)

Inhalt: Das Bezirksamt Pankow veröffentlicht seit über einem Jahr die negativen Ergebnisse von Le-
bensmittelkontrollen mit Bildmaterial im Internet. Der Beitrag untersucht die Rechtmäßigkeit
dieses Vorgehens, wobei insbesondere auf die Notwendigkeit einer (nicht vorhandenen) ge-
setzlichen Ermächtigungsgrundlage eingegangen wird, was wiederum von der ausführlich un-
tersuchten (und bejahten) Frage abhängt, ob die Veröffentlichung einen Grundrechtseingriff
darstellt. Ferner werden Verfahrensaspekte beleuchtet.

Autor/Titel: Roßnagel, Alexander: “Die Überwachungs-Gesamtrechnung: Das BVerfG und die Vorratsda-
tenspeicherung”

Fundstelle: NJW 2010, 1238 (Heft 18)

Inhalt: Das BVerfG hat bekanntlich in einer der aufsehenerregendsten Entscheidungen seiner Ge-
schichte kürzlich die deutschen Regelungen über die Vorratsdatenspeicherung für verfas-
sungswidrig erklärt (BVerfG, RA 2010, 121 = NJW 2010, 833) und dabei ausführlich Gele-
genheit gehabt, zum Datenschutz im Spannungsverhältnis zwischen staatlichen Terrorbekämp-
fungsinteressen und Schutz der Privatsphäre Stellung zu nehmen. Hinzu kamen die zu beach-
tenden europarechtlichen Vorgaben. Es kann nur jedem Examenskandidaten empfohlen wer-
den, diese Entscheidung und ihre Konsequenzen im Detail zu kennen. Der Autor bespricht das
Urteil des BVerfG sehr anschaulich.  
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Zivilrecht

Autor/Titel: Thole, Christoph: “Die Geschäftsführung ohne Auftrag auf dem Rückzug - das Ende des
“auch fremden Geschäfts?” 

Fundstelle: NJW 2010, 1243 (Heft 18)

Inhalt: Nach kurzer Skizzierung der Grundlagen und der geschichtlichen Entwicklung der “Ge-
schäftsführung ohne Auftrag” geht der Autor der Frage nach, ob die von der Rechtsprechung
im Laufe der Jahre immer weiter betriebene Ausweitung des Rechtsinstituts sich nicht in ei-
nen gegenläufigen Trend umgekehrt hat. Der Autor nimmt dabei einige aktuelle Urteile des
BGH zum “auch fremden Geschäft” zum Anlass, den aktuellen Entwicklungstendenzen nach-
zugehen. Er kommt zu dem Ergebnis, dass das “auch fremde Geschäft” bzw. die mit seiner
Annahme einher gehende Vermutung des Fremdgeschäftsführungswillens in vielen Fallkon-
stellationen untauglich ist.

Autor/Titel: Jacobi, Hannes: “Tropenfieber und Trinkgeld”

Fundstelle: Jura 2010, 137 (Heft 2)

Inhalt: Examensklausur, welche die Besonderheit bietet, dass ansonsten für Anfänger geeignete The-
men wie Geschäftsfähigkeit (Geistesstörung), culpa in contrahendo und Gegenseitigkeitser-
fordernis der Aufrechnung hier einmal auf Examensniveau präsentiert werden. Zur weiteren
Lektüre zum Thema “Rechtsnatur des Trinkgeldes” empfiehlt der Autor den ebenso unter-
haltsamen wie lehrreichen Beitrag von Martinek, FS Gernhuber, 1993, S. 879 ff.

Strafrecht

Autor/Titel: Rengier, Rudolf: “Täterschaft und Teilnahme - Unverändert aktuelle Streitpunkte”

Fundstelle: JuS 2010, 281 (Heft 4)

Inhalt: Probleme aus dem Bereich Täterschaft und Teilnahme gehören zu den klassischen strafrecht-
lichen Aufgabenstellungen in beiden Examen. In dem vorliegenden Aufsatz befasst sich der
Verfasser mit dem klassischen Problem der Abgrenzung von Täterschaft und Teilnahme, wo-
bei er sowohl die modifizierte Animus-Theorie der Rechtsprechung als auch die verschiede-
nen Spielarten der Tatherrschaftslehre der Literatur darstellt und diese insbesondere bei Son-
derkonstellationen wie sukzessiver Mittäterschaft oder Beteiligung an Unterlassungsdelikten
diskutiert. Dann befasst er sich noch mit den Anforderungen an den gemeinsamen Tatplan
sowie mit der Lösung von Fällen, in denen sich ein Mittäter aus diesem lossagt. Zur erstmali-
gen Einarbeitung in diese Problemkreise fast etwas zu anspruchsvoll, ist der Aufsatz zur ver-
tiefenden Lektüre aber ganz hervorragend geeignet.
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Autor/Titel: Rönnau, Thomas: “Grundwissen - Strafrecht: Actio libera in causa”

Fundstelle: JuS 2010, 300 (Heft 4)

Inhalt: Die Rechtsfigur der actio libera in causa (a.l.i.c.) dient dazu, in Fällen, in denen sich der Täter
in einen Zustand der Schuldunfähigkeit, § 20 StGB, versetzt und in diesem Zustand Straftaten
begeht, doch noch eine entsprechende Strafbarkeit konstruieren zu können. Trotz Fehlens
einer ausdrücklichen gesetzlichen Grundlage wird diese Rechtsfigur von der h.M. (insb. der
Rechtsprechung) seit langem angewandt. In der letzten Zeit mehren sich hierzu jedoch kriti-
sche Stimmen. Der Verfasser stellt kurz verschiedene Erklärungsansätze dar und befasst sich
mit der gutachterlichen Darstellung der a.l.i.c., geht auf weitere Probleme aber leider nicht
ein. Trotz der etwas oberflächlichen Darstellung insb. wegen der Kürze des Aufsatzes gut zur
Wiederholung geeignet.

Autor/Titel: Mitsch, Wolfgang: “Unvorsätzliches Entfernen vom Unfallort”

Fundstelle: JuS 2010, 303 (Heft 4)

Inhalt: Die im Rahmen von § 142 II Nr. 2 StGB lange Zeit streitige Frage, ob ein unvorsätzliches
Entfernen von Unfallort auch ein “berechtigtes oder entschuldigtes” Entfernen sei, hat das
BVerfG bereits im Jahre 2007 (RA 2007, 286 = NJW 2007, 1666) gegen die langjährige
Rechtsprechung des BGH verneint. Der Verfasser beschäftigt sich noch einmal mit dem ent-
sprechenden Streit und insbesondere mit der Frage, welche weiteren Konsequenzen sich aus
dem BVerfG-Urteil ergeben. Sowohl zum Einstieg in das Problem als auch zur Vertiefung
geeignet.


