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“Swingstate“ Nordrhein-Westfalen? 
Gedanken zum Wahlrecht in Deutschland und den U.S.A. 
 
 
Liebe Leserinnen und Leser, 
 
einer der vielen Vorzüge meines Berufs als Dozent eines juristischen Repetitoriums besteht 
darin, täglich in Kontakt mit jungen Menschen zu kommen. Über spannende fachliche Diskussio-
nen hinaus besteht nicht selten in Kurspausen die Gelegenheit, auch einmal ein privates Wort zu 
wechseln. Aus Anlass der Präsidentschaftswahlen in den U.S.A. beispielsweise diskutierten 
einige Kursteilnehmer kürzlich lebhaft über das dortige Wahlsystem. Von einer Demokratie könne 
man kaum noch sprechen, hörte ich heraus, wenn man bedenke, dass ein Kandidat mit einer 
Minderheit an (absoluten) Stimmen Präsident werden könne, nur weil die regionale Stimmver-
teilung zufällig günstig für ihn ausfalle. So geschehen noch 2000, als George W. Bush die Wahl 
gegen Al Gore gewann, obwohl letzterer absolut gesehen mehr Stimmen erzielte. 
 
Nun, mit einigem Recht kann das Wahlmänner-System in den U.S.A. als antiquiert bezeichnet 
werden. Allerdings besteht für uns Deutsche kein Anlass, die Nase hoch zu tragen, denn unser 
Wahlsystem weist ebenfalls gravierende, ja geradezu groteske Mängel auf, sodass Grund genug 
besteht, zunächst vor der eigenen Haustür zu kehren. 
 
Für den gesunden Menschenverstand unfassbar ist etwa das Phänomen des „negativen Stimm-
gewichts“. Tatsächlich lässt es das deutsche Bundeswahlrecht zu, dass in bestimmten Konstella-
tionen weniger Stimmen zu mehr Sitzen im Parlament führen. Dass es sich dabei keineswegs nur 
um eine theoretische Möglichkeit handelt, zeigte die Bundestagswahl 2005: Bei der Nachwahl im 
Wahlkreis Dresden I durfte die CDU nicht mehr als 41.226 Zweitstimmen erzielen, sonst wäre ihr 
ein Überhangmandat verloren gegangen. Man kann sich nur wundern, dass die Parteien daraus 
noch keine Konsequenzen gezogen haben - eine völlig neue Art von Wahlkampf böte sich an 
(„wählt uns nicht“).  
 
Wurzel diesen Übels sind die (ausgleichslosen) Überhangmandate, von denen sich vor allem die 
großen Parteien nicht trennen wollten, obwohl das BVerfG dem Gesetzgeber das „negative 
Stimmgewicht“ förmlich um die Ohren gehauen hatte (BVerfGE 121, 266). Jedenfalls hielten sie 
in ihrer (nach drei Jahren zähen Ringens verabschiedeten) Reform an den ausgleichslosen 
Überhangmandaten fest. Absehbare Folge: Das BVerfG kassierte auch die Reform ein (BVerfG, 
RA 2012, 503 = NVwZ 2012, 1101 m. Anm. Morlok)! 
 
Ende letzten Monats verständigten sich nun vier der fünf Bundestagsfraktionen auf eine Reform 
der Reform, nach der die Überhangmandate wiederum erhalten bleiben, aber ausgeglichen 
werden sollen. Zur Bekämpfung des „negativen Stimmgewichts“ sollen alle Bundesländer zudem 
eine feste Anzahl der 598 Abgeordneten im Deutschen Bundestag stellen, wobei der Anteil eines 
jeden Bundeslandes von seiner Bevölkerungszahl abhängen soll. Sodann soll für jedes Land 
separat ermittelt werden, wieviele Zweitstimmen auf die Landesliste einer Partei entfallen, 
wieviele Sitze aus einem Land diese also gewonnen hat. Sämtliche Rundungsverluste 
(Reststimmen, die nicht für einen weiteren Sitz ausreichen) sollen für jede Partei bundesweit 
zusammengerechnet werden, woraus sich weitere Mandate ergeben können. Kluge Köpfe haben 
errechnet: Wäre schon 2009 so gewählt worden, gäbe es heute nicht 620, sondern 671 
Abgeordnete. 
 
Man erkennt unweigerlich die Parallele zu den vielkritisierten Präsidentschaftswahlen in den 
U.S.A., bei denen jeder Bundesstaat auch eine feste Anzahl von Wahlmännern stellt, die eben-
falls von der Bevölkerungszahl abhängt.  
 



Immerhin: In Deutschland wird auch zukünftig nicht eine Partei systembedingt alle Abgeordneten 
aus einem Bundesland stellen. Bundesländern wie NRW, in denen die Mehrheitsverhältnisse in 
der jüngeren Vergangenheit mehrfach wechselten, droht also hoffentlich  nicht das Schicksal 
eines  "Swingstates" wie Ohio oder Florida, in denen die Kandidaten aus beiden großen politi-
schen Lagern die Bevölkerung mit Wahlinformationen regelrecht überschütteten, nach unseren 
Maßstäben teilweise über die Grenze zur Nötigung hinaus. 
 
So gesehen – darin stimme ich der oben erwähnten Ansicht der Kursteilnehmer zu – sind wir den 
U.S.A. immerhin noch etwas voraus. 
 
 
Frank D. Schildheuer, Rechtsanwalt 
Chefredakteur "RA" 
(zugleich Dozent für JURA INTENSIV in Münster und Bielefeld) 
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Zivilrecht 
 
Problem: Wegfall der Geschäftsgrundlage 
 
OLG SAARBRÜCKEN, URTEIL VOM 04.10.2012 
8 U 391/11 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT) 
 
EINLEITUNG: 

Dieses Urteil des OLG Saarbrücken behandelt einen Sachverhalt, in 
dem das beklagte Unternehmen einen Rücktritt von einem Pachtver-
trag erklärt hat und sich dabei auf den Wegfall der Geschäftsgrundla-
ge beruft. § 313 BGB schützt jedoch die Privatautonomie und hat 
insofern das primäre Ziel der Vertragsanpassung. Die Rechtsfolge 
einer Kündigung bei Dauerschuldverhältnissen soll lediglich im Aus-
nahmefall eingreifen und zwar nur dann, wenn ein Festhalten am 
Vertrag für zumindest eine Partei unzumutbar wäre. Hierfür legte das 
Gericht die konkrete Vereinbarung der Parteien aus und entschied 
zugunsten der Beklagten. 
 
SACHVERHALT: 

Die Klägerin (K) schloss am 23.02.2010 als Eigentümerin eines 
Grundstücks einen Pachtvertrag mit der Beklagten (B), die auf die 
Errichtung von Photovoltaikanlagen spezialisiert ist. Auf dieser land-
wirtschaftlichen Fläche sollte eine solche Anlage erbaut werden wäh-
rend B ab dem Jahr 2011 ein jährliches Nutzungsentgelt in Höhe von 
17.300 € an K zahlen sollte. B plante, den gewonnenen Strom nach 
den Vorschriften des EEG 2009 in das öffentliche Stromnetz einzu-
speisen, wobei eine Förderung in Höhe von 32 Cent pro Kilowatt-
stunde erhalten werden sollte. Nach § 7 Ziffer 3. des auf die Dauer 
von 24 Jahren fest abgeschlossenen Vertrags ist die Beklagte be-
rechtigt, den Vertrag außerordentlich aus wichtigem Grund zu kündi-
gen, wenn ihr der Betrieb der Photovoltaikanlage in der dem Vertrag 
zugrunde gelegten Form durch gesetzliche, gerichtliche oder behörd-
liche Auflagen oder Änderungen rechtlich oder wirtschaftlich unzu-
mutbar wird.  
Mit der am 11.08.2010 verabschiedeten Gesetzesänderung wurde 
das Vorhaben der B aus der Förderung des EEG ausgeschlossen, 
womit B den gewonnen Strom zu einem Preis von 5 Cent pro Kilo-
wattstunde verkaufen müsste. Deshalb kündigte sie den Vertrag mit K 
wegen Wegfalls der Geschäftsgrundlage am 20.12.2010 schriftlich 
bei K. 
K hält diese Kündigung für unwirksam und verlangt nun weiterhin ein 
Nutzungsentgelt in Höhe von 17.300 € für das Jahr 2011. 
 
Steht K der geltend gemachte Anspruch zu? 
 
PRÜFUNGSSCHEMA: 

A. Anspruch der K aus § 581 I 2 BGB auf Zahlung der Pacht für das 
Jahr 2011 
I.  Abschluss eines Pachtvertrages 
II. Wirksamkeit des Vertrages 
 1. Störung der Geschäftsgrundlage 
 2. Rechtsfolge des § 313 BGB 
B. Ergebnis 
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LÖSUNG: 
 
A. Anspruch der K aus § 581 I 2 BGB auf Zahlung der Pacht in 
Höhe von 17.300 € 

K könnte gegen B ein Anspruch aus dem Pachtvertrag haben, soweit 
dieser wirksam zustande gekommen und nicht wirksam gekündigt 
worden ist. 
 
I. Abschluss eines Pachtvertrages 
K und B schlossen unstreitig am 23.02.2010 einen Pachtvertrag über 
das Grundstück der K. 
 
II. Wirksamkeit des Vertrages 

Dieser Vertrag könnte jedoch von B wegen Wegfalls der Geschäfts-
grundlage wirksam gekündigt worden sein. Hierfür müssten die Vo-
raussetzungen des § 313 BGB vorliegen. 
 
1. Wegfall der Geschäftsgrundlage 

Zunächst müsste die Geschäftsgrundlage für den Vertrag weggefal-
len sein. 
Geschäftsgrundlage sind Umstände oder Vorstellungen über 
Umstände, die nicht Vertragsinhalt aber dennoch so wesentlich 
sind, dass der Geschäftswille beider Parteien oder zumindest 
einer Partei für die andere erkennbar darauf beruht.  

Vorliegend basierte der Abschluss des Vertrages auf der Vorstellung 
der B, dass der von B nach Errichtung und Inbetriebnahme der Pho-
tovoltaikanlage auf dem Grundstück der K in das Stromnetz einge-
speiste Strom werde ihr nach Maßgabe des EEG 2009 durch die dort 
festgelegte Einspeisevergütung in Höhe von 31,94 Cent pro Kilowatt-
stunde vom Netzbetreiber vergütet. Diese Regelung des EEG wurde 
im Vertrag erwähnt, wäre aber auch ohne entsprechende Formulie-
rungen zur Geschäftsgrundlage geworden. 

„[25] Im Übrigen genügt es für eine Geschäftsgrundlage, wenn 
die Parteien bestimmte Umstände als selbstverständlich an-
sahen, ohne sich diese bewusst zu machen. Zum Zeitpunkt des 
Vertragsschlusses am 23.2.2010 war allgemein bekannt, dass der 
im Zuge des vom Bundestag beschlossenen Ausstiegs aus der 
Atomenergie gewollte Ausbau der Stromerzeugung durch erneuer-
bare Energien der Förderung bedarf. Ohne die Förderung der Er-
zeugung von Strom aus Solarenergie nach dem EEG 2009 wäre 
weder ein auf die Errichtung und den Betrieb von Photovoltaikanla-
gen spezialisiertes Unternehmen auf die Idee verfallen, eine Pho-
tovoltaikanlage auf ehemaligen Ackerflächen zu errichten, noch wä-
re ein Eigentümer von ehemaligen Ackerflächen auf die Idee ge-
kommen, diese an ein solches Unternehmen zu verpachten. Viel-
mehr hat der Abschluss entsprechender Pachtverträge - wie auch 
hier - seine Grundlage gerade in der dem Anlagenbetreiber nach 
dem EEG 2009 zukommenden Förderung.“ 

 
Außerdem müsste diese Geschäftsgrundlage auch durch die Ände-
rung des EEG vom 11.08.2010 schwerwiegend gestört gewesen sein. 
Eine Störung ist schwerwiegend, wenn ein Festhalten am Ver-
trag unter den veränderten Umständen im konkreten Fall unter 
Berücksichtigung aller Umstände des Einzelfalls, insbesondere 

Entschieden in: BGH NJW-RR 
2006, 699 ff 
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der gesetzlichen oder vertraglichen Risikoverteilung, nicht zu-
mutbar ist.  

Durch die Änderung des EEG fiel das Vorhaben der B nicht mehr in 
die Förderungsbestimmungen. Dadurch hätte B den Strom der Pho-
tovoltaikanlage nicht wie geplant für 32 Cent, sondern allenfalls zu 
dem marktüblichen Preis von 5 Cent pro Kilowattstunde, also für we-
niger als 1/6 des bei Abschluss des Vertrages erwarteten Preises 
verkaufen können. Eine solche Anlage konnte unter diesen Bedin-
gungen also nicht wirtschaftlich sinnvoll betrieben werden. Damit ist 
die Geschäftsgrundlage für B weggefallen.  

Auch unter der Berücksichtigung der Risikoverteilung ist die Stö-
rung für B schwerwiegend. 
 

„[30] Zwar ist für eine Berücksichtigung von Störungen der Ge-
schäftsgrundlage grundsätzlich kein Raum, soweit es um Er-
wartungen und Umstände geht, die nach den vertraglichen 
Vereinbarungen, dem Vertragszweck oder dem anzuwenden-
den dispositiven Recht in den Risikobereich einer Partei fallen. 
In einem solchen Fall kann sich der Betroffene bei Verwirklichung 
des Risikos regelmäßig nicht auf das Fehlen oder den Wegfall der 
Geschäftsgrundlage berufen. So trägt etwa bei der Gewerberaum-
miete und bei der Pacht grundsätzlich der Mieter bzw. der Pächter 
das Verwendungsrisiko bezüglich der Miet- bzw. Pachtsache. Dazu 
gehört vor allem das Risiko, mit dem Miet- bzw. Pachtobjekt Ge-
winne erzielen zu können. Erfüllt sich die Gewinnerwartung des 
Mieters bzw. Pächters nicht, so verwirklicht sich damit ein typisches 
Risiko des gewerblichen Mieters bzw. Pächters, welches dieser 
nicht nachträglich auf den Vermieter bzw. Verpächter verlagern 
kann.“ 

 
K und B könnten hier jedoch vertraglich eine Risikoverlagerung ver-
einbart haben. Eine solche Risikoverlagerung ist etwa dann gege-

ben, wenn sich der Vermieter bzw. Verpächter die geplante Verwen-
dung soweit zu Eigen gemacht hat, dass sein Verlangen, den Vertrag 
trotz der aufgetretenen Störung unverändert durchzuführen, gegen 
das Verbot widersprüchlichen Verhaltens verstößt. Dies ist durch Aus-
legung des Pachtvertrages zu ermitteln.  
Insbesondere in § 7 Nr. 3 des Vertrages, der ein Recht zur außeror-
dentlichen Kündigung vorsieht, spricht dafür, dass K das Risiko, dass 
gesetzliche Veränderungen den Bau einer Photovoltaikanlage verhin-
dern, zumindest mit trägt. Denn hiermit stellten die Parteien klar, dass 
sich B als Pächterin bei nachträglichen Änderungen nicht an den Ver-
trag binden lassen muss, womit K zumindest diesen Teil des Risikos 
trägt. 
 

2. Rechtsfolge des § 313 BGB  

B hat den Pachtvertrag als Dauerschuldverhältnis mit Schreiben vom 
20.12.2010 kündigen wollen. 
Dies ist gemäß § 313 III 2 BGB dann möglich, wenn eine Anpassung 
des Vertrages entweder gar nicht möglich oder den Parteien jeden-
falls  nicht zumutbar ist. 

„[46] Entscheidend ist insoweit, ob die Parteien, wenn sie an 
die Störung gedacht hätten, eine Anpassung des Vertrags oder 

§ 313 BGB sieht eine solche Be-
rücksichtigung der Risikoverteilung 
ausdrücklich vor 
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seine Auflösung (wenigstens redlicherweise) vereinbart hät-
ten. Ergibt sich dabei, dass die Parteien viel eher eine Auflösung 
als eine Anpassung vereinbart hätten, ist eine Anpassung unzu-
mutbar. Hätten die Parteien den Vertrag unter Zugrundelegung 
der Veränderungen überhaupt nicht geschlossen, kommt eine 
Anpassung - anders als das Landgericht angenommen hat - 
nicht in Betracht. Darüber hinaus liegt Unzumutbarkeit dann vor, 

wenn eine Vertragsanpassung zumindest für eine Partei sinnlos 
ist.“  

 
Ohne die im EEG 2009 vorgesehene Förderung ist die Errichtung 
einer Photovoltaikanlage und damit die Pacht einer landwirtschaftli-
chen Fläche wirtschaftlich sinnlos. Es ist also davon auszugehen, 
dass B den vorliegenden Vertrag im Wissen der nachträglichen Ände-
rungen nicht abgeschlossen hätte. Damit steht ihr ein Kündigungs-
recht im Sinne des § 313 III 2 BGB zu. 
 

B. Ergebnis 

Aufgrund der wirksamen Kündigung des Pachtvertrages durch B 
steht K kein Anspruch aus § 581 I 2 BGB zu. 
 

FAZIT: 
Das OLG legt ein Urteil vor, in dem er die Voraussetzungen des § 313 
BGB sorgfältig prüft. 
Insbesondere macht es darauf aufmerksam, dass der Gesetzgeber 
im Rahmen der Unzumutbarkeit eine Berücksichtigung der Risikover-
teilung verlangt. Es stellt weiterhin klar, dass bei Miet- oder Pachtver-
trägen nicht pauschal davon ausgegangen werden kann, dass der 
Mieter oder Pächter immer das Risiko der Gewinnerzielung aus der 
Sache trägt. Vielmehr liegt der Fall wie vorliegend anders, wenn der 
Vermieter oder –pächter Kenntnis von den Voraussetzungen für eine 
Gewinnerzielung hat und sogar ein Rücktrittsrecht vom Vertrag im 
Falle eines Wegfalls dieser anerkennt. Dann liegt das Risiko im Er-
gebnis nicht mehr nur allein in der Sphäre des Mieters bzw. Pächters. 
Eine Anwendung der Vorschrift über die Störung der Geschäftsgrund-
lage ist dann nicht ausgeschlossen. 
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Problem: Rückzahlung überhöhter Abschleppkosten 
 
BGH, URTEIL VOM 06.07.2012 
V ZR 268/11 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT) 
 
EINLEITUNG: 

Der BGH hatte vorliegend darüber zu entscheiden, an wen sich der 
Schuldner einer Forderung zu halten hat, wenn er bei Erfüllung dieser 
an einen Dritten, dem das Recht abgetreten wurde zu viel gezahlt 
hat. Dieses Mehrpersonenverhältnis im Bereicherungsrecht wurde 
zwar bereits mehrfach höchstrichterlich entschieden. Und zwar soll 
ein Bereicherungsausgleich grundsätzlich zwischen dem Zahlenden 
und dem Abtretenden erfolgen.  
Aufgrund des „Verbots der schematischen Lösung“ hatte der Senat 
jedoch auch hier am Einzelfall genau zu prüfen, ob er eine wer-
tungsmäßige Korrektur unter Berücksichtigung von Gesichtspunkten 
wie Vertrauensschutz und Risikoverteilung vorzunehmen hatte. 
 
SACHVERHALT: 

Am 03.08.2010 stellte der Kläger (K) sein Fahrzeug auf einem Privat-
grundstück im Bereich einer gekennzeichneten Feuerwehranfahrts-
zone ab. Die Beklagte (B) ist als Abschleppunternehmen aufgrund 
eines mit der Besitzerin des Grundstücks abgeschlossenen Vertrages 
verpflichtet, unbefugt abgestellte Fahrzeuge von dem Grundstück zu 
entfernen. Dieser Vertrag enthält unter anderem die Regelung, dass 
ihr die Ansprüche der Grundstückseigentümerin auf Ersatz der Ab-
schleppkosten gegen unberechtigt Parkende abgetreten werden. B 
setzte das Fahrzeug des K um. Sie wendete sich sodann an K und 
erklärte ihm, sie werde den Standort des PKW nicht angeben, solan-
ge K nicht zahle. Nachdem dieser die Abschleppkosten in Höhe von 
ca. 260 € also bei B gezahlt hat, um sein PKW abholen zu können, 
erfährt er, dass diese Kosten die ortsüblichen um rund 100 € über-
steigen. 
Er verlangt deshalb von B die Rückzahlung der überzahlten Kosten. 
 
Zu Recht? 
 
LÖSUNG: 
K könnte gegen B einen Anspruch auf Rückzahlung der Abschlepp-
kosten aus § 812 I 1 BGB haben.  
Ein solcher kann grundsätzlich bestehen, soweit ein geleisteter Be-
trag zur Erfüllung eines Schadensersatzanspruches den ersatzfähi-
gen Schaden übersteigt. Denn dann leistet man einen Teilbetrag der 
nicht mehr von dem Rechtsgrund dieses gesetzlichen Schuldverhält-
nisses gedeckt ist. Dafür müssten jedoch auch die weiteren Voraus-
setzungen der Leistungskondiktion des § 812 I 1 BGB vorliegen. 
 
I. Etwas erlangt 

B hat einen Betrag in Höhe von 260 € erlangt, wobei rund 100 € da-
von zu viel gezahlt wurden. 
 
II. Durch Leistung 
B müsste diesen Betrag auch durch Leistung an ihn erlangt haben. 
Leistung ist jede bewusste, zweckgerichtete Mehrung fremden Ver-
mögens. Zwar hat K an das Abschleppunternehmen gezahlt. Stellt 

So entschieden in: BGH, Urteil 
vom 05.06.2009 – V ZR 144/08 
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sich dieses als bloße „Zahlstelle“ dar, so ist der gestörte Grund-
stücksbesitzer auch unproblematisch Bereicherungsschuldner, womit 
B nicht passivlegitimiert wäre. Fraglich ist jedoch, an wen K hier ge-
leistet hat, da die Forderung an B abgetreten worden ist, sie diese 
also selbst geltend machen konnte. 
 
In der Literatur wird teilweise vertreten, dass auch in solchen Fall-
konstellationen an den Zahlungsempfänger, also an den Zessionar 
geleistet wird. Bei einer Rückabwicklung über das Bereicherungs-
recht müsse sich der Zahlende sodann an ihn halten. Damit findet 
aus Sicht des Zahlenden ein Gläubigerwechsel statt. Vorliegend 

hätte K damit an B geleistet, womit diese Voraussetzung des Anspru-
ches vorliegen würde. 
Eine weitere Ansicht der Literatur geht indes davon aus, dass hier 
eine Leistung an den alten Gläubiger vorliegt. Deshalb habe ein Be-
reicherungsausgleich grundsätzlich zwischen den Parteien des 
Schuldverhältnisses zu erfolgen. Hier bestand ein gesetzliches 

Schuldverhältnis zwischen K und der Grundstückseigentümerin, aus 
dem K verpflichtet war, ihr den Schaden zu ersetzen. Nach dieser 
Ansicht hat K nicht an B, sondern an die Grundstückseigentümerin 
geleistet. Ein Anspruch gegen B bestünde demnach nicht. 
Dieser Auffassung ist zu folgen. Für sie spricht insbesondere die Ver-
teilung des Insolvenzrisikos. 

„[7] Nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs findet, wenn der Schuldner nach Abtretung des An-
spruchs an den Zessionar (Abtretungsempfänger) geleistet hat, die 
bereicherungsrechtliche Rückabwicklung grundsätzlich nicht direkt 
in dem Verhältnis dieser Personen statt, sondern zum einen zwi-
schen dem Zessionar und dem Zedenten (Abtretender) und zum 
anderen zwischen diesem und dem Schuldner. Maßgeblicher 
Grund hierfür ist die sachgerechte Verteilung der Insolvenzrisiken, 
die nur gewährleistet ist, wenn die Rückabwicklung innerhalb der 
jeweiligen Kausalverhältnisse erfolgt. Dieser Gesichtspunkt hat 

auch bei einem gesetzlichen Schuldverhältnis, wie es infolge unbe-
rechtigten Parkens zwischen dem betroffenen Grundstücksbesitzer 
und dem Fahrzeugführer entsteht, seine Berechtigung. Auch wenn 
dem Fahrzeugführer der Grundstücksbesitzer in aller Regel unbe-
kannt sein wird, ist es ihm eher zuzumuten, dessen Insolvenzrisiko 
zu tragen als dasjenige des von diesem beauftragten Abschleppun-
ternehmens. Während ihm nämlich das Parken auf dem frem-
den Grundstück unmittelbar zuzurechnen ist, hat er auf die 
Auswahl des Abschleppunternehmens durch den Gestörten 
keinerlei Einfluss. Gleichzeitig erscheint es billig, das Insol-
venzrisiko des Abschlepp- oder Inkassounternehmens dem 
Geschädigten als dessen Auftraggeber aufzuerlegen.“ 

 
Somit hat kein Gläubigerwechsel stattgefunden und K hat zunächst 
mit seiner Zahlung nicht an B, sondern an die Eigentümerin geleistet, 
er kann also den Anspruch auf Rückzahlung nur gegenüber dieser, 
nicht aber gegenüber B geltend machen. 
Etwas anderes könnte sich jedoch ausnahmsweise daraus ergeben, 
dass B den PKW des K nicht herausgeben wollte, solange K die Ab-
schleppkosten nicht übernommen hat. Er könnte K damit so unter 
Druck gesetzt haben, dass es sich hier gebietet, K einen Anspruch 
gegen ihn zuzusprechen. Solche außergewöhnlichen Umstände 

 
1. Ansicht: Gläubigerwechsel 

2. Ansicht: Leistung an den vorma-
ligen Gläubiger 
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müssen jedoch immer am Einzelfall festgestellt werden und können 
pauschal nicht angenommen werden. 
 

„[8] Außergewöhnliche Umstände, die eine Ausnahme von dem 
Grundsatz rechtfertigen liegen nicht vor.“ 

„[9] Zwar hat der Bundesgerichtshof in einem Fall, in dem der Zes-
sionar den Schuldner - trotz lediglich vorläufiger Berechnung der 
(Werklohn-)Forderung - mit großer Intensität zu einer (Zuviel-)Zah-
lung gedrängt hatte, eine Direktkondiktion gegen den Zessionar 
zugelassen. Maßgeblich dafür war aber nicht allein das Verhalten 
des Zessionars, sondern die Erwägung, dass dieses aufgrund der 
tatsächlichen Umstände nicht der Rechtsbeziehung zwischen 
dem Schuldner und dem Zedenten zugerechnet werden konnte 
und folglich auch die darauf beruhende Zuvielzahlung ihre Ur-
sache außerhalb des Verhältnisses von Schuldner und Zeden-
ten hatte.“ 

 
Eine Ausnahme kann also nach Ansicht der Rechtsprechung nur 
dann vorliegen, wenn ein Verhalten des Zessionars gegeben ist, dass 
dem Zedenten nicht zugerechnet werden kann. Bei der Frage nach 
einer solchen Zurechnung kann natürlich auf den Abtretungsvertrag 
und dem Vertragsverhältnis auf dem er basiert abgestellt werden. 
Hält sich das Verhalten des Zessionars im Rahmen seiner vertragli-
chen und vor allem üblichen Verpflichtungen, muss eine solche bejaht 
werden. Vorliegend ist maßgebend das Vertragsverhältnis zwischen 
der Grundstückseigentümerin und dem beklagten Abschleppunter-
nehmen.  
Das hier in Frage stehende Verhalten des B kann der Eigentümerin 
durchaus zugerechnet werden. 
 

„[10] Demgegenüber ist in dem hier zu beurteilenden Sachverhalt 
das Verhalten des beklagten Abschleppunternehmens der Grund-
stücksbesitzerin ohne weiteres zuzurechnen. Indem die Beklagte 
die Bekanntgabe des Standorts des abgeschleppten Fahrzeugs 
von der vorherigen Bezahlung der Abschleppkosten abhängig 
machte, hat sie der Sache nach ein Zurückbehaltungsrecht an 
dem Fahrzeug des Klägers ausgeübt. Das ist eine im Grundsatz 

zulässige und bei Abschleppvorgängen nicht unübliche Rechtsaus-
übung, mit der die Grundstücksbesitzerin als Auftraggeberin des 
Abschleppvorgangs rechnen musste. Auch waren ihr aus dem 
Rahmenvertrag die Kosten bekannt, die die Beklagte für das Um-
setzen von Fahrzeugen berechnete. Soweit diese Kosten den er-
stattungsfähigen Schaden der Grundstücksbesitzerin über-
steigen, war eine unter dem Druck des Zurückbehaltungs-
rechts erfolgte Zuvielzahlung des Klägers somit vorhersehba-
re Folge des Abschleppauftrags; sie ist deshalb der Rechtsbe-
ziehung zwischen diesem und ihr als Geschädigter zuzurech-
nen. Eine andere Beurteilung käme nur in Betracht, wenn die Be-

klagte die Bekanntgabe des Fahrzeugstandorts von einer zusätzli-
chen, hinter dem Rücken der Grundstücksbesitzerin vereinnahmten 
Zahlung durch den Kläger abhängig gemacht hätte. So liegt es hier 
jedoch nicht.“ 

 
B hat die Herausgabe lediglich von der Zahlung der Abschleppkosten 
abhängig gemacht. Es liegen keine Anhaltspunkte vor, dass B entge-

Siehe zu diesem Fall: BGH, Urteil 
vom 08.06.1988 - IV ZR 51/87 
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gen der Vorstellung der Grundstückseigentümerin handelte. Vielmehr 
muss dann davon ausgegangen werden, dass diese die Vorgehens-
weise eines Abschleppunternehmens kannte und duldete. 
K hat also nach den Grundsätzen des Bereicherungsausgleichs im 
Mehrpersonenverhältnis nicht an B geleistet. 
Er hat keinen Anspruch gegen diesen auf Rückzahlung der 100 € aus 
§ 812 I 1 BGB. 
 

FAZIT: 
Der Senat bestätigt in diesem Urteil seine bisherige Rechtsprechung 
zum Bereicherungsausgleich im Mehrpersonenverhältnis.  
Es bleibt also dabei, dass dieser grundsätzlich innerhalb des jeweili-
gen Kausalverhältnisses zu erfolgen hat. Zwar lässt der BGH Aus-
nahmen zu. Er rügt jedoch, dass die Berufungsinstanz zuvor zu 
leichtfertig von einer solchen ausging, denn die konsequente Vertei-
lung des Insolvenzrisikos soll nur dann unterbrochen werden, wenn 
der Einzelfall genügend Anhaltspunkte dafür bietet.  
Im Originalfall stellte sich zudem eine interessante prozessuale Fra-
ge. Da B daran interessiert war, zu erfahren, ob die in Rechnung ge-
stellten Kosten für das Abschleppen tatsächlich überhöht waren, er-
klärte sie ihre fehlende Passivlegitimation für unerheblich. Dem 
stimmte K zwar selbstverständlich zu, die Erklärung änderte jedoch 
nichts an dem Urteil des Senats. 

„[11] Der Abweisung der Klage steht nicht entgegen, dass der Ver-
treter der Beklagten in der mündlichen Verhandlung vor dem Senat 
erklärt hat, in erster Linie an einer Entscheidung über die Ersatzfä-
higkeit der dem Kläger in Rechnung gestellten Kosten interessiert 
zu sein. Da es sich bei dem Anspruch aus § 812 BGB um einen 
gesetzlichen und damit nicht der Disposition der Parteien un-
terliegenden Anspruch handelt, kann die Beklagte ihre fehlen-
de Passivlegitimation nicht für unerheblich erklären. Hieran 

änderte auch ein Einverständnis des Klägers nichts.“ 
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Problem: Schuldanerkenntnis des Versicherers  
 
LG SAARBRÜCKEN, URTEIL VOM 12.10.2012 
13 S 100/12 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT) 
 
EINLEITUNG: 

Dieses Urteil des LG Saarbrücken basiert auf einem Verkehrsunfall 
mit zwei beteiligten Fahrzeugen. Hier geht es jedoch nicht um die 
Frage eines möglichen Mitverschuldens einer der Beteiligten – dies 
wurde bereits in der Vorinstanz unbeanstandet abgelehnt – sondern 
um einen Anspruch des Haftpflichtversicherers gegen den Unfallver-
ursacher auf Rückzahlung eines geleisteten Betrages.  
Hierbei muss geprüft werden, ob durch die Zahlung ein mögliches 
Schuldanerkenntnis abgegeben worden ist, das dem Anspruch aus   
§ 812 BGB entgegenstehen könnte.  
 
SACHVERHALT: 

Im August 2012 ereignete sich Saarbrücken ein Verkehrsunfall, an 
dem die Versicherungsnehmerin der klagenden Haftpflichtversicherin  
(K), sowie der Beklagte (B) beteiligt waren. Zu dem Unfall war es auf-
grund eines Wendemanövers des B auf der Fahrbahn in einem Kreu-
zungsbereich gekommen. Aufgrund der Unfallschilderungen der bei-
den Beteiligten und eines Zeugen, der als Beifahrer des B den Un-
fallhergang genau beobachtet haben wollte, ging K außergerichtlich 
von einer hälftigen Schadensteilung aus. 
Dies teilte sie B mit Schreiben vom 22.09.2012 mit, rechnete den 
Schaden mit Schreiben vom 28.09.2012 ab und zahlte an B rund 
2000 € aus.  
Da B jedoch davon ausging, K hafte voll für die Schäden aus dem 
Verkehrsunfall, klagte er auf Zahlung des restlichen Schadensersat-
zes. In diesem Haftpflichtprozess relativierte der Zeuge aber seine 
Aussage, womit das Gericht entschied, dass B allein den Unfall ver-
ursacht hatte. Diese Entscheidung ist nicht zu beanstanden. Deshalb 
verlangt K von B nun die Rückzahlung des geleisteten Betrages. B 
meint, K habe mit der Auszahlung ein Schuldanerkenntnis abgegeben 
und habe deshalb keinen Anspruch auf Rückzahlung. 
 
Steht K der geltend gemachte Anspruch zu? 
 
PRÜFUNGSSCHEMA: 

A. Anspruch auf Rückzahlung aus § 812 I 1 BGB 
I.   Etwas erlangt 
II.  Durch Leistung der K 
III. Ohne Rechtsgrund 
 1. Konstitutives Schuldanerkenntnis im Sinne des § 781 BGB 
 2. Deklaratorisches Schuldanerkenntnis 
IV. Kein Ausschluss gemäß § 814 BGB 
 
LÖSUNG: 
 
A. Anspruch der K gegen B auf Rückzahlung der 2000 € aus 
§ 812 I 1 BGB 
K könnte einen Anspruch aus der Leistungskondiktion des § 812 I 1 
BGB haben. Hierfür müsste sie an B ohne Rechtsgrund geleistet ha-
ben. 
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I. Etwas erlangt 

Zunächst hat B den Betrag in Höhe von 2000 € erlangt. 
 
II. Durch Leistung 

Außerdem müsste K an B geleistet haben. Leistung ist jede bewuss-
te, zweckgerichtete Mehrung fremden Vermögens. K zahlte den Be-
trag zum Zwecke der Schadensregulierung aus. Damit hat sie geleis-
tet. 
 
III. Ohne Rechtsgrund 

Diese Leistung muss jedoch auch ohne Rechtsgrund getätigt worden 
sein. Fraglich ist, ob in der Auszahlung des Betrages ein Schuldaner-
kenntnis der K zu sehen ist. Ein solches könnte einen Rechtsgrund 
im Sinne des Bereicherungsrechts darstellen. Ob in einer Äußerung 
bzw. Handlung eine schuldanerkennende Erklärung liegt, hängt von 
den Umständen des Einzelfalls ab. 
 
1. Konstitutives Schuldanerkenntnis im Sinne des § 781 BGB 

Zunächst könnte ein konstitutives Schuldanerkenntnis vorliegen. Ein 
solches liegt vor, wenn der Anerkennende unabhängig vom 
Schuldgrund eine neue selbstständige Verpflichtung schaffen 
will, die auch dann ihre Rechtswirksamkeit bewahren soll, wenn 
der ursprüngliche Anspruch nicht besteht.   

Hier ist nicht erkennbar, dass K mit ihrer Erklärung, sie gehe von ei-
ner Haftungsteilung aus, eine selbstständige Verpflichtung begründen 
wollte. Vielmehr hat sie ihre Erklärung gerade im Hinblick auf ihr Ver-
sicherungsverhältnis mit dem Halter und der Fahrerin des Unfallfahr-
zeuges abgegeben. Die Erklärung erfolgte daher nicht losgelöst von 
einem Rechtsgrund, das heißt von den wirtschaftlichen und rechtli-
chen Zusammenhängen, sondern gerade mit Bezug auf einen sol-
chen. 
 
2. Deklaratorisches Schuldanerkenntnis 

In Betracht kommt weiterhin ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis. 
Durch ein vertraglich bestätigendes (deklaratorisches) Schuldaner-
kenntnis wollen die Parteien einen bestehenden oder zumindest für 
möglich gehaltenen Anspruch ganz oder teilweise dem Streit oder der 
Ungewissheit entziehen und diesen (insoweit) endgültig festzulegen. 
Dieser Schuldbestätigungsvertrag wirkt insoweit regelnd auf die 
Rechtsbeziehungen der Parteien ein, als er die Verwirklichung einer 
Forderung von möglicherweise bestehenden Einwendungen oder 
Einreden befreit oder sogar ein möglicherweise noch nicht bestehen-
des Schuldverhältnis begründet, indem nämlich ein nur möglicher-
weise bestehendes Schuldverhältnis bestätigt wird. 
Ob ein solches Anerkenntnis vorliegt ist durch Auslegung der Erklä-
rungen zu ermitteln. 

„[14] Der Wille der Parteien, eine derart weitgehende rechtliche 
Wirkung herbeizuführen, kann, wenn dies nicht ausdrücklich erklärt 
worden ist, nur unter engen Voraussetzungen angenommen wer-
den. Der erklärte Wille der Beteiligten muss die mit einem deklara-
torischen Schuldanerkenntnis verbundenen Rechtsfolgen tragen. 
Das setzt insbesondere voraus, dass diese Rechtsfolgen der Inte-
ressenlage der Beteiligten, dem mit der Erklärung erkennbar ver-
folgten Zweck und der allgemeinen Verkehrsauffassung über die 
Bedeutung eines solchen Anerkenntnisses entsprechen. Die An-

 
Auslegung der Erklärung des Ver-
sicherers, die das Schuldaner-
kenntnis darstellen soll 
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nahme eines deklaratorischen Schuldanerkenntnisses ist da-
nach nur gerechtfertigt, wenn die Beteiligten dafür unter den 
konkreten Umständen einen besonderen Anlass hatten, weil 
zuvor Streit oder zumindest eine (subjektive) Ungewissheit 
über das Bestehen der Schuld oder über einzelne rechtliche 
Punkte herrschte.“ 

Zwar liegt in einer von einem Haftpflichtversicherer erteilen Regulie-
rungszusage regelmäßig ein deklaratorisches Schuldanerkenntnis 
gegenüber dem Geschädigten. 
 

„[15] Dies gilt insbesondere, wenn eine Haftpflichtversicherung eine 
Teilzahlung auf eine Schadensersatzforderung erbringt, obwohl zu-
vor Streit oder zumindest eine (subjektive) Ungewissheit über das 
Bestehen der Schuld oder über einzelne rechtliche Punkte 
herrscht, und gleichzeitig in einem Regulierungsschreiben erklärt, 
sie erkenne ihre Haftung dem Grunde nach ganz oder zum Teil an.“ 

 
K hat eine Teilzahlung erbracht und ein Regulierungsschreiben an B 
geschickt. Diesem Schreiben kann jedoch nicht der rechtsgeschäft-
liche Wille der K entnommen werden, auf Einwendungen hinsichtlich 

der Haftungsquote verzichten zu wollen. Denn davon hätte aus-
schließlich ausgegangen werden können, wenn das Schreiben eine 
ausdrückliche Erklärung dahingehend enthalten hätte. Dies ist hier 
nicht der Fall.  
Weiterhin ist hier kein Interesse der K an den Rechtsfolgen eines 

Anerkenntnisses zu erkennen, da K dadurch keinen Vorteil erlangt 
hätte. 
 

„[16] Ein solcher [Vorteil] kann beispielsweise darin bestehen, dass 
mit dem Einwendungsverzicht der Streit oder die Unsicherheit über 
die Höhe der Haftung endgültig ausgeräumt wird. Dies mag der Fall 
sein, wenn die volle Einstandspflicht des Schuldners für den Scha-
den bei der Regulierung eingeräumt wird oder die Parteien auf der 
Basis einer zugrunde gelegten Teilhaftung einvernehmlich abrech-
nen. Widerspricht der Geschädigte indes - wie hier - der Ein-
schätzung des Schädigers zur Höhe der Haftung, droht eine 
weitere (gerichtliche) Auseinandersetzung über den Umfang 
der Haftung. Der Streit um die Haftungshöhe ist durch ein An-
erkenntnis daher gerade nicht (endgültig) entzogen; vielmehr 
hätte ein solches Teilanerkenntnis nur zur Folge, dass eine Min-
desthaftung des Schädigers festgestellt wird. Hierfür ist auf Seiten 
des Schädigers indes regelmäßig kein Interesse erkennbar. Da 
sich auch aus den sonstigen Umständen oder Erklärungen kein 
Hinweis darauf ergibt, dass ein Einwendungsverzicht des Versiche-
rers gewollt war, liegt in der bloßen Regulierung des Versicherers 
auf der Grundlage einer von ihm angenommenen Haftungsquote 
kein stillschweigendes Anerkenntnis einer Mindesthaftung.“ 

 
Damit liegt in den Schreiben der K in Verbindung mit der Auszahlung 
des Teilbetrages kein deklaratorisches Schuldanerkenntnis.  
Die Leistung erfolgte also ohne Rechtsgrund. 

IV. Kein Ausschluss gemäß § 814 BGB 

Weiterhin dürfte der bereicherungsrechtliche Anspruch nicht ausge-
schlossen sein. Gemäß § 814 BGB wäre er das bei Kenntnis der K 

Zum Beispiel in: BGH, Urteil vom 
19.11.2008 
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von der Nichtschuld. Im Rahmen dieser Vorschrift ist für den Aus-
schluss die positive Kenntnis erforderlich. 
K zahlte den Betrag in Höhe von 2000 € aufgrund der Unfallschilde-
rungen, die ihr zugetragen wurden. Sie ging vorgerichtlich davon aus, 
leisten zu müssen, da ihre Versicherungsnehmerin den Unfall mit 
verursacht hatte. Angesichts der im Prozess geänderten Aussagen 
des Zeugen und des B ergibt sich eine geänderte Bewertung der Haf-
tungsfrage, die der K im Zeitpunkt ihrer Leistung nicht bekannt sein 
konnte. Ein Ausschluss der Rückforderung wegen Kenntnis der 
Nichtschuld im Sinne des § 814 BGB kommt daher nicht in Betracht. 
 
B. Ergebnis 
K hat gegen B einen bereicherungsrechtlichen Anspruch auf Rück-
zahlung der 2000 € aus § 812 I 1 BGB. 
 
FAZIT: 
Das Landgericht stellt in seinem Urteil eine Ausnahme zur höchstrich-
terlichen Rechtsprechung auf. 
Denn erbringt eine Haftpflichtversicherung eine Vorauszahlung auf 
eine Schadensersatzforderung kann seines Erachtens nicht grund-
sätzlich davon ausgegangen werden, dass hiermit auch die Schuld 
zur Zahlung anerkannt werden soll. Vor allem nicht dann, wenn der 
Zahlungsempfänger selbst – wie vorliegend – die Frage nach der 
Haftungshöhe weiterhin gerichtlich klären lassen möchte. In einem 
solchen Fall widerspräche es konsequenterweise der Funktion des 
deklaratorischen Schuldanerkenntnisses, einen Rechtsstreit so 
schnell wie möglich zu klären. 
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Problem: Verweigerung des Nacherfüllungsverlangens 
 
BGH, URTEIL VOM 11.10.2012 
VII ZR 179/11 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT) 
 
EINLEITUNG: 

Dem BGH lag ein Urteil zur Entscheidung vor, in dem der Besteller 
Schadensersatz vom Unternehmer verlangte, obwohl dieser die 
Nacherfüllung wegen Unverhältnismäßigkeit verweigerte. 
Das Berufungsgericht ging davon aus, dass ein Schadensersatzver-
langen schon deshalb ausgeschlossen sei, dass die Verweigerung 
zur Nacherfüllung durch den Unternehmer berechtigt sei. Stattdessen 
wollte es ihn auf eine Minderung des Werklohns in Höhe eines an-
gemessen Ausgleichsbetrages für den Wertverlust des Werkes ver-
weisen. Diese Ansicht teilte der BGH nicht. Vielmehr müsse man ei-
nen Schadensersatzanspruch des Bestellers zulassen. Die Proble-
matik der Unverhältnismäßigkeit müsse erst im Rahmen der Scha-
denshöhe zu einem gerechten Ergebnis führen. 
 
SACHVERHALT: 

Die Klägerin (K) schloss im Jahr 2006 als Eigentümerin einer Dop-
pelhaushälfte mit der Beklagten (B) einen Werkvertrag über die Er-
bringung von Heizungs- und Installationsarbeiten. Dabei versah B die 
Warmwasserleitungen jedoch nur mit einer 13 mm starken Däm-
mung, obwohl diese Dämmung jedoch nach den maßgeblichen und 
in den Werkvertrag einbezogenen Bestimmungen der Energieein-
sparverordnung (EnEV) eine Mindeststärke von 20 mm aufweisen 
müsste. Aufgrund dieses Fehlers der B, der zu einem Energieverlust 
von 50 € im Jahr führt, liegt der technische Minderwert des Werks bei 
ca. 1000 €, wobei eine Nachbesserung der Rohre einen finanziellen 
Aufwand von fast 30000 € erfordern würde. Aus diesem Grund ver-
weigert B jede Form der Nacherfüllung. 
 
Welche Ansprüche hat K gegen B? 
 
PRÜFUNGSSCHEMA: 

A. Anspruch auf Nacherfüllung aus §§ 634 Nr. 1, 635 BGB 
B. Anspruch auf Schadensersatz aus § 634 Nr. 4, 280 I, 281 I BGB 
    I.   Schuldverhältnis 
    II.  Pflichtverletzung 
    III. Vertretenmüssen 
    IV. Rechtsfolge 
 
LÖSUNG: 
 
A. Anspruch der K gegen B auf Nacherfüllung aus §§ 634 Nr. 1, 
635 BGB 

K könnte von B die Nacherfüllung gemäß §§ 634 Nr. 1, 635 BGB ver-
langen. Hierfür müssten die Arbeiten der B mangelhaft gewesen sein. 
Die maßgeblichen Bestimmungen der EnEV wurden in die vertragli-
che Vereinbarung der Parteien einbezogen. Da die Dämmung der 
Heizungsrohre diesen Bestimmungen nicht entspricht, ist das Werk 
der B mangelhaft. 
B könnte die Nacherfüllung jedoch gemäß § 635 III BGB verweigern, 
wenn sie nur mit unverhältnismäßigen Kosten verbunden wäre. 



RA 2012, Heft 11 Zivilrecht 

 610 

Unverhältnismäßigkeit liegt vor, wenn die Kosten der Mängelbe-
seitigung für den Unternehmer im Vergleich zu dem Vorteil, den 
die Mängelbeseitigung für den Besteller bietet, unangemessen 
hoch sind (sog. „Kosten-Nutzen-Vergleich“). 

Die falsche Dämmungsstärke an den Rohren führt für K zu einem 
Minderwert des Werkes von 1000 €. Bei Mängelbeseitigung stellte 
dies den Vorteil der K dar, die dann ein mehrwertiges Werk erlangen 
würde. Diesen 1000 € stehen jedoch die Kosten der Mängelbeseiti-
gung der B gegenüber, die sich auf fast 30000 € belaufen.  
Hierbei handelt es sich also um einen Fall der Unverhältnismäßigkeit, 
womit B die Nacherfüllung zu Recht verweigert. 
K hat keinen Anspruch auf Nacherfüllung aus §§ 634 Nr. 1, 635 BGB. 
 
B. Anspruch der K gegen B auf Schadensersatz aus §§ 634 Nr. 4, 
280 I, 281 I BGB 

K könnte einen Anspruch auf Schadensersatz wegen festgestellter 
Mängel der Werkleistung haben. 
Fraglich ist jedoch, ob ein solcher Anspruch schon deshalb ausge-
schlossen ist, weil B die Nacherfüllung wegen Unverhältnismäßigkeit 
verweigern durfte.  

„[8] Der Anspruch des Bestellers auf Schadensersatz für schuldhaft 
verursachte Werkmängel entfällt nicht schon dadurch, dass der Un-
ternehmer zu Recht gemäß § 635 Abs. 3 BGB einwendet, diese 
Mängel nicht beseitigen zu müssen. Er darf gemäß § 635 Abs. 3 
BGB die Nacherfüllung verweigern, wenn sie nur mit unverhältnis-
mäßigen Kosten möglich ist. Darüber hinaus darf er die Leistung in 
den Fällen der "faktischen oder praktischen Unmöglichkeit" gemäß 
§ 275 Abs. 2 und 3 BGB verweigern. Für diese Fälle ergibt sich 
unmittelbar aus § 275 Abs. 4, § 283 BGB, dass der Besteller unter 
den Voraussetzungen des § 280 Abs. 1, § 281 Abs. 1 BGB Scha-
densersatz statt der Leistung für Mängel der Werkleistung ohne 
vorherige Fristsetzung beanspruchen kann. Eine entsprechende 
Regelung für den Fall der Leistungsverweigerung gemäß § 635 
Abs. 3 BGB fehlt zwar. Es besteht jedoch kein Zweifel, dass der 
Gesetzgeber auch für diesen Fall einen Schadensersatzan-
spruch statt der Leistung unter den Voraussetzungen von § 
280 Abs. 1, § 281 Abs. 1 BGB eröffnen wollte. Das ergibt sich 
ohne weiteres aus § 636 BGB, wonach es zur Entstehung des 
Schadensersatzanspruchs grundsätzlich einer Fristsetzung 
nicht bedarf, wenn der Unternehmer die Nacherfüllung gemäß 
§ 635 Abs. 3 BGB verweigert.“ 

 

I. Schuldverhältnis 

Das Schuldverhältnis liegt im Werkvertrag zwischen K und B. 

II. Pflichtverletzung im Sinne des § 281 I BGB 

Für eine Pflichtverletzung im Sinne des § 281 I BGB müsste B eine 
fällige Leistung nicht oder nicht wie geschuldet erbracht haben.  
Geschuldet wurde von B die Herstellung eines mangelfreien Werkes 
in Form von Rohrdämmungen. Da diese mangelhaft waren, hat B ihre 
Pflicht aus dem Schuldverhältnis verletzt. 
 
III. Fruchtloser Ablauf einer angemessen Nachfrist 

Das Setzen einer solchen Frist war gemäß § 636 BGB entbehrlich, da 
B die Nacherfüllung gemäß § 635 III BGB verweigert hat. 

Zur Anwendbarkeit des allgemei-
nen Schadensrechts trotz der Un-
verhältnismäßigkeit der Nacherfül-
lung 
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VI. Vertretenmüssen. 

Dass B die Pflichtverletzung zu vertreten hat, wird im Rahmen des    
§ 280 BGB vermutet. Er hat sich insoweit nicht exkulpiert.  
 
V. Rechtsfolge 
B hat K den Schaden, der durch die Pflichtverletzung entstanden ist, 
zu ersetzen. Fraglich ist jedoch, in welcher Höhe sie Schadensersatz 
zu leisten hat und wie die Entschädigung zu berechnen ist. 
 
Dies ergibt sich aus den Vorschriften zum allgemeinen Schadens-
recht in §§ 249 ff BGB. Grundsätzlich muss der Schaden durch Natu-
ralrestitution ausgeglichen werden. Der Schädiger muss also den 
Zustand wiederherstellen, der bestehen würde, wenn der zum Ersatz 
verpflichtende Umstand nicht eingetreten wäre. Dieser Anspruch auf 
Naturalrestitution kommt hier jedoch nicht in Betracht, weil dadurch 
die Erfüllung der vertraglichen Leistung herbeigeführt würde, die K 
gemäß § 281 IV BGB gerade nicht mehr verlangen kann. Stattdessen 
ist er in Geld zu entschädigen. 
Die Entschädigung kann K grundsätzlich wahlweise nach der Diffe-
renz zwischen dem Verkehrswert des Werkes mit und ohne Mangel 
ermitteln oder in Höhe der Aufwendungen geltend machen, die zur 
vertragsgemäßen Herstellung des Werkes erforderlich sind. 
Hier wären das entweder 1000 € für den Ersatz des Minderwertes 
des Werkes oder rund 30000 €, die zur Mängelbeseitigung erforder-
lich wären. Ob K hier tatsächlich den deutlich höheren Betrag verlan-
gen kann, ist fraglich. 

„[11] Die dem Besteller nach dieser Rechtsprechung eröffnete Mög-
lichkeit, seinen Schadensersatzanspruch anhand der Mängelbesei-
tigungskosten zu berechnen, gilt nicht uneingeschränkt. Der Se-
nat hat bereits entschieden, dass dieser Schadensberechnung in 
entsprechender Anwendung des § 251 Abs. 2 Satz 1 BGB der Ein-
wand entgegengehalten werden kann, die Aufwendungen zur Män-
gelbeseitigung seien unverhältnismäßig. Unverhältnismäßig in 
diesem Sinne sind die Aufwendungen für die Beseitigung des 
Werkmangels, wenn der in Richtung auf die Beseitigung des 
Mangels erzielte Erfolg oder Teilerfolg bei Abwägung aller Um-
stände des Einzelfalls in keinem vernünftigen Verhältnis zur 
Höhe des dafür gemachten Geldaufwandes steht und es dem 
Unternehmer nicht zugemutet werden kann, die vom Besteller 
in nicht sinnvoller Weise gemachten Aufwendungen tragen zu 
müssen. In einem solchen Fall würde es Treu und Glauben wi-

dersprechen, wenn der Besteller diese Aufwendungen dem Unter-
nehmer anlasten könnte.“ 

 
Wird wie vorliegend werkvertraglicher Schadensersatz in Höhe der 
Mängelbeseitigungskosten beansprucht, sind bei der Beurteilung die-
ser Unverhältnismäßigkeit die Kriterien maßgeblich, die bei der nach 
§ 635 III BGB gebotenen Prüfung des unverhältnismäßigen Nacher-
füllungsaufwands heranzuziehen sind.  

„[12] Durch die Zubilligung dieses Schadensersatzanspruches soll 
der Besteller einen Ausgleich für die Nachteile erhalten, die ihm 
durch die mangelhafte Ausführung der Werkleistung entstanden 
sind. Sein Anspruch auf monetären Ausgleich für Mangelschäden 
beruht auf seinem berechtigten Interesse an der Verwirklichung des 
vom Unternehmer geschuldeten Werkerfolgs. Er soll hinsichtlich 

Siehe dazu: BGH, Urteil vom 
06.11.1986 – VII ZR 97/85 

Beispiel für diese Rechtsprechung: 
BGH, Urteil vom 10.11.2005 –     
VII ZR 64/04 
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der Beseitigung dieser Mängel im Ergebnis nicht besser stehen als 
er bei tauglicher Nacherfüllung durch den Unternehmer stünde. 
Dann aber besteht kein vernünftiger Grund, dem Unternehmer, der 
die Beseitigung von Mängeln wegen eines damit verbundenen un-
verhältnismäßigen Aufwands gemäß § 635 Abs. 3 BGB verweigern 
darf, gleichwohl im Wege des Schadensersatzes die Erstattung der 
Mängelbeseitigungskosten abzuverlangen. Aus dem Umstand, 
dass der Besteller Schadensersatz nur für solche Mängel bean-
spruchen kann, die der Unternehmer zu vertreten hat, folgt nichts 
anderes. Es entspricht ständiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs, dass bei der Beurteilung der Unverhältnismäßigkeit 
nach § 635 Abs. 3 BGB das Verschulden des Unternehmers zu be-
rücksichtigen ist. Liegt Verschulden vor, fällt es ebenso wie bei § 
251 Abs. 2 Satz 1 BGB ins Gewicht, ohne dass sich hieraus die 
Notwendigkeit ergeben könnte, die Unverhältnismäßigkeit des 
Mängelbeseitigungsaufwands im Rahmen des § 251 Abs. 2 Satz 1 
BGB anderen Kriterien zu unterwerfen, als sie für § 635 Abs. 3 
BGB gelten. Daraus folgt im Ergebnis, dass der Besteller man-
gelbedingten Schadensersatz stets nur in Höhe der Verkehrs-
wertminderung beanspruchen kann, wenn der Unternehmer 
die Nacherfüllung zu Recht gemäß § 635 Abs. 3 BGB als un-
verhältnismäßig verweigert hat.“ 

 
Durch die Verwendung der dünneren Rohrdämmungen ist die Wer-
kleistung des B 1000 € weniger wert. Diese Differenz kann K ersetzt 
verlangen. Ein Anspruch auf die 30000 € zur Mängelbeseitigung steht 
ihr jedoch nicht zu. 
 

FAZIT: 
Nach diesem Urteil des Senats stehen dem Besteller eines Werkes, 
der die Kosten der Mängelbeseitigung verlangt, weiterhin alle Wege 
des § 634 BGB offen. Auch der Schadensersatzanspruch der Nr. 4 ist 
in den Fällen der rechtmäßigen Verweigerung der Nacherfüllung nicht 
grundsätzlich ausgeschlossen. Im Rahmen des ersatzfähigen Scha-
dens ist jedoch zu beachten, dass die Unverhältnismäßigkeit der Kos-
ten sich auch hier auswirkt und dazu führt, dass in manchen Fällen 
lediglich der Minderwert ausgeglichen werden muss. 
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Speziell für Referendare: 
 
 

Problem: Anscheinsbeweis bei Verkehrsunfall 
 
LG SAARBRÜCKEN, URTEIL VOM 19.10.2012 
13 S 122/12 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT) 
 
EINLEITUNG: 
Im Rahmen eines Verkehrsunfalls kann ein Sachverständigengutach-
ten in der Regel genügend Aufschluss über den üblicherweise streiti-
gen Unfallhergang bieten. So kann zum Beispiel festgestellt werden, 
ob ein Fahrzeug der Beteiligten zum Zeitpunkt der Kollision stand.  
Ein Sachverständiger kann in solchen Fällen jedoch natürlich nicht 
ermitteln, wie lange der Verkehrsteilnehmer gestanden hat. So lag 
der Fall hier, bei dem zwei Fahrzeuge auf einem Parkplatz kollidier-
ten. Das Landgericht entschied aber, dass es darauf auch nicht an-
komme. Im ruhenden Verkehr erschüttere im Ergebnis auch ein Still-
stand für eine juristische Sekunde jeden möglicherweise annehmba-
ren Anscheinsbeweis, da der Unfallbeteiligte seinen Sorgfaltspflichten 
damit genüge. 
 
SACHVERHALT: 
Die Klägerin (K) parkte am 29.12.2010 auf einem Parkplatz eines 
Supermarktes. Nach ihrem Einkauf setzte sie rückwärts aus der   
Parklücke heraus. Als sie noch schräg zur Fahrgasse stand, parkte 
auch der Beklagte (B) rückwärts aus der gegenüberliegenden Parkta-
sche aus. Dabei kollidierten die Fahrzeuge, die beide beschädigt 
wurden. Das Gericht hat Beweis erhoben durch Vernehmung eines 
Zeugen, sowie durch Einholung eines Sachverständigengutachtens. 
Danach steht fest, dass das Fahrzeug der K zum Unfallzeitpunkt zu-
mindest für den Bruchteil einer Sekunde gestanden haben muss, 
während B sich noch in Rückwärtsfahrt befand.  
K macht nun gegen B Schadensersatz aus diesem Verkehrsunfall 
geltend. 
 
Wie wird das Gericht entscheiden? 
 
LÖSUNG: 

Die zulässige Klage ist teilweise begründet. 
Der Kläger hat einen Anspruch aus §§ 7 I, 17 StVG. Nach diesen Vor-
schriften haftet der Halter eines Fahrzeugs für Schäden, die bei Be-
trieb seines Fahrzeugs entstanden sind unter Berücksichtigung mög-
licher Mitverursachungsbeiträge des anderen beteiligten Fahrzeugs. 
Das Fahrzeug des Klägers ist bei dem Betrieb des Fahrzeugs, des-
sen Halter der B ist, beschädigt worden. Höhere Gewalt im Sinne des 
§ 7 II StVG liegt nicht vor. 
Die Ersatzpflicht des B ist jedoch gemäß § 17 II, I StVG um 20 % zu 
kürzen. Demnach hängen bei einem Unfall, an dem mehrere Fahr-
zeuge beteiligt waren, die Ersatzpflicht und deren Umfang von den 
Umständen, insbesondere davon ab, inwieweit der Schaden vorwie-
gend von dem einen Teil oder dem anderen Teil verursacht wurde.  
Ausgeschlossen ist gemäß § 17 III StVG die (Mit-)haftung für denje-
nigen, für den der Unfall ein unabwendbares Ereignis darstellt.  

Unabwendbares Ereignis im Sinne 
des § 7 III StVG 
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Weder für K noch für B lag jedoch ein unabwendbares Ereignis vor. 
Insbesondere hat K hier nicht schon den Anforderungen an einen 
Idealfahrer genügt, indem sie vorkollisionär mit ihrem PKW zum Ste-
hen kam. 

„[19] Ein Idealfahrer an der Stelle der Klägerin hätte die Möglich-
keit eines Ausparkens auch des Erstbeklagten in Betracht gezogen 
und den eigenen Ausparkvorgang früher unterbrochen oder notfalls 
ganz zurückgestellt, wenn er eine Kollision bis zum vollständigem 
Abschluss des Ausparkvorgangs nicht ausschließen konnte. Hier 
kam es jedoch noch vor dem Abschluss des Ausparkens zur Kolli-
sion. Denn nach den plausiblen und insoweit unangegriffenen Aus-
führungen des von dem Erstgericht eingeholten und zugrunde ge-
legten Gutachtens des Sachverständigen ... befand sich das kläge-
rische Fahrzeug im Unfallzeitpunkt noch schräg zur Fahrgasse.“ 

 
Im Rahmen der hiernach gebotenen Abwägung der beiderseitigen 
Mitverursachungsanteile muss zunächst auf beiden Seiten eine gleich 
hohe Betriebsgefahr in Ansatz gebracht werden, denn bei beiden 
Fahrzeugen handelt es sich um kleine PKW. Das Gericht stellt jedoch 
einen schuldhaften Verstoß des B gegen § 1 II StVO und damit ein 
gefahrerhöhendes Verschulden des B fest. 

Die Verhaltenspflichten des B richten sich hier ausschließlich nach    
§ 1 StVG und nicht nach § 9 V StVO. Denn diese Vorschrift findet auf 
Parkplätzen, das heißt im ruhenden Verkehr, keine unmittelbare An-
wendung.  
 

„[21] § 9 Abs. 5 StVO dient primär dem Schutz des fließenden 
und deshalb typischerweise schnelleren Verkehrs. Auf Park-

plätzen ohne eindeutigen Straßencharakter muss jedoch anders 
als im fließenden Verkehr jederzeit mit rangierenden und damit 
auch rückwärts fahrenden Fahrzeugen gerechnet werden. Anstelle 
des § 9 Abs. 5 StVO ist deshalb hier das Gebot der allgemei-
nen Rücksichtnahme (§ 1 Abs. 2 StVO) zu beachten.“ 

 
B hat den Anforderungen des § 1 II StVO nicht genügt.  
Danach muss sich ein Verkehrsteilnehmer so verhalten, dass kein 
anderer geschädigt, gefährdet oder mehr als unvermeidbar behindert 
oder belästigt wird. Im ruhenden Verkehr sind die hiernach einzuhal-
tenden Sorgfaltspflichten der Kraftfahrer einander angenähert. Da auf 
Parkplätzen stets mit ausparkenden und rückwärts fahrenden Fahr-
zeugen zu rechnen ist, müssen Kraftfahrer hier so vorsichtig fahren, 
dass sie jederzeit anhalten können. Das gilt in besonderem Maße für 
den rückwärtsfahrenden Verkehrsteilnehmer. Bei ihm ist die besonde-
re Gefährlichkeit des Rückwärtsfahrens, die wegen des einge-
schränkten Sichtfeldes des Rückwärtsfahrenden für den rückwärtigen 
Verkehr besteht, mit einzubeziehen. Entsprechend der Wertung des 
§ 9 Abs. 5 StVO muss er sich deshalb so verhalten, dass er sein 

Fahrzeug notfalls sofort anhalten kann. 
B befand sich zum Zeitpunkt der Kollision noch in Rückwärtsfahrt und 
konnte nicht mehr bremsen. 
 
Ein Verstoß auf Seiten der K gegen § 1 StVO konnte jedoch nicht 
bewiesen werden. 

Keine unmittelbare Anwendung 
des § 9 StVO im ruhenden Verkehr 
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Unstreitig ist B vor dem Unfall auch rückwärts aus der Parktasche 
gefahren. In diesem Fall reicht dies jedoch nicht für einen Anscheins-
beweis aus. 
 

„[28] Zu § 9 Abs. 5 StVO entspricht es gefestigter Rechtsprechung, 
dass der Anscheinsbeweis gegen den Rückwärtsfahrer spricht, 

wenn es in einem engen zeitlichen und räumlichen Zusammenhang 
mit dem Rückwärtsfahren zu einem Zusammenstoß kommt. Etwas 
anderes gilt nicht schon dann, wenn der rückwärts Fahrende zum 
Unfallzeitpunkt steht. Vielmehr entfällt der Anscheinsbeweis erst, 
wenn der rückwärts Fahrende zum Unfallzeitpunkt bereits längere 
Zeit zum Stehen gekommen war. Dies wird von der Kammer nicht 
in Zweifel gezogen.“  

 
Diese Grundsätze können jedoch so nicht auf Parkplätze übertragen 
werden. 
 

„[29] Teilweise werden diese Grundsätze auf Parkplätze übertra-
gen, auf denen sich die Sorgfaltspflichten nach § 1 Abs. 2 StVO 
richten. Dem folgt die Kammer nicht. Kommt es auf einem Park-
platz ohne eindeutigen Straßencharakter in einem engen zeit-
lichen und räumlichen Zusammenhang mit dem Rückwärtsfah-
ren zu einem Unfall, steht aber fest, dass der rückwärts Fah-
rende vorkollisionär zum Stehen gekommen ist, so greift der 
Anscheinsbeweis bereits nicht ein oder ist jedenfalls erfolg-
reich erschüttert.“ 

Denn selbst wenn man von dem Eingreifen eines Anscheinsbeweises 
aus, so muss im vorliegenden Fall dieser durch Nachweis eines 
Stillstandes – und ist es nur für den Bruchteil einer Sekunde – zum 
Kollisionszeitpunkt erfolgreich erschüttert sein. Denn dafür reicht die 
Darlegung, dass im konkreten Fall die ernsthafte Möglichkeit eines 
anderweitigen, untypischen Verlaufs gegeben ist. Diese Möglichkeit 
besteht hier besonders im Hinblick auf die oben genannten Pflichten 
der K auf dem Parkplatz. 
 

„[32] Es besteht vielmehr die ernsthafte Möglichkeit, dass der 
Rückwärtsfahrer in Erfüllung all seiner Verkehrspflichten rechtzeitig 
angehalten hat und nur der im Fahren befindliche Unfallgegner den 
Unfall verschuldet hat. Anders als im fließenden Verkehr genügt der 
Rückwärtsfahrer im ruhenden Verkehr nämlich regelmäßig, d.h. 
wenn er nicht gegen eine sonstige Sorgfaltspflicht verstoßen hat, 
den ihn treffenden Pflichten, wenn er so bremsbereit fährt, dass er 
jederzeit vorkollisionär anhalten kann.“ 

 
Ein sonstiger Verkehrsverstoß der K hat B auch nicht nachgewie-

sen. K könnte zwar eine Sorgfaltspflicht verletzt haben, als sie aus 
der Parklücke heraus gefahren ist, während auch B ausparken wollte. 
 

„[37] Zwar gebietet die gesteigerte Sorgfaltspflicht im ruhenden 
Verkehr (§ 1 Abs. 2 StVO) unabhängig von den spezifischen Pflich-

ten des Rückwärtsfahrens auch, dass der Kraftfahrer so vorsichtig 
fährt, dass er kein plötzliches Hindernis für andere Verkehrsteil-
nehmer bildet. Das gilt insbesondere beim Ausparken aus einer 
Parktasche, und zwar auch gegenüber einem Verkehrsteilnehmer, 
der aus einer gegenüberliegenden Parktasche ausparken will. Ge-

Der Beweis des ersten An-
scheins stellt kein besonderes 
Beweismittel dar, sondern ist der 
konsequente Einsatz von Sätzen 
der allgemeinen Lebenserfahrung 
im Rahmen der freien Beweiswür-
digung. 

Die Umstände, aus denen diese 
ernsthafte Möglichkeit oder ernst-
hafte Zweifel gefolgert werden 
sollen, bedürfen des vollen Bewei-
ses (hier durch Sachverständigen-
gutachten) 
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nügt der zur Verfügung stehende Raum nicht für ein gleichzei-
tiges, gefahrloses Ausparken beider Fahrzeuge, muss der ei-
gene Ausparkvorgang zurückgestellt werden, wenn der andere 
Verkehrsteilnehmer bereits mit dem Ausparken begonnen hat. 
Wollen beide Verkehrsteilnehmer gleichzeitig ausparken, ha-
ben sie sich miteinander zu verständigen. Für eine solche Ver-

ständigungspflicht ist allerdings nur dann Raum, wenn der Auspar-
kende vor oder während des Ausparkens erkennen kann, dass der 
andere Verkehrsteilnehmer ebenfalls ausparken will.“ 

 
Dass B zuerst mit dem Ausparkvorgang begonnen hat, hat er zumin-
dest nicht behauptet. Es liegen keine Umstände vor, aus denen ge-
folgert werden kann, dass K das Ausparken des B hätte erkennen 
und ihm die Vorfahrt hätte gewähren müssen.  
 
Im Rahmen der gemäß § 17 II, I StVG gebotenen Abwägung der bei-
derseitigen Verursachungs- und Verschuldensanteile, bei der nur 
feststehende Tatsachen zu berücksichtigen, ist danach lediglich auf 
Seiten des B ein Verstoß gegen § 1 II StVO zu berücksichtigen. Je-
doch führt die mitwirkende Betriebsgefahr des klägerischen Fahrzeu-
ges unter den hier gegebenen Umständen zu einer Mithaftung von  
20 %. Denn der Verkehrsverstoß des B wiegt nicht so schwer, dass 
die mitwirkende Betriebsgefahr auf Klägerseite ganz dahinter zurück-
treten müsste. 
 

FAZIT: 
Das LG Saarbrücken entschied sich hier gegen einen Anscheinsbe-
weis für das Verschulden des rückwärts Ausparkenden, wenn nach-
gewiesen ist, dass dieser bereits gestanden hat. Es urteilt damit ent-
gegen der Auffassung des OLG Hamm, das einen solchen trotzdem 
bejahte, wenn „ein enger zeitlicher und räumlicher Zusammenhang 
der Kollision mit dem Zurücksetzen“ besteht. 
Im Ergebnis muss auf die Umstände des Einzelfalls abgestellt wer-
den, wobei eine Begründung wie die des Landgerichts zu überzeugen 
vermag. Denn stellt man auf den Charakter des ruhenden Verkehrs, 
wie er auf Parkplätzen zu finden ist, ab, so können die Grundsätze 
der Straßenverkehrsordnung nicht alle uneingeschränkt gelten. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

Siehe: OLG Hamm, Urteil vom 
11.09.2012 – I-9 U 32/12 
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Öffentliches Recht 

 

Problem: Baugenehmigung im vereinfachten Verfahren 
 
OVG MAGDEBURG: BESCHLUSS VOM 20.06.2012 
2 M 38/12 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT) 
 
EINLEITUNG: 
Die Bauordnungen der Länder enthalten mittlerweile ausnahmslos ein 
sog. „vereinfachtes Genehmigungsverfahren“, in dem nicht mehr die 
Vereinbarkeit des Bauvorhabens mit dem gesamten öffentlichen Bau-
recht, sondern nur noch mit bestimmten Vorschriften geprüft wird. 
Wann dieses „vereinfachte Genehmigungsverfahren“ eingreift, und 
welche Vorschriften dann zu prüfen sind, ist von Bundesland zu Bun-
desland unterschiedlich geregelt. Zusammenfassend lässt sich je-
doch sagen, dass das Eingreifen des „vereinfachten Genehmigungs-
verfahrens“ an die Art des Bauvorhabens geknüpft ist, und das Bau-
planungsrecht (§§ 29 ff. BauGB) weiterhin voll geprüft wird, während 
das Bauordnungsrecht ganz oder zumindest überwiedend von der 
Prüfung ausgenommen wird. So liegt es auch im vorliegend einschlä-
gigen § 62 BauO LSA. 
Im konkreten Fall hatte der Nachbar die dem Bauherrn im „verein-
fachten Genehmigungsverfahren“ erteilte Baugenehmigung ange-
fochten, wobei er sich mit dem Problem konfrontiert sah, dass die zu 
seinen Gunsten drittschützende Norm (§ 6 BauO LSA - Abstandsflä-
che) im Baugenehmigungsverfahren nicht zu prüfen war. Wenn eine 
Norm aber nicht geprüft wurde, kann die Baugenehmigung auch nicht 
gegen diese verstoßen. Somit fehlt es in Bezug auf diese Norm be-
reits an der Klagebefugnis des Nachbarn nach § 42 II VwGO. 
Da im vorliegenden Fall zwar auch eine Verletzung der auch im „ver-
einfachten Genehmigungsverfahren“ zu prüfenden bauplanungsrecht-
licher Normen in Betracht kam (Maß der baulichen Nutzung nach 
§ 34 I BauGB), diese aber keinen Drittschutz entfalteten, war die An-
fechtungsklage als unzulässig abzuweisen. 
  
SACHVERHALT: 

Bauherr B hat von der kreisfreien Stadt S in Sachsen-Anhalt eine 
Baugenehmigung zum Bau einer Garage auf seinem im unbeplanten 
Innenbereich liegenden Grundstück erhalten, die an sein Wohnhaus 
angebaut werden soll. Die Garage soll eine Höhe von 3,03 m und 
eine Grundfläche von 20 qm aufweisen. Die Baugenehmigung ist im 
vereinfachten Genehmigungsverfahren ergangen, wobei B gem. § 62 
S. 2 BauO LSA eine Beschränkung auf die Prüfung der bauplanungs-
rechtlichen Voraussetzungen gestellt hat. 
Nachbar N rügt, die Garage halte die notwendige Abstandsfläche von 
3 m zu seinem Grundstück nicht ein. Tatsächlich beträgt der Abstand 
lediglich 1,50 m. Darüber hinaus füge sie sich nicht in die Umgebung 
des Baugebiets ein, weil sie lediglich eine Höhe von 3,03 m aufweise, 
die Gebäude der Umgebung aber alle zumindest 7 m hoch seien. 
Mit diesen Argumenten erhebt N Anfechtungsklage gegen die Bauge-
nehmigung. Mit Erfolg? 
  
LÖSUNG: 

Die Anfechtungsklage des N hat Erfolg, soweit sie zulässig und be-
gründet ist. Sie müsste also zunächst zulässig sein. 

§ 62 BauO LSA: Vereinfachtes 
Baugenehmigungsverfahren  
(1) Die Bauaufsichtsbehörde prüft 
bei  
1. Wohngebäuden der Gebäude-
klassen 1 bis 3, [...] 
a)  die Übereinstimmung mit den 
Vorschriften über die Zulässigkeit 
der baulichen Anlagen nach den 
§§ 29 bis 38 BauGB,  
b)  die Einhaltung der Anforderun-
gen nach diesem Gesetz und der 
aufgrund dieses Gesetzes erlasse-
nen Vorschriften und  
c)  die Einhaltung der anderen öff-
entlich-rechtlichen Vorschriften.  
(2) Auf Antrag des Bauherrn oder 
der Bauherrin prüft die Bauauf-
sichtsbehörde abweichend von  
Satz 1 Buchst. b und c  
a) die Zulässigkeit beantragter 
Abweichungen im Sinne des § 66 
Abs. 1 und 2 Satz 2 und  
b) die Einhaltung der anderen 
öffentlich-rechtlichen Anforderun-
gen, soweit wegen der Baugeneh-
migung eine Entscheidung nach 
anderen öffentlich-rechtlichen Vor-
schriften entfällt  oder ersetzt wird. 
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A. Verwaltunsgrechtsweg 

Um vor dem Verwaltungsgericht zulässig zu sein, müsste zunächst 
der Verwaltungsrechtsweg eröffnet sein. Dies richtet sich hier nach 
§ 40 I 1 VwGO. Es wird über Normen des öffentlichen Baurechts ge-
stritten, sodass eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit im Sinne dieser 
Norm vorliegt. Selbige ist auch nicht verfassungsrechtlicher Art und 
keinem anderen Gericht besonders zugewiesen. 
 
B. Statthaftigkeit 
Eine Anfechtungsklage nach § 42 I 1. Fall VwGO ist statthaft, soweit 
sich das nach § 88 VwGO auszulegende Klägerbegehren gegen ei-
nen ihn belastenden Verwaltungsakt richtet. Die streitgegenständliche 
Baugenehmigung des B stellt einen solchen Verwaltungsakt i.S.d. 
§ 35 S. 1 VwVfG dar. Diese mag für B begünstigend sein, belastet 
jedoch den Kläger N als Nachbarn. Somit ist die Anfechtungsklage 
statthaft. 
 
C. Klagebefugnis 

N müsste ferner Klagebefugt sein. Dies setzt nach § 42 II VwGO vo-
raus, dass er behaupten kann, durch die Baugenehmigung des B in 
einem seiner subjektiv-öffentlichen Rechte verletzt zu sein. Dabei ist 
zu beachten, dass N als Dritter sich nur auf zu seinen Gunsten dritt-
schützende Normen berufen kann. Fraglich ist, ob eine solche hier 
eingreift. 
 
I. Abstandsfläche, § 6 BauO LSA 
N beruft sich zunächst auf eine Verletzung der Abstandsfläche des 
§ 6 BauO LSA.  
 
1. Subjektiv-öffentliches Recht des N 

Abstandsflächen sollen den Nachbarn vor einer erdrückenden Wir-
kung der Grenzbebauung bewahren, seine Privatsphäre schützen 
und Brandgefahren vorbeugen. Der Nachbar ist also in den Schutz-
bereich der Norm einbezogen, es handelt sich bei § 6 BauO LSA also 
um eine drittschützende Norm im o.g. Sinne.  
Nachbar ist dabei zwar nur der Grundstückseigentümer, also der 
dinglich Berechtigte; N ist aber Eigentümer des Nachbargrundstücks, 
sodass er auch berechtigt wird. 
 
2. Mögliche Verletzung 

Eine andere Frage ist, ob N auch eine Verletzung dieses Rechts be-
haupten kann. Dazu genügt zwar schon die Möglichkeit einer Rechts-
verletzung. Allerdings bezieht sich die dem B im vereinfachten Ge-
nehmigungsverfahren nach § 62 BauO LSA erteilte Baugenehmigung 
nur auf die bauplanungsrechtlichen Aspekte. Bauordnungsrecht – und 
damit auch § 6 BauO LSA – hat die Baugenehmigungsbehörde nicht 
geprüft. Erstreckt sich die Baugehemigung aber nicht auf das Bau-
ordnungsrecht, so kann sie auch nicht hiergegen verstoßen: 

„Eine Verletzung der Bestimmungen über Abstandsflächen nach 
§ 6 BauO LSA durch die angefochtene Baugenehmigung ist bereits 
deshalb ausgeschlossen, weil die Übereinstimmung des streitigen 
Vorhabens mit den bauordnungsrechtlichen Vorschriften nicht In-
halt der Baugenehmigung ist. Das Baugenehmigungsverfahren 
wurde gemäß § 62 BauO LSA als vereinfachtes Baugenehmi-
gungsverfahren durchgeführt. Zwar prüft die Bauaufsichtsbehörde 

§ 6 BauO LSA: Abstandsflächen, 
Abstände  
(1) Vor den Außenwänden von 
Gebäuden sind Abstandsflächen 
von oberirdischen Gebäuden  
freizuhalten. [...]  
(5) Die Tiefe der Abstandsflächen 
beträgt [...] mindestens 3 m. [...] 
(8) In den Abstandsflächen eines 
Gebäudes sowie ohne eigene 
Abstandsflächen sind, auch wenn 
sie nicht an die Grundstücksgrenze 
oder an das Gebäude angebaut 
werden, zulässig  
1. Garagen und Gebäude ohne 
Aufenthaltsräume und Feuerstätten 
mit einer mittleren Wandhöhe bis 
zu 3 m und einer Gesamtlänge je 
Grundstücksgrenze von 9 m [...]. 



Öffentliches Recht RA 2012, Heft 11  

  619 

gemäß § 62 S. 1 b) BauO LSA im vereinfachten Genehmigungsver-
fahren (grundsätzlich) auch die Einhaltung der Anforderungen nach 
der BauO LSA. Gemäß § 62 S. 2 BauO LSA prüft sie jedoch auf 
Antrag des Bauherrn abweichend von § 62 S. 1 b) und c) BauO 
LSA nur 1. die Zulässigkeit beantragter Abweichungen im Sinne 
des § 66 I und II 2 BauO LSA sowie 2. die Einhaltung der anderen 
öffentlich-rechtlichen Anforderungen, soweit wegen der Bauge-
nehmigung eine Entscheidung nach anderen öffentlich-rechtlichen 
Vorschriften entfällt oder ersetzt wird.  
Dieses sogenannte Wahlprüfprogramm des vereinfachten Bauge-
nehmigungsverfahrens erstreckt sich damit anstatt auf das gesam-
te Bauordnungsrecht lediglich auf beantragte Abweichungen von 
bauordnungsrechtlichen Vorschriften. [B hat] eine solche Be-
schränkung des Prüfprogramms beantragt. [...] Daraufhin hat die 
[Baugenehmigungsbehörde] ausdrücklich eine „Baugenehmigung 
nach § 62 BauO LSA mit eingeschränkter Prüfung“ erteilt.  
Bescheinigt aber die Baugenehmigung in ihrem feststellenden 
Teil nicht die Vereinbarkeit des Vorhabens mit dem Bauord-
nungsrecht, sind auch ihrer Anfechtbarkeit entsprechende 
Grenzen gezogen. Dem Nachbarn ist in diesen Fällen Anfech-
tungsrechtsschutz nur in der Reichweite des (eingeschränk-
ten) Prüfprogramms eröffnet; im Übrigen ist er auf Rechts-
schutz im Wege der (ggf. vorbeugenden) Verpflichtungsklage 
auf bauaufsichtliches Einschreiten, flankiert durch Rechts-
schutz nach § 123 VwGO, verwiesen.“ 

II. Maß der baulichen Nutzung, § 34 I BauGB 
Ferner rügt N, die Garage des B füge sich ihrem Maß nach nicht in 
die Umgebung ein, weil sie lediglich 3,03 m Höhe aufweise, während 
die Umgebungsbebauung mindesten 7 m  hoch sei. Tatsächlich muss 
sich eine Bebauung im unbeplanten Innenbereich, um den es sich 
laut Sachverhalt vorliegend handelt, auch nach ihrem „Maß“ in die 
Umgebung einfügen. Fraglich ist allerdings schon, ob es sich dabei 
um ein subjektiv-öffentliches Recht eines Nachbarn wie N handelt. 
Für die „Art“ der baulichen Nutzung in § 34 I, II BauGB ist dies allge-
mein anerkannt. Sie belastet den Nachbarn regelmäßig – z.B. durch 
Emissionen – so stark, dass es gerechtfertigt erscheint, ihm einen 
Abwehranspruch bei Normübertretung zuzusprechen. Dies gilt für das 
hier in Rede stehende „Maß“ der baulichen Nutzung aber nicht in 
gleichem Umfang. Nur wenn der Nachbar in qualifiziert-individueller 
Weise betroffen ist, kann das „Maß“ der baulichen Nutzung in § 34 I 
BauGB nach dem sog. „Gebot der Rücksichtnahme“ Drittschutz ent-
falten: 

„§ 34 I BauGB hat nicht stets und generell drittschützende 
Wirkung. Vielmehr hat nach der ständigen Rechtsprechung 
des BVerwG das im Tatbestandsmerkmal des „Einfügens“ im 
Sinne des § 34 I BauGB enthaltene (objektivrechtliche) Gebot 
der Rücksichtnahme nachbarschützenden Charakter, soweit in 
besonders qualifizierter und zugleich individualisierter Weise 
auf schutzwürdige Interessen eines erkennbar abgegrenzten 
Kreises Dritter Rücksicht zu nehmen ist.  

Für eine Verletzung des Rücksichtnahmegebots reicht es nicht aus, 
dass ein Vorhaben sich nicht in jeder Hinsicht innerhalb des Rah-
mens hält, der durch die Bebauung der Umgebung gebildet wird; 
hinzu kommen muss objektivrechtlich, dass es im Verhältnis zu 
seiner Umgebung bewältigungsbedürftige Spannungen erzeugt, 

§ 34 BauGB: Zulässigkeit von 
Vorhaben innerhalb der im Zu-
sammenhang bebauten Ortsteile 
(1) Innerhalb der im Zusammen-
hang bebauten Ortsteile ist ein 
Vorhaben zulässig, wenn es sich 
nach Art und Maß der baulichen 
Nutzung, der Bauweise und der 
Grundstücksfläche, die überbaut 
werden soll, in die Eigenart der 
näheren Umgebung einfügt und die 
Erschließung gesichert ist. [...] 

 
 
 
Grundlegend BVerwG, DVBl 1986, 
187 und BVerwGE 52, 122. 
 
 
 
 
 
 
 
So auch BVerwG, NVwZ-RR 1997, 
516, 516 f. 
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die potentiell ein Planungsbedürfnis nach sich ziehen, und subjek-
tivrechtlich, dass es die gebotene Rücksichtnahme speziell auf 
die in seiner unmittelbaren Nähe vorhandene Bebauung vermissen 
lässt.“ 

Fraglich ist hier schon, ob objektiv eine „bewältigungsbedürftige 
Spannung“ in diesem Sinne vorliegt. Sie wird von der Rspr. etwa an-
erkannt, wenn die in Rede stehende Bebauung „erdrückende Wir-
kung“ auf die Umgebung ausübt. 

„Eine erdrückende Wirkung durch Höhe und Volumen hat das Bun-
desverwaltungsgericht beispielsweise angenommen bei Errichtung 
eines 12-geschossigen Hochhauses in einem Abstand von 15 m an 
der engsten Stelle zu einem 2,5-geschossigen Gebäude. Der VGH 
Baden-Württemberg hat eine erdrückende Wirkung angenommen 
bei einem 3- bis 4-geschossigen Gebäude mit einer Traufhöhe von 
13 bis 14 m und einer Giebelhöhe von 16 bis 17 m gegenüber ei-
nem eingeschossigen Wohnhaus, bei dem sämtliche Fenster zum 
Vorhaben hin ausgerichtet waren und das nur wenig mehr als 1 m 
von der Grundstücksgrenze und einer daran unmittelbar anschlie-
ßenden Tiefgaragenzufahrt entfernt lag.“ 

Damit sind die hier gegebenen baulichen Verhältnisse nicht ansatz-
weise vergleichbar. Letztlich könnte dies jedoch offen bleiben, wenn 
die Garage des B jedenfalls subjektivrechtlich im Hinblick auf die Be-
bauung des klägerischen Grundstücks nicht rücksichtslos ist.  
Die Garage des B ist deutlich niedriger (3,03 m) als die Bebauung auf 
dem Grundstück des N (über 7 m). Somit geht also eher von der Be-
bauung des N eine erdrückende Wirkung aus als umgekehrt: 

„Es kann offen bleiben, ob das Vorhaben der Beigeladenen in Be-
zug auf das Maß der baulichen Nutzung den Rahmen der Umge-
bungsbebauung überschreitet und bewältigungsbedürftige Span-
nungen erzeugt. Der Senat vermag jedenfalls nicht zu erkennen, 
dass das Vorhaben die gebotene Rücksichtnahme speziell auf die 
Bebauung auf dem Grundstück des Antragstellers vermissen lässt. 
Der Antragsteller leitet eine solche Wirkung zu Unrecht aus der 
Höhe des geplanten Gebäudes im Verhältnis zu seinem Wohnhaus 
ab. Die Firsthöhe seines [...] Gebäudes beträgt [...] 7,63 m, wäh-
rend das [...] Flachdach-Gebäude [des B] nur eine Höhe [3,03 m] 
erreichen soll. Auch wenn der Neubau aufgrund seiner Kubatur ge-
genüber dem Wohnhaus des Antragstellers deutlich massiver wirkt, 
kann von einer erdrückenden Wirkung keine Rede sein.“ 

Somit greift das „Gebot der Rücksichtnahme“ nicht ein. Jedenfalls für 
den vorliegenden Fall des N entfaltet das „Maß“ der baulichen Nut-
zung in § 34 I BauGB keinen Drittschutz. 
 
Andere subjektiv-öffentliche Rechte des N sind nicht ersichtlich. Sei-
ne Anfechtungsklage ist also unzulässig. 
 
FAZIT: 

N hat einen entscheidenden Fehler begangen, indem er eine Anfech-
tungsklage erhob. Er hätte vielmehr eine Verpflichtungsklage gem. 
§ 42 I 2. Fall VwGO auf bauaufsichtliches Einschreiten (Verhängung 
eines Baustopps oder – nach Fertigstellung – eines Rückbaugebots) 
erheben müssen. Unterstellt, dass die Abstandsfläche des § 6 BauO 
LSA tatsächlich verletzt worden ist, wäre diese auch erfolgreich ge-

 
 
BVerwG, BauR 1981, 354 
 
 
 
 
 
 
 
VGH Mannheim, NVwZ-RR 2008, 
159 
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wesen. Ein Anspruch auf bauaufsichtliches Einschreiten ergäbe sich 
dann aus der die bauaufsichtsbehörde zum Einschreiten gegen den 
Bauherrn ermächtigenden Generalklausel des Bauordnungsrechts 
des jeweiligen Landes, in Sachsen-Anhalt also z.B. § 57 II BauO 
LSA. Diese Normen gewähren zwar ein Ermessen; dieses ist nach 
ganz h.M. aber zugunsten des Nachbarn auf null reduziert, wenn das 
Bauvorhaben gegen eine ihn schützende Norm verstößt, denn sonst 
stünde der Nachbar, der sich mit einem vereinfacht genhemigte oder 
gar ungenehmigten Bauvvorhaben konfrontiert sieht, schlechter als 
der Nachbar, der gegen ein genehmigtes Vorhaben klagt. 
Insbesondere hätte dem Erfolg der Verpflichtungsklage auch nicht die 
Baugenehmigung des B entgegen gestanden, denn wenn bei deren 
Erteilung die Einhaltung der Abstandsfläche nach § 6 BauO LSA nicht 
geprüft worden ist, kann sie insoweit auch keine Legalisierungswir-
kung entfalten. 
Mit dem Rechtsschutz in der Hauptsache korrespondiert im Übrigen 
auch der vorläufige Rechtsschutz: Kann eine Anfechtungsklage nicht 
mit Erfolg erhoben werden, bringt auch ein Antrag nach §§ 80 V 1, 
80a VwGO nichts ein; auch für diesen wäre N nicht antragsbefugt. 
Zu stellen wäre vielmehr – wie das OVG in seinen Entscheidungs-
gründen auch andeutet - ein Antrag nach § 123 I VwGO auf bauauf-
sichtliches Einschreiten (Baustopp).  
Die Rechtsschutzmöglichkeiten des Nachbarn lassen sich also wie 
folgt zusammenfassen: 
  1. Baugenehmigung vorhanden und verletzte drittschützende Vor-
schrift wurde bei deren Erteilung geprüft: Anfechtungsklage gegen die 
Baugenehmigung bzw. Eilantrag nach § 80a I Nr. 2 VwGO. 
  2. Baugenehmigung vorhanden und verletzte drittschützende Vor-
schrift wurde bei deren Erteilung nicht geprüft (vorliegender Fall): 
Verpflichtungsklage auf bauaufsichtliches Einschreiten bzw. Eilantrag 
nach § 123 I VwGO. 
  3. Ungenehmigtes Bauvorhaben: wie 2. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



RA 2012, Heft 11 Öffentliches Recht 

 622 

Problem: Meinungsfreiheit contra Jugendschutz 
 
BVERFG, BESCHLUSS VOM 25.01.2012 
1 BVR 2499/09 (NJW 2012, 1500) 
 
EINLEITUNG: 

Im vorliegenden Fall ging es um die Herstellung „praktischer Konkor-
danz“ zwischen dem Jugendschutz einerseits und der freien Bericht-
erstattung in der Presse andererseits. Konkret hatte eine Zeitung un-
ter voller Namensnennung über Randale berichtet, die zwei ihrerseits 
bekannte Söhne eines bekannten Schauspielers in der Münchener 
Innenstadt angerichtet haben sollen. 
Die Fachgerichte hatten die Berichterstattung über diesen Vorfall aus 
Gründen des Jugendschutzes untersagt. Es bestehe eine Vermutung 
dahingehend, dass dieser der freien Berichterstattung in der Presse 
vorgehe. Das BVerfG tritt dem jedoch entgegen: Beides habe Verfas-
sungsrang, der Jugendschutz über das allgemeine Persönlichkeits-
recht aus Art. 2 I i.V.m. 1 I GG, die freie Berichterstattung in der Pres-
se über die Meinungsfreiheit in Schrift und Bild aus Art. 5 I 1 GG. In-
nerhalb der Verfassung gebe es aber keinen zu vermutenden Vorrang 
des einen Rechtsguts vor dem anderen. Vielmehr bestehe eine „Ein-
heit der Verfassung“, wonach alle geschützten Rechtsgüter zunächst 
gleichwertig und daher in einen möglichst schonenden Ausgleich zu 
bringen seien. Dies führte im vorliegenden Fall zu einer Entscheidung 
zugunsten des Zeitungsverlages, das BVerfG hob die anderslauten-
den Entscheidungen der Fachgerichte also auf. 
 
PRÜFUNGSSCHEMA: MEINUNGSFREIHEIT, ART. 5 I 1 1. HS GG 
A. Schutzbereich betroffen 
   I. Personal 
   II. Sachlich 
      - Problem hier: Tatsachen als Meinungen 
B. Eingriff 
C. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung 
   I. Schranke: Allgemeine Gesetze, Art. 5 II GG 
   II. Schranken-Schranken 
      1. Verfassungsmäßigkeit des Gesetzes 
      2. Verfassungsmäßigkeit der Anwendung des Gesetzes 
         - Problem hier: Wechselwirkungslehre des BVerfG 
 
SACHVERHALT: 

Die Bf. ist eine Verlagsgesellschaft, welche u.a. die „Sächsische Zei-
tung“ in Papierform und über das Internet verbreitet. 
Kläger des Ausgangsverfahrens sind die 1990 und 1991 geborenen 
Söhne W.G. und J.B. des Schauspielers O. Beide Kl. sind selbst 
Schauspieler und Sänger. Sie wurden durch verschiedene Jugendfil-
me, z. B. aus der Filmreihe „Wilde Kerle“, bekannt und erfreuen sich 
insbesondere unter Jugendlichen recht großer Beliebtheit.  
In der Nacht vom 30.4. auf den 1.5.2008, der in Bayern sog. „Frei-
nacht“, waren die Kl. mit acht weiteren Freunden in der Innenstadt 
von M. unterwegs. Die Gruppe wurde dabei beobachtet, wie sie Fahr-
räder traktierte, Blumen aus einem Blumenbeet herausriss sowie den 
Telefonhörer in einer Telefonzelle abriss. Nach Feststellung ihrer Per-
sonalien auf der Polizeiwache wurden die Kl. entlassen. Gegen kei-
nen von beiden wurde ein Ermittlungsverfahren eingeleitet.  

 
 
 
 
Zum von Konrad Hesse entwickel-
ten Prinzip der „Einheit der Verfas-
sung“ und dem daraus folgenden 
Gebot der „praktischen Konkor-
danz“ im Konfliktfall siehe auch das 
Editorial der RA 02/2012. 
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Die Bf. verbreitete in ihrem Internetangebot über diesen Vorfall einen 
Bericht unter der Überschrift „M.: Polizei schnappt O.-Söhne“, in dem 
darüber berichtet wird, dass „die beiden Nachwuchsschauspieler 
nach wüster Randale in der Innenstadt von M. von der Polizei ver-
hört“ worden seien. Mit ihren Klagen auf Unterlassung der Berichter-
stattung über den Vorfall hatten die Kl. jeweils in beiden Fachinstan-
zen Erfolg. LG und OLG gingen dabei davon aus, dass ein Vorrang 
des Jugendschutzes vor der Berichterstattungsfreiheit der Bf. zu ver-
muten sei. 
 
Hat die Verfassungsbeschwerde (Vb.) der Bf. Erfolg? 
 
LÖSUNG: 

Die Vb. hat Erfolg, soweit sie zulässig und begründet ist. 
 
A. Zulässigkeit 
 
I. Zuständigkeit 

Die Zuständigkeit des Bundesverfassungsgerichts ergibt sich aus Art. 
93 I Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 I BVerfGG. 
 
II. Antragsberechtigung, § 90 I BVerfGG 
Antragsberechtigt ist jedermann, der Träger der in § 90 I BVerfGG 
genannten Rechte sein kann.  Dies sind zunächst alle natürlichen 
Personen. Die Bf. ist jedoch eine Verlagsgesellschaft, also eine (in-
ländische) juristische Person des Zivilrechts.  
Solche können sich nach Maßgabe des Art. 19 III GG auf Grundrech-
te berufen, sofern diese „dem Wesen nach“ auf sie anwendbar sind. 
Dies ist mit dem BVerfG der Fall, wenn die Betroffenheit der juristi-
schen Person auf die hinter ihr stehenden natürlichen Personen 
„durchschlägt“ (sog. „personales Substrat“). Hier kommt eine Anwen-
dung der Meinungs- und Pressefreiheit aus Art. 5 I 1, 2 GG in be-
tracht. Den Bericht haben Redakteure, also natürliche Personen ge-
schrieben. Ferner wirkt sich das Verbot gegenüber der Verlagsgesell-
schaft auch auf deren Eigner (Gesellschafter, Aktionäre etc.) aus. 
Deshalb gelten Meinungs- und Pressefreiheit auch für Verlagsgesell-
schaften. 
 
III. Beschwerdegegenstand, § 90 I BVerfGG 
Gem. § 90 I BVerfGG müsste Beschwerdegegenstand ein Akt der 
öffentlichen Gewalt sein. Also solche kommen Akte der Exekutive, der 
Legislative und der Judikative in Betracht. Vorliegend wendet sich die 
Bf. gegen zivilgerichtliche Urteile und damit gegen Akte der Judikati-
ve. 
 
IV. Beschwerdebefugnis, § 90 I BVerfGG 
Die Bf. müsste gem. Art. 93 I Nr. 4 a BVerfGG behaupten können, in 
einem ihrer Grundrechte verletzt zu sein. Hierzu muss zumindest die 
Möglichkeit einer Grundrechtsverletzung bestehen. 
 
1. Art. 5 I 1, 2 GG 

Als verletzte Grundrechte kommen ihre Meinungs- und Pressefreiheit 
aus Art. 5 I 1, 2 GG in Betracht. Allerdings könnte das letztinstanzli-
che Urteil diese nur verletzen, wenn sie im Verhältnis der Parteien 
überhaupt Anwendung finden.  

 
 
 
 
 
Letztinstanzliche Entscheidung: 
OLG Hamburg, NJW-RR 2010, 
972 
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unächst ist dies nicht der Fall. Art. 1 III GG bindet die staatliche 
Gewalt, nicht aber Privatpersonen untereinander, an die Grund-
rechte. Könnte sich die Bf. gegenüber den Kl. danach nicht auf Art. 5 

I 1, 2 GG berufen, wäre dieses Grundrecht von den Gerichten auch 
nicht zu prüfen gewesen. 
Es ist jedoch zu berücksichtigen, dass die Grundrechte zugleich 
Elemente objektiver Ordnung sind, die für alle Bereiche des 
Rechts Geltung haben, mithin auch das Privatrecht zumindest 
mittelbar beeinflussen, indem sie bei der Auslegung von Gene-
ralklauseln wertend zu berücksichtigen sind. Die Generalklauseln 

des Zivilrechts bilden also “Einbruchstellen” für die Grundrechte.  
Hier erscheint es nicht von vornherein ausgeschlossen und damit 
möglich, dass die Fachgerichte die Ausstrahlungswirkung des Art. 5 I 
1, 2 GG auf die Normen des BGB – namentlich der §§ 823 I, 1004 
BGB - verkannt haben. Somit ist eine Grundrechtsverletzung der Bf. 
zumindest möglich. 
 
2. Selbst, gegenwärtig, unmittelbar 

Ferner fordert § 90 I BVerfGG, dass die Bf. durch die angegriffene 
Maßnahme selbst, gegenwärtig und unmittelbar betroffen ist. Die Bf. 
war selbst Partei des Rechtsstreits, in dem sie verurteilt worden ist. 
Diese Verurteilung versagt ihr gegenwärtig und unmittelbar die weite-
re Verbreitung ihrer Behauptungen. Somit ist sie insgesamt be-
schwerdebefugt. 
 
V. Rechtswegerschöpfung, § 90 II 1 BVerfGG 
Gem. § 90 II 1 BVerfGG kann die Vb. erst nach Erschöpfung des 
Rechtsweges erhoben werden. Vorliegend ist dies geschehen. 
  
VI. Form, 23 I BVerfGG 

Eine Einhaltung der Formvorschrift ist zu unterstellen. 
 
VII. Frist, § 93 I BVerfGG 

Es ist ferner davon auszugehen, dass die Bf. die Monatsfrist gem. 
§ 93 I BVerfGG eingehalten hat. 
 
Die Verfassungsbeschwerde ist somit zulässig 
 
B. Begründetheit 
Die Vb. ist begründet, soweit die Bf. in einem Grundrecht oder grund-
rechtsgleichen Recht verletzt ist. 
 
I. Pressefreiheit 
Hier kommt zunächst eine Verletzung der Pressefreiheit aus Art. 5 I 2 
1. Fall GG in Betracht. Dann müsste zunächst der Schutzbereich der-
selben betroffen sein.  
Unter „Presse“ ist jedes Druckerzeugnis zu verstehen. Hier wurden 
die streitgegenständlichen Äußerungen im Internet verbreitet, also 
nicht in einem Druckerzeugnis. Vereinzelt wird vertreten, dass Art. 5 I 
2 GG über die dort genannten Medien (Presse, Rundfunk, Film) hin-
aus auf moderne Medien wie das Internet anwendbar sei, soweit sie 
auch der Massenkommunikation dienen. Ob dies zutrifft, mag aber 
dahinstehen, wenn Art. 5 I 2 GG jedenfalls subsidiär zur Meinungs-
freiheit aus Art. 5 I 1 1. Hs GG wäre. 
Die Meinungsfreiheit aus Art. 5 I 1 1. Hs GG schützt nämlich die Mei-
nungsäußerung in jeder Form. Die in Art. 5 I 1 GG genannten Formen 

Merke: Bei Vb. gegen zivilgerichtli-
che Urteile ist schon in der Be-
schwerdebefugnis die Grund-
rechtsgeltung unter Privaten zu 
prüfen! 
 
St. Rspr. seit BVerfGE 7, 198, 206 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Vgl. nur BVerfGE 45, 204, 216 

 
 
 
Z.B. von Sachs-Bethge, GG, Art. 5 
Rn 45. Einzelheiten siehe JURA 
INTENSIV Skript „Grundrechte“, 2. 
Aufl. 2012, Rn 316 
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Jura Intensiv Verlags-GmbH & Co. KG 
Salzstraße 20 
48143 Münster 
 
 
 
 
Hiermit bestelle ich: 

 
bei der Jura Intensiv Verlags-GmbH & Co. KG, Salzstr. 20, 48143 Münster, folgende Artikel: 
 
Artikel Preis Stücke Betrag 

RA, kompletter Jahrgang, in 
Leinen gebunden, 1999-2011 
(bitte gewünschte Jahrgänge 
angeben): 

EUR 90,00 
 

  

Einbanddecke zum Binden, 
jahresneutral 

EUR 9,00 
 

  

Register, 1999-2011 (bitte 
gewünschte Jahrgänge 
angeben): 

EUR 5,00 
 

  

RA Einzelheft (bitte genaue 
Bezeichnung angeben, z.B. 
"Heft 01/2011"): 

EUR 6,00 
 

  

Gesamtbetrag aller Artikel: 
 

 

Zzgl. Versandkosten: 
 

 

Endpreis:  
 

 

 
Sollte ein von mir bestelltes Einzelheft der RA vergriffen sein, bin ich mit der Lieferung eines 
bindefähigen Nachdrucks einverstanden (falls nicht zutreffend bitte streichen). Versandkosten 
fallen unabhängig von der Bestellmenge nur 1x an: Gebundene Jahrgänge zzgl. EUR 6,90, alle 
übrigen Artikel zzgl. EUR 3,50.  
 
Lastschrifteinzugsermächtigung: 
Hiermit ermächtige ich die Jura Intensiv Verlags-GmbH & Co. KG, Salzstraße 20, 48143 
Münster, den oben genannten Endpreis von meinem Konto einzuziehen. 
 

 
Kreditinstitut: 

 
BLZ: 

 
Kontoinhaber: 

 
Kontonummer.: 

 
 
______________________     ______________________ 
            Ort, Datum                  Unterschrift 

 

 

FAX- 

BESTELLUNG 
 

0251 /  

482-4444 

 
Name, Vorname:     ______________________________________________________ 
 
Straße, PLZ, Ort:     ______________________________________________________ 
 
Telefon:*                  ______________________________________________________ 
 
E-Mail:*         ______________________________________________________ 

  

* fakultative Angaben für Rückfragen 
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Jura Intensiv Verlags-GmbH & Co. KG 
Salzstraße 20 
48143 Münster 
 
 
 
Hiermit bestelle ich: 

 

bei der Jura Intensiv Verlags-GmbH & Co. KG, Salzstraße 20, 48143 Münster, die Zeitschrift „RA". 
Ich erhalte die "RA" frei Haus zum Vorzugspreis für Abonnenten von nur 5,00 Euro (für ehemalige 
Kursteilnehmer von JURA INTENSIV: 4,50 Euro) statt regulär 6,00 Euro pro Heft. Die Abrechnung 
erfolgt jährlich im Voraus durch Lastschrifteinzug gem. nachstehender Ermächtigung.  
 
Ehemalige Kursteilnehmer von JURA INTENSIV: Bitte gebuchten Kurs mit Ort und Zeit angeben: 
(z.B.: Jahreskurs 1. Examen Oktober 2010-2011 in Münster) 

 

 
Die Zeitschrift erscheint monatlich ohne Zusicherung eines festen Veröffentlichungstermins. Die 
erstmalige Lieferung erfolgt zum nächsten Monat nach Eingang dieses Formulars (z.B.: bei Eingang 
im März erfolgt erstmalige Lieferung mit der Aprilausgabe), es sei denn, Sie wünschen einen 
anderen Abonnementsbeginn. Dann vermerken Sie diesen bitte: 
  

Abweichender Beginn (z.B.: ab Heft 01/2012): 

 
Der Vertrag kann jederzeit in Textform (Brief, Fax oder E-Mail an muenster@jura-intensiv.de) 
gegenüber der Jura Intensiv Verlags-GmbH & Co. KG gekündigt werden. Die Kündigung wird mit 
Ablauf des Monats wirksam, in dem die Kündigung bei der Jura Intensiv Verlags-GmbH & Co. KG 
eingeht (z.B.: bei Kündigung im März ist das letzte Heft des Abonnements die Märzausgabe). 
Eventuelle Guthaben werden auf das Lastschriftkonto erstattet. 

 

Abonnement und Lastschrifteinzugsermächtigung bestätige ich mit meiner Unterschrift. 
 

 

______________________     ______________________ 
            Ort, Datum                   Unterschrift 

FAX- 

BESTELLUNG 
 

0251 /  

482-4444 

 
Vorname, Name:    ___________________________________________________________ 
 
Straße, PLZ, Ort:   ___________________________________________________________ 
 
Telefon:*      ___________________________________________________________ 
 
E-Mail:*       ___________________________________________________________ 

  

* fakultative Angaben für Rückfragen 

Ermächtigung zum Lastschrifteinzug 
 

Hiermit ermächtige ich die Jura Intensiv Verlags-GmbH & Co. KG, den monatlichen Rechnungs-
betrag für den Bezug der „RA“ (5,00 Euro bzw. 4,50 Euro) von folgendem Konto einzuziehen. 
 

Kontoinhaber:  ______________________________________________________ 
 
Kontonummer:  ______________________________________________________ 
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Jura Intensiv Verlags-GmbH & Co. KG 
Salzstr. 20 
48143 Münster 
 
 
Hiermit bestelle ich: 

 

 
bei der Jura Intensiv Verlags-GmbH & Co. KG, Salzstr. 20, 48143 Münster, folgende Artikel: 
 

Artikel Preis Stück Betrag 

Skript „BGB AT“ 
2. Aufl. 2012 

EUR 18,90   

Skript „Kaufrecht“ 
2. Aufl. 2012 

EUR 18,90   

Skript "Schuldrecht AT" 
1. Aufl. 2012 

EUR 18,90   

Skript „Verwaltungsrecht AT“ 
2. Aufl. 2012 

EUR 18,90   

Skript „Grundrechte“ 
2. Aufl. 2012 

EUR 18,90   

Skript „Strafrecht AT I“ - 
Grundlagen, Irrtum, Versuch 
2. Aufl. 2012 

EUR 18,90   

Skript „Strafrecht AT II“ - 
Unterlassung, Fahrlässigkeit, 
Täterschaft & Teilnahme 
2. Aufl. 2012 

EUR 18,90   

Skript „Strafrecht BT I“ - 
Vermögensdelikte 
2. Aufl. 2012 

EUR 18,90   

Gesamtbetrag aller Artikel: 
 

 

Versandkosten (fallen nur 1x pro Bestellung an): 
 

            

             EUR 2,50 

Endpreis:  
 

 

 
Lieferung erfolgt unverzüglich nach Gutschrift der Lastschrift. 
 
Lastschrifteinzugsermächtigung: 
Hiermit ermächtige ich die Jura Intensiv Verlags-GmbH & Co. KG, Salzstr. 20, 48143 Münster, 
den o.g. Endpreis von meinem Konto einzuziehen. 
 

 
Kreditinstitut: 

 
BLZ: 

 
Kontoinhaber: 

 
Kontonummer.: 

 
 
______________________     ______________________ 
            Ort, Datum                  Unterschrift 

 

 

FAX- 

BESTELLUNG 
 

0251 /  

482-4444 

  

Vorname, Name:  ______________________________________________________ 
 
Straße, PLZ, Ort: ______________________________________________________ 
 
E-Mail / Telefon: * ______________________________________________________ 
 
* fakultative Angabe für Rückfragen 
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„Wort, Schrift und Bild“ sind nur Beispiele. In Abgrenzung zu Art. 5 I 2 
GG ist daher allein Art. 5 I 1 GG heranzuziehen, soweit es - wie hier - 
um den Inhalt einer Äußerung geht. Der Schutzbereich der Presse-
freiheit ist demgegenüber nur berührt, wenn es um das Verbrei-
tungsmedium an sich geht. 
Hier wurde die Berichterstattung über die Bf. von den Fachgerichten 
aber nicht untersagt, weil sie im Internet stattfand, sondern wegen 
ihres Inhalts. Somit wäre Art. 5 I 2 GG jedenfalls subsidiär zu Art. 5 I 1 
1. Hs GG, selbst wenn man ihn auf Internetreportagen erweitern woll-
te. 
 
II. Meinungsfreiheit 
Die Bf. könnte aber in ihrer Meinungsfreiheit aus Art. 5 I 1 1. Hs GG 
verletzt sein. Dann müsste ein nicht gerechtfertigter Eingriff in den 
Schutzbereich derselben vorliegen. 
 
1. Schutzbereich betroffen 

Unter den Schutz der Meinungsfreiheit fallen zunächst alle Werturtei-
le, also Äußerungen, die durch subjektive Elemente des geprägt sind.  
Tatsachenbehauptungen, also objektive, dem Beweis zugängliche 
Äußerungen, sind hingegen keine "Meinungen". Sie nehmen für sich 
genommen daher nicht am Schutz des Art. 5 I 1 GG teil. Etwas ande-
res gilt allerdings, wenn und soweit die Tatsachen als Grundlage ei-
ner Meinungsbildung dienen. 

„[31] Dies ist hier der Fall. Der beanstandete Bericht betrifft einen – 
in der Sache unstreitigen – Vorfall über ein möglicherweise straf-
rechtlich relevantes Verhalten zweier „Jungstars“, die ein Image 
von „Wilden Kerlen“ aufgebaut haben und für nicht wenige jugend-
liche Anhänger ein Idol darstellen. Durch den Bericht wird deren 
Handeln im öffentlichen Raum aufgegriffen und damit ein Impuls für 
die öffentlichen Diskussionen gesetzt, etwa das Image der Kl. kri-
tisch zu hinterfragen oder etwa auch – wie die Bf. in den Raum 
stellt – anzuerkennen, dass die Kl. „nur normale“ junge Leute mit 
Fehlern und Schwächen sind. 

Die Tatsachenbehauptung darf, wenn sie der Meinungsbildung dient, 
auch nicht bewusst unwahr sein („kein Recht auf Lüge“). Für Un-
wahrheiten in der Berichterstattung der Bf. ist jedoch nichts ersicht-
lich. 
Dass die Bf. sich auch in personaler Hinsicht über Art. 19 III GG auf 
den Schutz der Meinungsfreiheit berufen kann, wurde oben A.II. be-
reits ausgeführt. 
 
II. Eingriff 

„[32] Durch die angegriffenen Urteile, die ihnen die streitgegen-
ständlichen Äußerungen untersagen, wird die Meinungsfreiheit der 
Bf. eingeschränkt.“ 

III. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung 

Fraglich ist, ob der Eingriff von den Schranken des Grundrechts ge-
deckt ist. 
 
1. Schranken 

„[33] Das Grundrecht auf Meinungsfreiheit ist allerdings nicht vor-
behaltlos gewährt. Es findet seine Schranke in den allgemeinen 

Das BVerfG hat die Pressefreiheit 
nicht angeprüft, für ein vollständi-
ges Gutachten empfiehlt sich dies 
aber (in der gebotenen Kürze). 

 
Zu Tatsachenbehauptungen im 
Schutzbereich von Art. 5 I 1 GG: 
BVerfGE 85, 1, 15.  

Vgl. BVerfGE 90, 241 zur sog. 
„Auschwitzlüge“. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
„Allgemeine Gesetze“ sind solche, 
die sich nicht gegen eine spezifi-
sche Meinung richten, sondern 
dem Schutz eines anderen, vor-
rangigen Rechtsguts diesen. Die 
vom BVerfG herangezogenen 
§§ 823 I, 1004 BGB sind mei-
nungsneutral und schützen u.a. 
das allg. Persönlichkeitsrecht als 
„sonstiges Recht“, lassen sich also 
unter die o.g. Definition der „allge-
meinen Gesetze“ subsumieren. 
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Gesetzen, zu denen die hier von den Gerichten angewandten 
Vorschriften der §§ 823 I, 1004 I 2 BGB analog i. V. mit Art. 2 I, 1 
I GG gehören.“ 

2. Schranken-Schranken 

Diese Schranken müssten aber selbst verfassungsgemäß und auch 
verfassungskonform angewendet worden sein. 
 
a. Verfassungsmäßigkeit der Schranke 

An der Verfassungsmäßigkeit des §§ 823 I, 1004 BGB zu zweifeln 
besteht kein Anlass. 
 
b. Verfassungsgemäße Anwendung 
Eine andere Frage ist, ob sie auf den konkreten Fall auch verfas-
sungskonform angewendet worden sind. 
 
aa. Prüfungsumfang 
Das BVerfG ist jedoch keine „Superrevisionsinstanz“, welche die rich-
tige Anwendung der streitentscheidenden Vorschriften auf einen kon-
kreten Fall (nochmals) prüfte; vielmehr besteht seine Aufgabe in der 
Verfassungskontrolle. Daher ist es bei der Prüfung der verfassungs-
mäßigen Anwendung eines Gesetzes auf die Verletzung spezifischen 
Verfassungsrechts beschränkt: 

„[33] Auslegung und Anwendung dieser Vorschriften sind Sache der 
Fachgerichte, die hierbei jedoch das eingeschränkte Grundrecht in-
terpretationsleitend berücksichtigen müssen, damit dessen wert-
setzender Gehalt auch auf der Rechtsanwendungsebene gewahrt 
bleibt.“ 

bb. Wechselwirkungslehre 

Zu einer solchen Verletzung „spezifischen Verfassungsrechts“ gehört 
u.a., wenn ein Gericht die Ausstrahlungswirkung der Meinungsfreiheit 
auf die sie einschränkenden Gesetze verkennt. Deren Schutzzweck 
(hier: Persönlichkeits- und Jugendschutz) ist nicht einseitig der Vor-
rang einzuräumen; vielmehr ist er zur Meinungsfreiheit in Bezug zu 
setzen und mit dieser abzuwägen (Grundsatz der „praktischen Kon-
kordanz“): 

[33] Dies verlangt in der Regel eine Abwägung zwischen der 
Schwere der Persönlichkeitsbeeinträchtigung durch die Äuße-
rung einerseits und der Einbuße an Meinungsfreiheit durch ihr 
Verbot andererseits (). Das Ergebnis der Abwägung ist verfas-
sungsrechtlich nicht vorgegeben und hängt von den Umstän-
den des Einzelfalls. Das BVerfG ist auf eine Nachprüfung be-
grenzt, ob die Zivilgerichte den Grundrechtseinfluss ausrei-
chend beachtet haben.“ 

cc. Subsumtion 

Das BVerfG greift zunächst seine neuere Rspr. wieder auf, wonach 
im Spannungsverhältnis von Meinungsfreiheit und allgemeinem Per-
sönlichkeitsrecht zwischen Wort- und Bildberichterstattung zu diffe-
renzieren sein: 

„[35] Der Schutz des allgemeinen Persönlichkeitsrechts reicht hin-
sichtlich der Veröffentlichung von Bildern einerseits und der Be-
richterstattung durch Wortbeiträge andererseits verschieden weit. 
Während die Veröffentlichung eines Bildes von einer Person 
grundsätzlich eine rechtfertigungsbedürftige Beschränkung 

Ständige Rspr. des BVerfG, vgl. 
nur BVerfGE 120, 180, 199 f. Spe-
ziell zur Meinungsfreiheit vgl. z.B. 
BVerfGE 101, 361, 388 

 
 
Speziell zur „praktischen Konkor-
danz“ von Meinungsfreiheit und 
Persönlichkeitsrechten: BVerfGE 
114, 339, 348. 

Vgl. dazu ausführlich BVerfG, RA 
2012, 85 ff. = NJW 2012, 756 
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ihres allgemeinen Persönlichkeitsrechts begründet, die unab-
hängig davon ist, ob die Person in privaten oder öffentlichen 
Zusammenhängen und in vorteilhafter oder unvorteilhafter 
Weise abgebildet ist, ist dies bei personenbezogenen Wortbe-
richten nicht ohne Weiteres der Fall. Art. 2 I i. V. mit Art. 1 I GG 
bietet hier nicht schon davor Schutz, überhaupt in einem Be-
richt individualisierend benannt zu werden, sondern nur in 
spezifischen Hinsichten.“ 

Hier handelt es sich um eine Wortberichterstattung. Das allgemeine 
Persönlichkeitsrecht der Kl. des Ausgangsverfahrens kann also nicht 
schon allein deshalb als betroffen angesehen werden, weil überhaupt 
über sie berichtet wurde. Vielmehr kommt es insoweit auf den Inhalt 
des Berichtes an: 

„[36] Dabei kommt es vor allem auf den Inhalt der Berichter-
stattung an. Für die Berichterstattung über Strafverfahren ist zwar 

durch das BVerfG anerkannt, dass die Namensnennung oder sons-
tige Identifikation des Täters nicht immer zulässig sind. Dies hat 
seinen Grund in dem besonderen Gewicht, das einem Verfahren 
zukommt, das mit der stärksten staatlichen Sanktion eines staatli-
chen Unwerturteils enden kann, dessen Ausgang aber offen ist, so 
dass bis zur rechtskräftigen Verurteilung für den Betroffenen die 
Unschuldsvermutung gilt. Hiervon unterscheidet sich jedoch eine 
Berichterstattung über das unstreitige Verhalten einer Gruppe jun-
ger Leute auf offener Straße, über das unabhängig von einem 
Strafverfahren berichtet wird, und das auch der Sache nach allen-
falls von geringfügiger strafrechtlicher Relevanz ist.“ 

Eine Herabsetzung des Ansehens der Kl. angesichts des Verhaltens, 
das sie laut Bericht an den Tag gelegt haben, ist hier allerdings gege-
ben: 

„[37] Hier ist zwar naheliegend, dass der Schutzbereich des allge-
meinen Persönlichkeitsrechts betroffen ist, weil der Bericht über die 
Verfehlungen der Kl. geeignet ist, diese in ihrem öffentlichen Anse-
hen herabzusetzen.“  

Dies bedeutet allerdings nicht automatisch, dass dem allg. Persön-
lichkeitsrecht Vorrang einzuräumen ist. Vielmehr wird sich gerade bei 
Tatsachenbehauptungen eine Differenzierung vor allem danach an-
bieten, ob diese wahr oder unwahr sind. Die Wahrheit darf man (in 
der Regel) berichten: 

„[39] Bei Tatsachenberichten hängt die Abwägung zwischen 
den widerstreitenden Interessen darüber hinaus vom Wahr-
heitsgehalt ab, und wahre Aussagen müssen in der Regel hin-
genommen werden, auch wenn sie nachteilig für den Betroffe-
nen.“ 

Hier wurde wahrheitsgemäß berichtet. Schon dies spricht also dafür, 
einen Abwehranspruch der Kl. zu verneinen. Daran ändern auch Be-
lange des Jugendschutzes nichts. Eine „Regelvermutung“, wie sie die 
Fachgerichte aufgestellt haben, wonach jedenfalls bei Jugendlichen 
aus Gründen des Jugendschutzes etwas anderes zu gelten habe, 
erkennt das BVerfG also nicht: 

„[40] Auf Seiten der Kl. ist anderseits zweifelsohne ihr junges bzw. 
jugendliches Alter in die Erwägungen einzubeziehen. Junge Leute 
bedürfen eines besonderen Schutzes, weil sie sich zu eigenver-

 
 
 
Unzulässige Namensnennung des 
Täters: BVerfGE 35, 202, 232 

 
 
Ebenso schon BVerfGE 99, 185, 
196 
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antwortlichen Personen erst entwickeln müssen. Jedoch genügt es 
nicht den verfassungsrechtlichen Vorgaben, eine Regelvermutung 
dahingehend aufzustellen - wie hier durch die Fachgerichte ge-
schehen -, dass auf Grund der gesetzgeberischen Wertung im Ju-
gendgerichtsgesetz jedes Informationsinteresse hinter dem Ano-
nymitätsinteresse „grundsätzlich“ zurückzustehen habe. [...] 
[42] Die von den Fachgerichten angenommene Regelvermutung 
des grundsätzlichen Vorrangs des allgemeinen Persönlichkeits-
rechts gegenüber der Meinungsfreiheit, sobald schutzbedürftige In-
teressen von jungen Erwachsenen bzw. Jugendlichen in Rede ste-
hen, ist aus verfassungsrechtlicher Sicht zu eng und undifferen-
ziert. Sie übergeht das Erfordernis einer einzelfallbezogenen Aus-
legung und berücksichtigt vorliegend das „Öffentlichkeitsimage“ der 
Kl. zu wenig.“ 

Für das BVerfG steht vielmehr die Schwere des Strafvorwurfs im Vor-
dergrund: 

„Das BVerfG hat bereits entschieden, dass bei der Berichter-
stattung über Strafverfahren die Schwere der in Frage stehen-
den Straftat nicht nur für das öffentliche Informationsinteres-
se, sondern auch bei der Gewichtung der entgegenstehenden 
Persönlichkeitsbelange Bedeutung erlangen kann. So wird bei 

einer sehr schwerwiegenden Tat zwar einerseits ein hohes öffentli-
ches Informationsinteresse bestehen, andererseits aber die Gefahr 
einer Stigmatisierung des noch nicht rechtskräftig verurteilten Be-
troffenen erhöht sein. Ein entsprechendes Verhältnis wird aber re-
gelmäßig auch bei besonders leichten Taten anzunehmen sein, so-
fern sie nur überhaupt ein Berichterstattungsinteresse begründen.  

Hier geht es lediglich um Bagatelldelikte, die zudem nicht strafrecht-
lich verfolgt wurden. 

„[41] Vielmehr ist in die Abwägung einzustellen, dass die durch die 
Fachgerichte zutreffend vorgenommene Einordnung des Verhal-
tens der Kl. als Bagatelldelikte zugleich geeignet erscheint, die Be-
deutung der Persönlichkeitsbeeinträchtigung zu mindern. [...] Dies 
gilt erst recht, wenn – wie hier – ein staatlicher Strafvorwurf gar 
nicht Gegenstand der Berichterstattung ist. 

Somit ändert der Jugendschutz jedenfalls hier nichts daran, dass die 
Fachgerichte die Ausstrahlungswirkung der Meinungsfreiheit der Bf. 
aus Art. 5 I 1 1. Hs GG auf die Anwendung der §§ 823 I, 1004 BGB 
verkannt haben. Sie haben die Schranke somit nicht verfassungskon-
form angewendet.  
 
III. Ergebnis 

Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs gelingt nicht. 
Die Bf. ist in ihrem Grundrecht aus Art. 5 I 1 1. Hs GG i.V.m. Art. 19 III 
GG verletzt. Ihre Vb. ist begründet. 
 
FAZIT: 

Ein weiterer Fall über das gegenwärtig so heiß diskutierte Thema der 
„praktischen Konkordanz“ bei widerstreitenden Grundrechtspositio-
nen (vgl. schon BVerwG, RA 2012, 92 ff. zum Thema „Schulgebet“ 
und speziell zum Thema „allg. Persönlichkeitsrecht contra freie Be-
richterstattung“ BVerfG, RA 2012, 85 ff.). 
 

 
BVerfG, NJW 2009, 350; NJW-RR 
2010, 1195. 
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Problem: Rechtsweg bei ehrverletzender Äußerung 
 
VGH KASSEL, BESCHLUSS VOM 13.06.2012 
8 E 1067/12 (NVWZ-RR 2012, 781) 
 
EINLEITUNG: 

Im vorliegenden Verfahren ging es um die Frage, welcher Rechtsweg 
gegen ehrverletzende Äußerungen eines Bürgermeisters in einer 
Sitzung der Stadtverordnetenversammlung gegenüber einem Ver-
sammlungsmitglied zu beschreiten ist. Der VGH Kassel entschied 
sich – anders als die Vorinstanz – für den Verwaltungsrechtsweg. 
Dieser dürfte nach § 40 I 1 VwGO eröffnet sein, weil es sich um eine 
öffentlich-rechtliche Streitigkeit handelt.  
Zwar führt die gängige „modifizierte Subjektstheorie“ hier nicht zu 
eindeutigen Ergebnissen, weil es an einer streitentscheidenden Norm 
fehlt. Auch würde die „Subordinationstheorie“ eher zum ordentlichen 
Rechtsweg führen, weil zwischen Bürgermeister und Stadtverordne-
ten kein Über- Unterordnungsverhältnis besteht. Der VGH lehnt diese 
Theorie aber als fehlerhaft ab und stellt statt dessen auf den Sachzu-
sammenhang der Äußerung ab: Falle diese in amtlicher Eigenschaft, 
so sei der Verwaltungsrechtsweg eröffnet. Äußerungen unter Privaten 
sei hingegen auf dem ordentlichen Rechtsweg zu begegnen. Hier 
hatte der Bürgermeister in seiner amtlichen Eigenschaft (in der Stadt-
verordnetenversammlung) gehandelt. 
Nebenbei bemerkt der VGH zu Recht, dass eine solche Klage gegen 
den Bürgermeister selbst zu richten sei, also nicht gegen die Ge-
meinde als Rechtsträger desselben, da sonst ein Insichprozess dro-
he. Der klagende Stadtverordnete sei als Mitglied der Stadtverordne-
tenversammlung schließlich selbst auch Organteil der Gemeinde. 
 
SACHVERHALT: 

Bei Rechtsanwalt R erscheint ein Mandant M, der folgenden Sach-
verhalt schildert: M sei Mitglied der Stadtverordnetenversammlung 
der Stadt S in Hessen. Am 12.8.2012 habe eine Sitzung derselben 
stattgefunden, bei der es um die kontrovers diskutierte Frage ging, ob 
in S eine neue Musikhalle gebaut werden solle oder nicht. Anlässlich 
dieser Diskussion habe der Bürgermeister B den M laut Protokoll als 
„Schöngeist“ bezeichnet und ihn aufgefordert „endlich still zu sein, 
weil er von den rechtlichen Gegebenheiten ohnehin keine Ahnung 
habe“. Trotz Protestes durch M habe B sich geweigert, sich zu ent-
schuldigen. 
R wird von M bevollmächtigt, auf Widerruf dieser Äußerungen zu kla-
gen und möchte nun von Ihnen als Referendar wissen, 
 
1. auf welchem Rechtsweg eine solche Klage zu erheben und 
2. gegen wen die Klage zu richten ist. 
 
LÖSUNG: 

 
Frage 1: Rechtsweg 

Für die Klage könnte der Verwaltungsrechtsweg eröffnet sein. Man-
gels aufdrängender Sonderzuweisungen wäre dies nach § 40 I 1 
VwGO der Fall, soweit es sich um eine öffentlich-rechtliche Streitig-
keit nichtverfassungsrechtlicher Art handelt, für die keine abdrängen-
de Sonderzuweisung besteht. 

 
Der Fall spielt in Hessen. Der dor-
tigen „Stadtverordnetenversamm-
lung“ entspricht der Stadtrat in 
vielen anderen Bundesländern, der 
„Stadtverordnete“ also einem Rats-
mitglied.  
 
 
Leitsätze: 
1. Klagt ein Gemeindevertreter auf 
Widerruf ihn betreffender ehrver-
letzender Äußerungen des Bür-
germeisters der Gemeinde, die 
dieser in seiner amtlichen Eigen-
schaft abgegeben hat, ist für die 
Streitigkeit der Verwaltungsrechts-
weg gegeben. 
2. Soll in solchen Fällen nach dem 
Klageantrag der Widerruf einer 
gegenüber der Gemeindevertre-
tung abgegebenen amtlichen Er-
klärung des Bürgermeisters durch 
dessen Erklärung zu Protokoll der 
Gemeindevertretung erfolgen, liegt 
ein kommunalverfassungsrechtli-
cher Organstreit vor, in dem der 
Bürgermeister als Gemeindeorgan 
Beklagter ist. 
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A. Öffentlich-rechtliche Streitigkeit 

Wann eine Streitigkeit öffentlich-rechtlicher Natur ist, wird unter-
schiedlich beantwortet. 
 
I. Modifizierte Subjektstheorie 
Mit der sog. „modifizierten Subjektstheorie“ ist dies der Fall, wenn die 
streitentscheidende Norm zwingend einen Hoheitsträger als solchen 
berechtigt oder verpflichtet. 
Streitentscheidende Normen des öffentlichen Rechts sind hier jedoch 
nicht ersichtlich. Allenfalls kommen Widerrufsansprüche aus §§ 1004, 
823 I, II BGB in Betracht, also solche zivilrechtlicher Natur. Diesen 
stehen im öffentlichen Recht die gewohnheitsrechtlich anerkannten 
öffentlich-rechtlichen Folgenbeseitigungs- und Unterlassungsansprü-
che gegenüber. Die „modifizierte Subjektstheorie“ führt also nicht zu 
einem eindeutigen Ergebnis. 
 
II. Subordinationstheorie 

Nach der Subordinationstheorie liegt eine öffentlich-rechtliche Strei-
tigkeit vor, wenn die Beteiligten in einem Über- Unterordnungsver-
hältnis zueinander stehen. Dies ist vor allem zwischen Bürger und 
Staat der Fall.Hier fehlt es aber an der Bürgerbeteiligung. Zudem 
herrscht zwischen Bürgermeister und Stadtverordneten auch keine 
Subordination. Nach dieser Ansicht handelte es sich hier um eine zi-
vilrechtliche Streitigkeit. Allerdings kann die Subordinationstheorie die 
Existenz öffentlich-rechtlicher Verträge (§§ 54 ff. VwVfG) nicht erklä-
ren. Zudem existieren auch im Zivilrecht Über- Unterordnungsver-
hältnisse, z.B. im Arbeitsrecht mit dem Weisungsrecht des Arbeitge-
bers gegenüber dem Arbneitnehmer oder im Familienrecht mit dem 
Erziehungsrecht der Eltern gegenüber ihren Kindern. Ferner gibt es – 
wie der vorliegende Fall zeigt – auch staatsinterne Gleichordnungs-
verhältnisse sowohl innerhalb eines Hoheitsträgers (man denke nur 
an die verschiedenen Ministerien des Bundes oder eines Landes) 
sowie zwischen Hoheitsträgern (zum Beispiel stehen alle Bundeslän-
der auf einer Stufe). Der VGH lehnt diese Theorie daher ab: 

„Soweit das OLG Frankfurt a.  M. im Urteil vom 27. 11. 1998 
(NVwZ-RR 1999, 814) und auch der BGH (BGH, NJW 1961, 1625) 
maßgeblich darauf abstellten, dass das Verhältnis der Gemeinde-
vertreter zum Bürgermeister nicht durch ein Über- und Unterord-
nungsverhältnis gekennzeichnet ist, sondern durch ein Verhältnis 
der Gleichordnung, vermag diese Auffassung nicht zu überzeugen. 
Denn auch eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit kann auf einem 
Gleichordnungsverhältnis beruhen. 

III. Theorie vom Sachzusammenhang 
Stattdessen stellt der VGH auf den Sachzusammenhang ab, in dem 
die vermeindlich ehrverletzende Äußerung gefallen ist: 

„Der öffentlich-rechtliche Charakter der Streitigkeit wird hier beson-
ders daran deutlich, dass die vom Kl. beanstandete Erklärung des 
Bekl. [im Rahmen] der Stadtverordnetenversammlung vom 12. 8. 
2010 gemacht worden ist. Folgerichtig begehrt der Kl. [...] die Ver-
urteilung des Bekl. zur Abgabe einer Widerrufserklärung des Bekl. 
in der öffentlichen Stadtratssitzung (gemeint ist eine öffentliche Sit-
zung der Stadtverordnetenversammlung). [...] Klageziel ist die Titu-
lierung einer Pflicht des Bekl. als Gemeindeorgan, gegenüber der 
Stadtverordnetenversammlung eine Amtshandlung in Form einer 

 
 
 
 
 
 
Merke: Die Subordinationstheorie 
hat gravierende Schwächen und 
sollte daher zur Lösung von Ab-
grenzungsproblemen zwischen öf-
fentlichem und zivilem Recht nicht 
mehr verwednet werden.  

 
Diese Ansicht entspricht jedenfalls 
in der Verwaltungsgerichtsbarkeit 
der ganz h.M., vgl. nur  BVerwG, 
NVwZ 2997, 820; OVG Koblenz, 
NVwZ-RR 2008, 722. 

 
 
Ebenso Kopp/Schenke, VwGO, 17. 
Aufl., § 40 Rdnr. 6; Funke-Kaiser, 
in: Bader u.a., VwGO, § 78 Rdnr. 9; 
a.A. VGH Mannheim, NJW 1990, 
1808 
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mündlichen Widerrufserklärung vorzunehmen. Es handelt sich mit-
hin um eine Organstreitigkeit.“ 

Handelt es sich also um eine Äußerung in öffentlich-rechtlichem Zu-
sammenhang, so ist auch der Widerruf als „Kehrseite“ derselben dem 
öffentlichen Recht zuzuordnen. 
 
B. Nichtverfassungsrechtlicher Art 

Es streiten hier keine Verfassungsorgane um Verfassungsrecht, so-
dass eine Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt. 
 
C. Keine Abdrängende Sonderzuweisung 

Abdrängende Sonderzuweisungen sind nicht ersichtlich. Somit ist die 
Klage im Verwaltungsrechtsweg zu erheben.  
 
Frage 2: Richtiger Beklagter 

Fraglich ist, gegen wen die Klage zu richten ist. 
 
A. § 78 VwGO 

Der Klagegegner ist zunächst in § 78 I VwGO geregelt. Diese Vor-
schrift findet wegen ihrer systematischen Stellung im 8. Abschnitt der 
VwGO aber nur Anwendung auf Anfechtungs- und Verpflichtungskla-
gen. Diese setzen nach § 42 I VwGO jeweils einen Verwaltungsakt 
voraus, § 42 I VwGO. Ein solcher wiederum erfordert u.a. Außenwir-
kung, § 35 S. 1 VwVfG, wohingegen es sich hier um eine gemeindein-
terne Streitigkeit zwischen Bürgermeister und Stadtverordnetem han-
delt. Somit ist § 78 VwGO hier nicht anwendbar. 
 
B. Allgemeines Rechtsträgerprinzip 

Weitere Regelungen zum Beklagten existieren in der VwGO nicht. In 
diesen Fällen findet grds. das allgemeine Rechtsträgerprinzip An-
wendung, wonach der Rechtsträger des Organs zu verklagen ist, das 
die streitgegenständliche Handlung vorgenommen oder unterlassen 
hat. Dies wäre hier die Stadt S als Gebietskörperschaft, § 1 II Hess-
GO. Diese ist Rechtsträgerin des Bürgermeisters, der die streitge-
genständliche Erklärung abgegeben und deren Widerruf unterlassen 
hat. 
Jedoch ist auch M als Stadtverordneter Teil der Stadt S, nämlich Teil 
der Stadtverordnetenversammlung und damit eines ihrer Organe. Er 
würde sich also partiell mit verklagen, wenn er seine Klage gegen die 
Stadt S als Rechtsträger richtete. Daher scheidet das allgemeine 
Rechtsträgerprinzip vorliegend zur Bestimmung des richtigen Klage-
gegners aus. 
 
C. Kommunalverfassungsstreit 

Wenn Gemeindeorgane oder deren Teile über ihre Rechte und Pflich-
ten aus der Gemeindeordnung streiten, spricht man von einem „Kom-
munalverfassungsstreit“. In dieser Situation ist die Klage zur Vermei-
dung eines Insichprozesses gegen den sachlichen Streitgegner zu 
richten, also das andere Organ selbst: 

„Deshalb ist der Bürgermeister als Organ der Stadt Stadt – und 
nicht die Stadt selbst als Organträger – richtiger Beklagter, 

weil die vom Kl. beanstandeten Erklärungen des Bekl. ihn in seiner 
Eigenschaft als Bürgermeister betreffen und damit als Mitglied des 
Gemeindeorgans der Stadtverordnetenversammlung.“ 
 

 
Wäre die Klage fälschlich gegen 
die Stadt gerichtet worden, hätte 
das Gericht nach § 86 III VwGO 
einen richterlichen Hinweis erteilen 
müssen. 
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FAZIT: 

Der VGH beurteilt den Rechtsweg zutreffend, wobei er unausgespro-
chen neben der Theorie vom Sachzusammenhang auch die Kehrsei-
tentheorie („actus contrarius“) anwendet: Wenn es sich um eine öf-
fentlich-rechtliche Äußerung handelt (was nach dem Sachzusam-
menhang zu bestimmen ist, in dem die Äußerung gefallen ist), ist der 
Streit über deren Abwehr als „Kehrseite“ der Äußerung auch öffent-
lich-rechtlicher Natur. Ebenfalls zutreffend ist es, den Sachzusam-
menhang unter Einbeziehung der gesamten Aussagesituation (also 
z.B. Ort und Zeit der Äußerung, Person des Äußernden, Inhalt der 
Äußerung usw.) auszulegen. 
Neben der Rechtswegfrage ist auch die Beklagtenfrage sehr interes-
sant. Wenn Gemeindeorgane bzw. deren Teile um ihre Rechte und 
Pflichten aus der Gemeindeordnung streiten, handelt es sich um ei-
nen sog „Kommunalverfassungsstreit“, wobei streitig ist, ob dieser 
eine Klageart sui generis oder einen besonderen Anwendungsfall der 
Feststellungs- oder allgemeinen Leistungsklage darstellt. Jedenfalls 
ist der Beklagte für diese Fälle nicht geregelt (§ 78 VwGO gilt nur für 
Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen), bestimmt sich also grds. 
nach dem allgemeinen Rechtsträgerprinzip. Dieses würde im Kom-
munalverfassungsstreit aber zu einem Insichprozess führen, weshalb 
ausnahmsweise nicht der Rechtsträger, sondern der sachliche Streit-
gegner zu verklagen ist.  
Soweit es sich dabei nicht um Vereinigungen wie Rat oder Aus-
schuss, sondern um Einzelne handelt (Bürgermeister, Ratsmitglied 
usw.), ergibt sich deren Beteiligtenfähigkeit übrigens aus § 61 Nr. 2 
VwGO analog, soweit ihnen ein Recht zustehen kann. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 

 
Zu geschäftsschädigenden Äuße-
rungen eines Bürgermeisters vgl. 
VGH München, NVwZ 2012, 1055 
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Speziell für Referendare: 
 

Problem: Verwirkung nachbarlicher Abwehrrechte 
 
OVG MAGDEBURG, BESCHLUSS VOM 04.06.2012 
2 L 56/11 (NVWZ-RR 2012, 752) 
 
EINLEITUNG: 

Im vorliegenden Fall ging es um die Frage, wann baunachbarliche 
Abwehrrechte nach § 242 BGB verwirkt werden. 
1. Soweit eine Baugenehmigung vorhanden ist, ist die Sache relativ 
klar: Wurde sie auch dem Nachbarn bekanntgegeben, laufen für ihn 
die normalen Klagefristen des § 74 I 1, 2 VwGO. Wurde sie ihm nicht 
bekanntgegeben, hat er nach h.M. sein Klagerecht verwirkt, wenn er 
– in Anlehnung an § 58 II 1 VwGO – ein Jahr ab Kenntnis des Bau-
vorhabens in seiner konkreten Gestalt nichts unternommen hat. Auf 
die Unterscheidung zwischen verfahrensrechtlicher und materieller 
Verwirkung (siehe sogleich) kommt es dann nicht an: Vor Ablauf eines 
Jahres wird kaum einmal eine materielle Verwirkung anzunehmen 
sein, und danach ist sie ohne Belang, da die Klage ohnehin unzuläs-
sig geworden ist. 
2. Soweit – wie im vorliegenden Fall – keine Baugenehmigung vor-
liegt, ist die Sache etwas anders: 
a. Geklagt wird dann ja nicht gegen die Baugenehmigung (Anfech-
tungsklage), sondern in Ermangelung einer solchen auf bauaufsichtli-
ches Einschreiten (Verpflichtungsklage).* Eine zur Unzulässigkeit der 
Klage führende verfahrensrechtliche Verwirkung dieses Klagerechts 
ist in der Rspr. nicht anerkannt, das BVerwG (NVwZ 1988, 730) for-
dert hierfür im Gegenteil stets das Vorliegen einer Baugenehmigung. 
b. Allerdings kann der materielle Anspruch auf bauaufsichtliches Ein-
schreiten (hier: aus § 57 II 1 BauO LSA) verwirkt werden mit der Fol-
ge, dass die Klage als unbegründet abzuweisen ist. Dem OVG Mag-
deburg genügten hierfür knapp 20 Jahre (Zeitmoment), wenn der 
Bauherr sich auf die bauliche Nutzung besonders eingerichtet hat 
(Umstandsmoment). 
 
SACHVERHALT: 
Bauherr B hatte Mitte der 1990er Jahre mit dem Einbau zweier Dach-
flächenfenster genehmigungspflichtige Umbauarbeiten am Dachstuhl 
seines Hauses vorgenommen, ohne im Besitz einer entsprechenden 
Genehmigung zu sein. Diese Umbauarbeiten hatte der Voreigentü-
mer V des Nachbargrundstücks zunächst gebilligt. Anders jedoch 
dessen Rechtsnachfolger N, der nach Übereignung des Nachbar-
grundstücks auf ihn im Jahre 2004 einen Antrag auf bauaufsichtliches 
Einschreiten bei der zuständigen Bauaufsichtsbehörde stellte, um ei-
ne Rückbauverfügung zu erreichen. Dieser Antrag und der folgende 
Widerspruch des N wurden jedoch abgelehnt, weil N keinen Anspruch 
auf bauaufsichtliches Einschreiten habe. Selbiges stünde vielmehr im 
alleinigen Ermessen der Bauaufsichtsbehörde, weil der bestehende 
Zustand zwar objektiv baurechtswidrig sei, den N aber nicht in seinen 
Rechten verletze. N ließ diesen Widerspruchsbescheid vom 10.2. 
2006 bestandskräftig werden. 
Mit Antrag vom 10.4.2008 bemühte sich N jedoch erneut um ein bau-
aufsichtliches Einschreiten, wobei er erstmals - zutreffend - vortrug, 

Hier war die prozessuale Konstel-
lation sogar noch etwas komplizier-
ter: Die Behörde war auf Antrag 
des Nachbarn mittels Bauauf-
sichtsverfügung gegen den Bau-
herrn eingeschritten, hatte dessen 
Widerspruch hiergegen aber abge-
holfen. Gegen den Abhilfebescheid 
klagte nun der Nachbar. 
 
Zum Nachbarrechtsschutz gegen 
eine im vereinfachten Verfahren 
erteilte Baugenehmigung siehe 
OVG Magdeburg, Beschluss vom 
20.06.2012 - 2 M 38/12 (in diesem 
Heft). 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
§ 31 V 2 Nr. 2 BauO LSA: 
Von Brandwänden und von Wän-
den, die anstelle von Brandwänden 
zulässig sind, müssen mindestens 
1,25 m entfernt sein [...] 
2. Dachgauben und ähnliche Dach-
aufbauten aus brennbaren Bau-
stoffen, wenn sie nicht durch diese 
Wände gegen Brandübertragung 
geschützt sind. 
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dass die brandschutzrechtliche Vorschrift des § 31 V 2 Nr. 2 BauO 
LSA verletzt sei. Am 23.1.2009 verfügte die Bauaufsichtsbehörde 
daraufhin von Amts wegen das Verschließen der Dachflächenfenster 
mit harter Bedachung. Hiergegen erhob B Widerspruch, dem durch 
Bescheid vom 22.10.2009 abgeholfen wurde.  
Gegen diesen Abhilfebescheid klagt nun N vor dem VG. Der beigela-
dene B meint, N habe seine Rechte verwirkt, der Umbau sei fast 20 
Jahre her. Zudem seien die Dachfenster – was zutrifft – die einzige 
Tageslichtquelle der betreffenden Wohnräume. Deshalb sei die Klage 
unzulässig, jedenfalls aber unbegründet. N hingegen meint, es fehle 
schon am Zeitmoment, jedenfalls aber am Umstandsmoment einer 
Verwirkung, weil er sich immer wieder gegen den Umbau gewehrt 
habe. Das passive Verhalten seines Rechtsvorgängers V könne man 
ihm nicht zurechnen. Bzgl. der Belichtung sei B nicht schutzwürdig, 
weil er ja gewusst habe, dass er ohne Genehmigung baute. 
 
Erstellen Sie den Hauptsachetenor der Entscheidung des VG und 
entwerfen Sie die Entscheidungsgründe. Gehen Sie darin auf alle 
fallrelevanten rechtlichen Probleme ein. 
 
LÖSUNG: 

Die Klage wird abgewiesen. 
 
A. Zulässigkeit 

Zwar ist die Klage als Anfechtungsklage zulässig.  
 
I. Klagebefugnis 

Namentlich ist N zunächst klagebefugt i.S.d. § 42 II VwGO. Er kann 
geltend machen, durch den angefochtenen Abhilfebescheid vom 
22.10.2009 in seinen subjektiv-öffentlichen Rechten verletzt zu sein. 
Denn hier kommt eine  Verletzung des § 31 V 2 Nr. 2 BauO LSA in 
Betracht, der zu seinen Gunsten Drittschutz entfaltet. § 31 V 2 Nr. 2 
BauO LSA dient dem Brandschutz und damit auch den Interessen der 
Nachbarschaft am Erhalt ihrer Rechtsgüter wie Leib, Leben und Ei-
gentum. N ist als Eigentümer des Nachbargrundstücks auch in den 
Schutzbereich der Norm einbezogen. 
 
II. Vorverfahren 

Der Klage mangelt es auch nicht an einem nach § 68 I 1 VwGO er-
forderlichen Vorverfahren. Zwar hat N keinen Widerspruch gegen den 
Abhilfebescheid eingelegt; ein solcher war aber nach § 68 I 2 Nr. 2 
VwGO entbehrlich, da der angefochtene Abhilfebescheid ihn erstma-
lig beschwerte. Durch die Abhilfe wurde die ihn begünstigende Bau-
ordnungsverfügung gegen den Beigeladenen B wieder aufgehoben, 
somit wirkte sie ihm gegenüber (dritt-)belastend. 
 
III. Frist / Verwirkung 

Die Klage des N ist weder nach § 74 I 2 VwGO verfristet, noch hat N 
sein Klagerecht verwirkt. Insbesondere beruft B sich insoweit zu Un-
recht auf Verwirkung. 

 „Grundsätzlich ist zwischen materiell-rechtlichen und verfahrens-
rechtlichen Rechtspositionen zu unterscheiden, wobei die Verwir-
kung verfahrensrechtlicher Rechte des Nachbarn regelmäßig 
voraussetzt, dass eine Baugenehmigung zuvor erteilt worden 
ist. Dies ist hier in Bezug auf den Einbau der streitigen Dachflä-

Hauptsachetenor 

 
Entscheidungsgründe 

 
 
So sieht es jedenfalls das BVerwG, 
vgl. BVerwG, NVwZ 1988, 730. 
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chenfenster – soweit ersichtlich – nicht der Fall. Ob auch dann von 
einer formellen Verwirkung gesprochen werden kann, wenn – wie 
hier – ein Nachbar einen Anspruch auf bauaufsichtliches Einschrei-
ten nicht im Klagewege weiterverfolgt, sondern die ablehnende be-
hördliche Entscheidung hinnimmt, erscheint fraglich. Dies gilt ins-
besondere dann, wenn die Behörde auf einen erneuten Antrag des 
Nachbarn auf bauaufsichtliches Einschreiten in eine neue Sachprü-
fung eintritt und einen Zweitbescheid erlässt, der den Klageweg 
neu eröffnet.  

Eine solche Fallkonstellation liegt hier vor. Die Bekl. hat - ungeach-
tet der Frage, ob ein solches Wiederaufgreifen des Verfahrens im 
weiteren Sinne zu Lasten des Bauherrn zulässig ist  - den Antrag 
des Kl. vom 10. 4. 2008 zum Anlass genommen, die Zulässigkeit 
der Dachflächenfenster und einen eventuellen Beseitigungsan-
spruch des Kl. erneut zu prüfen.“  

B. Begründetheit 
Die Klage ist jedoch unbegründet. Dabei kann offen bleiben, ob die 
angefochtene Abhilfeentscheidung rechtswidrig ist, denn sie verletzt 
den Kläger jedenfalls nicht in seinen Rechten, § 113 I 1 VwGO. Denn 
soweit eine Verletzung des B in seinem Recht aus § 31 V 2 Nr. 2 
BauO LSA und/oder aus § 57 II BauO LSA auf bauaufsichtliches Ein-
schreiten in Betracht kommt, hat er diese Rechte jedenfalls materiell-
rechtlich verwirkt. 

„Materiell-rechtliche Abwehrrechte des Nachbarn können auch 
gegenüber ungenehmigten Bauvorhaben verwirkt werden. 

Verwirkung als ein im Grundsatz von Treu und Glauben wurzelnder 
Vorgang der Rechtsvernichtung bedeutet, dass ein Recht nicht 
mehr ausgeübt werden kann, wenn seit der Möglichkeit der Gel-
tendmachung längere Zeit verstrichen ist und besondere Um-
stände hinzutreten, die die verspätete Geltendmachung als 
Verstoß gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) erscheinen las-
sen.“ 

I. Zeitmoment 

Seit dem vom Beigeladenen vorgenommenen Umbau des Dachstuhls 
in den 1990er Jahren sind fast 20 Jahre vergangen. Zwar ist N erst 
seit 2004 Eigentümer des Nachbargrundstücks; er muss sich jedoch 
die Duldung durch seinen Rechtsvorgänger V zurechnen lassen.  

„Das erforderliche zeitliche Moment ist erfüllt. Nach den nicht an-
gegriffenen Feststellungen des VG wurden die Fenster bereits Mit-
te der 90er Jahre im Zuge der Dachsanierung eingebaut, als der 
Beigel. noch nicht Eigentümer des Baugrundstücks war. [...] Dabei 
spielt ein Eigentumswechsel keine Rolle, da die jeweiligen 
Abwehrrechte dinglich, d. h. auf die beteiligten Grundstücke 
bezogen sind, so dass der neue Eigentümer in die Rechtsstellung 

des früheren einrückt.“ 

Im Übrigen könnte sonst der Eintritt von Rechtssicherheit, an dem im 
Baurecht angesichts der vielfach aufgewendeten Vermögenswerte 
ein besonderes Interesse besteht, durch Eigentümerwechsel auf 
Nachbarseite dauerhaft vereitelt werden.  
 
II. Umstandsmoment 

Auch das notwendige Umstandsmoment liegt vor. 

Das OVG hat die Frage der verfah-
rensrechtlichen Verwirkung zwar 
i.E. offen gelassen, jedoch wird 
aus den nebenstehenden Ausfüh-
rungen (und der Tatsache, dass es 
die gegenteilige Annahme des VG 
als Vorinstanz als „bedenklich“ 
bezeichnet hat) jedenfalls die Ten-
denz deutlich, dass es mit dem 
BVerwG eine solche ohne Bauge-
nehmigung nicht anzunehmen 
gedenkt. 

 
 
So ausdrücklich auch das BVerwG 
in der bereits oben erwähnten Ent-
scheidung NVwZ 1988, 730. 

 
 
 
 
Allg.M., VGH München, BayVBl 
1991, 725, 725; VGH Mannheim, 
VBlBW 1991, 103, 103; OVG 
Greifswald, NVwZ-RR 2003, 15, 17 
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„[Dies] ist insbesondere dann der Fall, wenn der Verpflichtete 
infolge eines bestimmten Verhaltens des Berechtigten darauf 
vertrauen durfte, dass dieser das Recht nach so langer Zeit 
nicht mehr geltend machen würde (Vertrauensgrundlage), der 
Verpflichtete ferner tatsächlich darauf vertraut hat, dass das 
Recht nicht mehr ausgeübt werde (Vertrauenstatbestand) und 
sich infolge dessen in seinen Vorkehrungen und Maßnahmen 
so eingerichtet hat, dass ihm durch die verspätete Durchset-
zung des Rechts ein unzumutbarer Nachteil entstehen würde. 
Das Verhalten des Berechtigten muss beim Verpflichteten also 
nicht nur die Vorstellung begründet haben, dass das Recht nicht 
mehr geltend gemacht werde; der Verpflichtete muss sich hierauf 
auch tatsächlich eingerichtet haben. Die für eine Verwirkung nach-
barlicher Abwehrrechte erforderliche Voraussetzung der Schaffung 
eines Vertrauenstatbestandes und einer Vertrauensbetätigung kön-
nen auch in der Zeit nach Fertigstellung eines umstrittenen Bau-
vorhabens erfüllt werden, insbesondere wenn der umstrittene Bau-
bestand über lange Jahre vom Nachbarn „widerspruchslos“ hinge-
nommen worden ist und der Bauherr in dieser Zeit Erhaltungsauf-
wendungen getätigt hat.“ 

1. Vertrauensgrundlage 

So liegt es hier. Die Vertrauensgrundlage ergibt sich aus der langen 
Zeitdauer des passiven Verhaltens des Klägers und des ihm zuzu-
rechnenden (s.o.) Einverständnisses seines Rechtsvorgängers: 

„Der Kl. hat sich erstmals im April 2004 gegen die Dachfenster ge-
wandt. Der Beigel. durfte – wie schon der jeweilige Voreigentümer 
–darauf vertrauen, dass der Kl. eventuelle Abwehrrechte gegen 
den Fenstereinbau nicht mehr geltend machen werde. Nach den 
Ausführungen des Kl. im Schriftsatz vom 15. 5. 2012 wurden alle 
baulichen Veränderungen und Instandhaltungen [...] in den 90er 
Jahren in gegenseitiger Absprache [...] durchgeführt.  

2. Vertrauenstatbestand 
Dass B hier tatsächlich vertraut hat, unterliegt keinem Zweifel: 

„Auch ist davon auszugehen, dass der jeweilige Grundstückseigen-
tümer tatsächlich darauf vertraut hat, dass das Recht nicht mehr 
ausgeübt wird und sich infolge dessen in seinen Vorkehrungen und 
Maßnahmen so eingerichtet hat, dass ihm durch die späte Durch-
setzung des Rechts ein unzumutbarer Nachteil entstehen würde. 
Für den Grundstückseigentümer unzumutbare Nachteile können 
auch dann entstehen, wenn über Fensteröffnungen, die beseitigt 
werden sollen, Aufenthaltsräume belichtet werden. [...] Dies ist hier 
der Fall.“ 

Nach alledem ist die Klage jedenfalls mangels Rechtsverletzung des 
Klägers abzuweisen. 
 
FAZIT: 
Das OVG prüft die Verwirkung hier geradezu lehrbuchmäßig, indem 
es auf vier Ebenen unterscheidet: 
  - Genehmigte und ungenehmigte Bauvorhaben,  
  - verfahrensrechtliche und materielle Verwirkung,  
  - Zeit- und Umstandsmoment und  
  - Vertrauensgrundlage und Vertrauenstatbestand. 
 

 
 
 
 
 
Grundlegend BVerwG, NVwZ 1991, 
1182, 1184 

 
Zur Unterscheidung zwischen ge-
nehmigten und ungenehmigten 
Bauvorhaben siehe die Ausführun-
gen in der obigen Einleitung. 
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Strafrecht 
 

Problem: Körperverletzung durch Fesselung 
 
BGH, BESCHLUSS VOM 11.07.2012 
2 STR 60/12 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT) 
 
EINLEITUNG: 
In der vorliegenden Entscheidung musste der BGH einige fast schon 
klassische Probleme aus dem Bereich der Körperverletzungsdelikte 
lösen: Zum einen ging es um die Frage, ob eine Fesselung eine Kör-
perverletzung, § 223 I StGB, darstellt, zum anderen um die Voraus-
setzungen für eine gefährliche Körperverletzung gem. § 224 I StGB. 
Der BGH betont, dass § 223 I StGB stets eine körperliche Misshand-
lung voraussetzt, sodass eine entsprechende Tat ausscheidet, wenn 
lediglich psychische Reaktionen wie Angst hervorgerufen werden. 
Bzgl. § 224 I StGB führt der BGH seine bisherige Rechtsprechung 
fort, dass unbewegliche Gegenstände keine Werkzeuge i.S.v. § 224 I 
Nr. 2 StGB darstellen können und dass für das Vorliegen einer Le-
bensgefahr i.S.v. § 224 I Nr. 5 StGB zwar eine abstrakte Gefährdung 
genügt, deren Vorliegen jedoch nach den Umständen des Einzelfalles 
zu beurteilen ist. 
 
SACHVERHALT: 

Der Angeklagte A schlug und trat N am Morgen des 30.08.2008 aus 
nichtigem Anlass. Sie flüchtete ins Badezimmer und kauerte sich am 
Boden zusammen. A setzte ihr nach und trat ihr mehrfach gegen den 
Kopf, so dass N mit dem Kopf gegen die Badewanne stieß. Dadurch 
erlitt sie eine blutende Verletzung am Ohr. 
Am 31.01.2009 fesselte A die N an einen Stuhl, indem er ihre Hände 
mit einem Tuch hinter der Lehne des Stuhls sowie ihre Beine zusam-
menband. Außerdem knebelte er sie. Er drohte ihr an, ihr den Finger 
zu brechen, mit dem sie seine Telefonanrufe weggedrückt habe. N 
geriet dadurch in Panik, zitterte und weinte. A ließ N einige Minuten 
gefesselt, ohne seine Drohung umzusetzen; dann band er sie los. 
 
Hat A sich wegen Körperverletzungsdelikten, §§ 223 ff. StGB, strafbar 
gemacht? 
 
PRÜFUNGSSCHEMA: GEFÄHRLICHE KÖRPERVERLETZUNG, §§ 223 I, 224 

I NR. 2, 5 STGB 

I.  Tatbestand 
 1. Grunddelikt: § 223 I StGB 
  a. Körperliche Misshandlung / Gesundheitsschädigung 
  b. Vorsatz 
 2. Qualifikation: § 224 I StGB 
  a. Begehung mittels einer Waffe oder eines anderen gefähr-

lichen Werkzeugs, § 224 I Nr. 2 StGB 
  b. Begehung mittels einer das Leben gefährdenden Behand-

lung, § 224 I Nr. 5 StGB 
  c. Vorsatz 
II. Rechtswidrigkeit 
III. Schuld 
 
 

§ 223 I StGB: 
„Wer eine andere Person körper-
lich mißhandelt oder an der Ge-
sundheit schädigt, wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu fünf Jahren […] 
bestraft.“ 
 
§ 224 I StGB: 
„Wer die Körperverletzung […] 
2. mittels einer Waffe oder eines 
anderen gefährlichen Werkzeugs, 
[…] oder 
5. mittels einer das Leben gefähr-
denden Behandlung 
begeht, wird mit Freiheitsstrafe von 
sechs Monaten bis zu zehn Jahren 
[…] bestraft.“ 
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LÖSUNG: 

 
A. Strafbarkeit gem. §§ 223 I, 224 I Nr. 2, 5 StGB durch das Ver-
halten am 30.08.2008 

Dadurch, dass A die N am 30.08.2008 schlug und ihr so gegen den 
Kopf trat, dass sie mit dem Kopf gegen die Badewanne schlug, könn-
te er sich wegen gefährlicher Körperverletzung gem. §§ 223 I, 224 I 
Nr. 2, 5 StGB strafbar gemacht haben. 
 
I. Tatbestand 

 
1. Grunddelikt: § 223 I StGB 
 
a. Körperliche Misshandlung / Gesundheitsschädigung 

A hat bei N eine blutende Verletzung am Ohr, also einen pathologi-
schen Zustand, hervorgerufen, sodass eine Gesundheitsschädigung 
gegeben ist. Außerdem stellen die Schläge und Tritte üble, unange-
messene Behandlungen dar, durch die zumindest das körperliche 
Wohlbefinden der N erheblich beeinträchtigt worden ist. Eine körperli-
che Misshandlung ist somit auch gegeben. 
 
b. Vorsatz 
Bezüglich der Gesundheitsschädigung und körperlichen Misshand-
lung handelte A vorsätzlich. 
 
2. Qualifikation: § 224 I StGB 
 
a. Begehung mittels einer Waffe oder eines anderen gefährlichen 
Werkzeugs, § 244 I Nr. 2 StGB 
A hat N gegen den Kopf getreten, sodass sie mit dem Kopf gegen die 
Badewanne schlug und könnte so die Körperverletzung mittels einer 
Waffe oder eines anderen gefährlichen Werkzeugs begangen haben. 
 
aa. Schuh als anderes gefährliches Werkzeug 

Sofern A die N mit einem beschuhten Fuß getreten haben sollte, 
könnte der Schuh ein anderes gefährliches Werkzeug i.S.v. § 224 I 
Nr. 2 StGB darstellen. 
Gefährliches Werkzeug i.S.v. § 224 I Nr. 2 StGB ist jeder Gegenstand, 
der nach seiner Beschaffenheit und der Art seiner Benutzung im Ein-
zelfall dazu geeignet ist, erhebliche Verletzungen zuzufügen. 
Nach herrschender Meinung kann auch ein Schuh ein solches ge-
fährliches Werkzeug darstellen, zumindest wenn es sich um einen 
festen Schuh handelt und der Täter das Opfer ins Gesicht oder in 
andere besonders empfindliche Körperregionen wie Magen oder Un-
terleib tritt. 
Im vorliegenden Fall hatte A die N zwar gegen den Kopf getreten, 
dem Sachverhalt lässt sich jedoch nicht entnehmen, ob er dabei fes-
tes Schuhwerk oder überhaupt Schuhe getragen hat, sodass nach 
dem Grundsatz „in dubio pro reo“ davon auszugehen ist, dass A bei 
den Tritten keine Schuhe trug, die dazu geeignet waren, erhebliche 
Verletzungen zuzufügen und er deshalb auch keine Schuhe als ge-
fährliche Werkzeuge verwendet hat. 
 
bb. Badewanne als anderes gefährliches Werkzeug 

Die Badewanne, gegen die N mit dem Kopf schlug, könnte jedoch ein 
anderes gefährliches Werkzeug darstellen. 

Waffe i.S.v. § 224 I Nr. 2 StGB ist 
ein Gegenstand, der dazu be-
stimmt ist, erhebliche Verletzungen 
zu verursachen (Fischer, § 224 Rn. 
9d; Joecks, § 224 Rn. 23) 

Zum gefährlichen Werkzeug i.S.v. 
§ 224 I Nr. 2 StGB: BGHSt 30, 
375, 377; Joecks, § 224 Rn. 16 

Zum Schuh als gefährliches Werk-
zeug: BGHSt 30, 375, 376; BGH, 
NStZ 2007, 720; 2010, 151 



Strafrecht RA 2012, Heft 11  

  639 

Zwar ist eine stabile Badewanne dazu geeignet, erhebliche Verlet-
zungen zuzufügen, wenn das Opfer mit dem Kopf gegen diese ge-
schlagen wird. Jedoch ist insofern zu berücksichtigen, dass es sich 
bei der Badewanne um einen unbeweglichen Gegenstand handelt 
und A die N gegen die Badewanne schlägt und nicht umgekehrt. 

„[5] § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB greift nach der Rechtsprechung 
des Bundesgerichtshofs nicht ein, wenn der Täter das Opfer 
gegen einen unbeweglichen Gegenstand bewegt.“ 

Die Badewanne stellt kein anderes gefährliches Werkzeug dar. 
 
b. Begehung mittels einer das Leben gefährdenden Behandlung, 
§ 224 I Nr. 5 StGB 
Die Tritte und Schläge gegen den Kopf der N könnten eine das Leben 
gefährdende Behandlung i.S.v. § 224 I Nr. 5 StGB darstellen. 

„[6] Tritte oder heftige Schläge gegen den Kopf des Opfers 
können eine das Leben gefährdende Behandlung darstellen. 
Dies gilt aber nur dann, wenn sie nach der Art der Ausführung 
der Verletzungshandlungen im Einzelfall zu lebensgefährli-
chen Verletzungen führen können. Ob das hier der Fall war, wird 
aus den Urteilsfeststellungen nicht abschließend deutlich. 
[7] Erforderlich ist zudem ein Vorsatz des Täters zur Herbeiführung 
einer derartigen potenziellen Lebensgefahr. Dazu hat das Landge-
richt keine Feststellungen getroffen.“ 

Mangels hinreichender Angaben im Sachverhalt ist somit davon aus-
zugehen, dass die Misshandlungen der N durch A keine das Leben 
gefährdende Behandlung i.S.v. § 224 I Nr. 5 StGB darstellen bzw. A 
zumindest keinen entsprechenden Vorsatz hat. 
 
Eine Qualifikation gem. § 224 I StGB liegt nicht vor. 
 
II. Rechtswidrigkeit und Schuld 

A handelte rechtswidrig und schuldhaft. 
 
III. Ergebnis 

A ist strafbar gem. § 223 I StGB. 
 
B. Strafbarkeit gem. § 223 I StGB durch das Verhalten am 
31.01.2009 

Dadurch, dass A die N am 31.01.2009 fesselte, könnte er sich wegen 
Körperverletzung gem. § 223 I StGB strafbar gemacht haben. 
 
I. Tatbestand 

A müsste N körperlich misshandelt und/oder an der Gesundheit ge-
schädigt haben. 
 
1. Gesundheitsschädigung 
Dass A bei N einen pathologischen Zustand (z.B. Blutergüsse oder 
Abschürfungen) herbeigeführt und diese dadurch an der Gesundheit 
geschädigt hat, lässt sich dem Sachverhalt nicht entnehmen. 
 
2. Körperliche Misshandlung 

In Betracht kommt jedoch eine körperliche Misshandlung der N. 

Nach h.M. können nur bewegliche 
Sachen gefährliche Werkzeuge 
i.S.v. § 224 I Nr. 2 StGB darstellen: 
BGHSt 22, 235, 236; BGH, NStZ-
RR 2005, 75; Joecks, § 224 Rn. 21 
f.; Lackner/Kühl, § 224 Rn. 4 
Eine M.M. bezieht auch unbeweg-
liche Gegenstände ein: Rengier, 
BT II, § 14 Rn. 39; Eckstein, NStZ 
2008, 125, 126 f.; Hecker, JuS 
2010, 648, 649 

Zur lebensgefährdenden Behand-
lung durch Tritte oder Schläge 
gegen den Kopf: BGH, NStZ 2004, 
618; 2005, 156 
 
Nach h.M. setzt § 224 I Nr. 5 StGB 
nur eine abstrakte Lebensgefähr-
dung voraus, d.h. die Tathandlung 
muss lediglich nach den Umstän-
den des Einzelfalls generell dazu 
geeignet sein, den Tod herbeizu-
führen: BGH, NStZ 2004, 618; 
2005, 156, 157; 2010, 276; OLG 
Hamm, NStZ-RR 2009, 15 f.; Fi-
scher, § 224 Rn. 12; Wes-
sels/Hettinger, Rn. 282. 
Eine M.M. verlangt i.R.v. § 224 I 
Nr. 5 StGB den Eintritt einer kon-
kreten Lebensgefahr: NK-
Paeffgen, § 224 Rn. 27; Stree, 
JURA 1980, 281, 291 
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„[8] Eine körperliche Misshandlung im Sinne von § 223 Abs. 1 
StGB ist eine üble, unangemessene Behandlung, die zu einer 
nicht unerheblichen Beeinträchtigung des körperlichen Wohl-
empfindens oder der körperlichen Unversehrtheit führt. Das 
körperliche Wohlempfinden kann nicht allein durch psychi-
sche Reaktionen beeinträchtigt werden, so dass das Hervorru-

fen von Angst nicht als Taterfolg im Sinne des § 223 Abs. 1 StGB 
ausreicht. Bedrohungs- oder Einschüchterungshandlungen dürfen 
sich hinsichtlich der Beeinträchtigung des körperlichen Wohlbefin-
dens nicht nur auf das seelische Gleichgewicht auswirken, sondern 
sie müssen auch die körperliche Verfassung des Opfers betreffen. 
Ob dies hier der Fall war, bleibt nach den getroffenen Feststellun-
gen zumindest unklar. Zudem muss der Körperverletzungserfolg 
vom Vorsatz des Täters umfasst sein.“ 

Mangels hinreichender Angaben im Sachverhalt ist somit davon aus-
zugehen, dass das Fesseln der N keine körperliche Misshandlung 
darstellt bzw. A zumindest keinen entsprechenden Vorsatz hatte. 
 
II. Ergebnis 
A hat sich durch das Fesseln nicht gem. § 223 I StGB strafbar ge-
macht. 
 
C. Gesamtergebnis 

A ist strafbar gem. § 223 I StGB. 
 
FAZIT: 
Die Punkte, die der BGH in der vorliegenden Entscheidung im Zu-
sammenhang mit den Tatbeständen der §§ 223 I, 224 I StGB an-
spricht, stellen klassische Probleme aus dem Bereich der Körperver-
letzungsdelikte dar. 
Insofern enthält dieser Beschluss zwar keine neuen Erkenntnisse. 
Der BGH führt jedoch seine bisherige Rechtsprechung konsequent 
fort. Interessant sind allerdings die Ausführungen des BGH zu § 224 I 
Nr. 5 StGB: Zwar hält der BGH (in Übereinstimmung mit der herr-
schenden Literaturauffassung) § 224 I Nr. 5 StGB für ein abstraktes 
Gefährdungsdelikt, weshalb er der Eintritt einer konkreten Lebens-
gefahr für die Vollendung dieses Qualifikationstatbestandes nicht für 
erforderlich hält. Ob die somit maßgebliche abstrakte Lebensgefahr 
eingetreten ist, soll sich jedoch nach den Umständen des Einzelfalls 
richten, also der konkreten Tatsituation. Dies zeigt, dass es hier 

wohl kaum mehr Unterschiede zur Gegenauffassung geben dürfte, 
die eine konkrete Lebensgefahr fordert. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

Keine Körperverletzung bei nur 
psychischen Auswirkungen: BGH, 
NStZ 1986, 166; 1997, 123, 124 
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Problem: Formelle Subsidiarität von § 246 I, II StGB 
 
BGH, BESCHLUSS VOM 26.06.2012 
2 STR 137/12 (NJW 2012, 3046) 
 
EINLEITUNG: 

Im vorliegenden Beschluss musste sich der BGH zum Konkurrenz-
verhältnis von gewerbsmäßiger Untreue, §§ 266 I, II, 263 III 2 Nr. 1 
StGB, und veruntreuender Unterschlagung, § 246 I, II StGB äußern. 
Er kommt zu dem Ergebnis, dass die qualifizierte Unterschlagung 
aufgrund der in § 246 I a.E. StGB angeordneten formellen Subsidiari-
tät hinter der Untreue in einem besonders schweren Fall zurücktritt. 
 
SACHVERHALT: 

Die Angeklagte A war als Abteilungsleiterin „Rechnungswesen“ bei M 
angestellt. Ihr oblag insbesondere die alleinige Verwaltung der Hand-
kasse. Im August 2004 entnahm sie dieser Handkasse nach Fäl-
schung einer Quittung für angebliche Portokosten 330,00 € in bar. 
Hierbei beabsichtigte sie, dies in Zukunft regelmäßig zu tun, um sich 
so eine zusätzliche erhebliche Einnahmequelle zu verschaffen. 
 
Strafbarkeit der A? 
 
[Anm.: § 267 StGB ist nicht zu prüfen.] 

 
PRÜFUNGSSCHEMA: VERUNTREUENDE UNTERSCHLAGUNG, § 246 I, II 

STGB 

I.  Tatbestand 
 1. Grunddelikt: § 246 I StGB 
  a. Fremde bewegliche Sache 
  b. Zueignung 
   aa. Zueignungswille 
   bb. Manifestationshandlung 
  c. Rechtswidrigkeit der Zueignung 
  d. Vorsatz 
 2. Qualifikation: § 246 II StGB 
  a. Anvertrautsein 
  b. Vorsatz 
II. Rechtswidrigkeit und Schuld 
 
LÖSUNG: 

 
A. Strafbarkeit gem. §§ 266 I, II, 263 III 2 Nr. 1 StGB z.N.d. M 

Durch die Entnahme des Geldes aus der Handkasse könnte A sich 
wegen Untreue in einem besonders schweren Fall gem. §§ 266 I, II, 
263 III 2 Nr. 1 StGB zum Nachteil des M strafbar gemacht haben. 
 
I. Tatbestand 

 
1. Missbrauchstatbestand, § 266 I 1. Fall StGB 

 
a. Verfügungs- oder Verpflichtungsbefugnis 
Es ist davon auszugehen, dass A als Abteilungsleiterin eine Vertre-
tungsbefugnis besaß, also die Befugnis, über das Vermögen des M 
zu verfügen und diesen zu verpflichten. 

§ 246 StGB: 
„(1) Wer eine fremde bewegliche 
Sache sich oder einem Dritten 
rechtswidrig zueignet, wird mit 
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren 
[…] bestraft, wenn die Tat nicht in 
anderen Vorschriften mit schwerer 
Strafe bedroht ist. 
(2) Ist in den Fällen des Absatzes 1 
die Sache den Täter anvertraut, so 
ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu 
fünf Jahren […].“ 
 
§ 266 StGB: 
„(1) Wer die ihm durch Gesetz, 
behördlichen Auftrag oder Rechts-
geschäft eingeräumte Befugnis, 
über fremdes Vermögen zu verfü-
gen oder einen anderen zu ver-
pflichten, mißbraucht oder die ihm 
kraft Gesetzes, behördlichen Auf-
trags, Rechtsgeschäfts oder eines 
Treueverhältnisses obliegende 
Pflicht, fremde Vermögensinteres-
sen wahrzunehmen, verletzt und 
dadurch dem, dessen Vermögens-
interessen er zu betreuen hat, 
Nachteil zufügt, wird mit Freiheits-
strafe bis zu fünf Jahren […] be-
straft. 
(2) § 243 Abs. 2 und die §§ 247, 
248a und 263 Abs. 3 gelten ent-
sprechend.“ 
 
§ 263 III StGB: 
„In besonders schweren Fällen ist 
die Strafe Freiheitsstrafe von sechs 
Monaten bis zu zehn Jahren. Ein 
besonders schwerer Fall liegt in 
der Regel vor, wenn der Täter 
1. gewerbsmäßig handelt […]“ 
 
 
Leitsatz des BGH: 
Veruntreuende Unterschlagung tritt 
aufgrund formeller Subsidiarität 
hinter gewerbsmäßig begangener 
Untreue zurück. 

Verfügungs- oder Verpflichtungs-
befugnis ist die Rechtsmacht, in 
wirksamer Weise über Vermögens-
rechte eines anderen durch Über-
tragung, Aufhebung, Belastung 
oder Änderung zu verfügen oder 
ihn gegenüber Dritten wirksam zu 
solchen Verfügungen zu verpflich-
ten (Fischer, § 266 Rn. 10). 
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b. Missbrauch der Befugnis 

A müsste ihre Befugnis missbraucht haben. 
Der Missbrauch einer Befugnis setzt stets deren Gebrauch voraus. 
Da eine Vertretungsbefugnis aber nur bei einem rechtsgeschäftlichen 
Handeln gebraucht wird, kann der Missbrauchstatbestand der Un-
treue auch nur durch ein rechtsgeschäftliches Handeln verwirklicht 
werden. Die Tathandlung der A – die Entnahme des Geldes aus der 
Kasse – ist jedoch kein rechtsgeschäftliches Handeln, sodass eine 
Strafbarkeit gem. § 266 I 1. Fall StGB ausscheidet. 
 
2. Treuebruchstatbestand, § 266 I 2. Fall StGB 

 
a. Vermögensbetreuungspflicht 

Als verantwortliche Abteilungsleiterin hatte A eine Betreuungspflicht 
i.S.v. § 266 I StGB für das Vermögen des M. 
 
b. Pflichtverletzung 

Dass A ohne einen entsprechenden Rechtsgrund Gelder aus der 
Handkasse des M entnahm, stand im Widerspruch zu ihrer Vermö-
gensbetreuungspflicht und stellt somit eine Pflichtverletzung i.S.v. 
§ 266 I 2. Fall StGB dar. 
 
c. Vermögensnachteil 

Durch die Entnahme des Geldes aus seiner Handkasse hat M eine 
Vermögensminderung erlitten, ohne hierfür ein Äquivalent zu erlan-
gen. Sein Gesamtvermögen ist also gemindert worden, sodass ein 
Vermögensnachteil bei M gegeben ist. 
 
d. Kausalität b. – c. 
Die Pflichtverletzung war kausal für den Vermögensnachteil. 
 
e. Vorsatz 
A handelte vorsätzlich. 
 
II. Rechtswidrigkeit und Schuld 

A handelte rechtswidrig und schuldhaft. 
 
III. Besonders schwerer Fall, §§ 266 II, 263 III 2 Nr. 1StGB 

Bei der Untreue der A könnte es sich um einen besonders schweren 
Fall gem. §§ 266 II, 263 III 2 Nr. 1 StGB handeln. 
A handelte bei Begehung der Untreue in der Absicht, wiederholt sol-
che Taten zu begehen und sich dadurch eine erhebliche Einnahme-
quelle zu verschaffen, und somit gewerbsmäßig. Es sind auch keine 
Umstände ersichtlich, die gegen einen besonders schweren Fall 
sprechen; insbesondere wurde auch nicht nur ein geringer Schaden 
verursacht, §§ 266 II, 243 II StGB. 
 
IV. Ergebnis 

A ist strafbar gem. §§ 266 I 2. Fall, II, 263 III 2 Nr. 1 StGB. 
 
B. Strafbarkeit gem. §§ 242 I, 243 I 2 Nr. 3 StGB 

Durch die Entnahme des Geldes könnte A sich auch wegen Dieb-
stahls in einem besonders schweren Fall gem. §§ 242 I, 243 I 2 Nr. 3 
StGB strafbar gemacht haben. 
 
 

Missbrauch einer Befugnis ist dann 
gegeben, wenn der Täter im Rah-
men seines rechtlichen Könnens 
im Außenverhältnis, aber unter 
Überschreitung des rechtlichen 
Dürfens im Innenverhältnis handelt 
(BGH, RA 2011, 162, 165 = NStZ 
2011, 280, 281; Krey/Hellmann, BT 
II, Rn. 545). 

Eine Vermögensbetreuungspflicht 
i.S.v. § 266 I StGB ist gegeben, 
wenn dem Täter im Rahmen eines 
fremdnützigen Schuldverhältnisses 
eine gewisse Selbstständigkeit 
eingeräumt wurde und die Betreu-
ung fremden Vermögens eine 
Hauptpflicht des Täters darstellt 
(Fischer, § 266 Rn. 36 ff.) 
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I. Tatbestand 

 
1. Fremde bewegliche Sache 

Bei den im Eigentum dem M stehenden Geldscheinen handelt es sich 
um für A fremde bewegliche Sachen. 
 
2. Wegnahme 

A müsste die Geldscheine weggenommen, also fremden Gewahrsam 
daran gebrochen und neuen begründet haben. 
Da A die alleinige Verwaltung der Handkasse oblag, ist davon auszu-
gehen, dass sie auch von Anfang an alleinigen Gewahrsam an dem 
darin enthaltenen Geld besaß. Sie konnte also keinen fremden Ge-
wahrsam daran brechen und das Geld somit nicht wegnehmen. 
 
II. Ergebnis 

A ist nicht strafbar gem. §§ 242 I, 243 I 2 Nr. 3 StGB. 
 
C. Strafbarkeit gem. § 246 I, II StGB 

Durch das Mitnehmen des Geldes könnte A sich jedoch wegen verun-
treuender Unterschlagung gem. §§ 246 I, II StGB strafbar gemacht 
haben. 
 
I. Tatbestand 

 
1. Grunddelikt: § 246 I StGB 

 
a. Fremde bewegliche Sache 

Die Geldscheine sind für A fremde bewegliche Sachen (s.o.). 
 
b. Zueignung 

 
aa. Zueignungswille 
A hat mit dem Willen gehandelt, das Geld ihrem Vermögen einzuver-
leiben unter dauerhafter Verdrängung des Berechtigten M. Sie hatte 
also Zueignungswillen. 
 
bb. Manifestationshandlung 

Durch das Mitnehmen des Geldes hat sich der Zueignungswille der A 
auch hinreichend deutlich manifestiert. 
 
c. Rechtswidrigkeit der Zueignung 

A hatte keinen Anspruch auf die Zueignung, sodass diese auch 
rechtswidrig war. 
 
d. Vorsatz 

A handelte vorsätzlich bzgl. der objektiven Tatumstände. 
 
2. Qualifikation: § 246 II StGB 

Das Geld war A von M mit der Maßgabe überlassen worden, damit 
nur im Interesse des M zu verfahren. Es war ihr also anvertraut. A 
hatte auch Vorsatz bzgl. des Anvertrautseins. 
 
II. Rechtswidrigkeit und Schuld 
A handelte rechtswidrig und schuldhaft. 
 
 

Gewahrsam ist die tatsächliche 
Sachherrschaft eines Menschen 
über eine Sache, getragen von 
einem natürlichen Herrschaftswil-
len, wobei deren Vorliegen nach 
der Verkehrsanschauung zu beur-
teilen ist (BGHSt 40, 8, 23; Schön-
ke/Schröder-Eser/Bosch, § 242 
Rn. 23). 
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III. Ergebnis 

A ist strafbar gem. § 246 I, II StGB. 
 
D. Konkurrenzen und Gesamtergebnis 

A hat sich durch dieselbe Handlung gem. §§ 266 I 2. Fall, II, 263 III 2 
Nr. 1 StGB und gem. § 246 I, II StGB strafbar gemacht. 

„[4] Veruntreuende Unterschlagung tritt dann, wenn der Täter 
der zugleich erfüllten Untreue von Anfang an auch mit Zueig-
nungsabsicht hinsichtlich der veruntreuten Sache gehandelt 
hat, auf der Konkurrenzebene aufgrund formeller Subsidiarität 
hinter den durch dieselbe Handlung erfüllten Tatbestand der 
Untreue zurück. 

[5] § 246 Abs. 1 StGB […] greift nach seinem zweiten Halbsatz nur 
ein, wenn die Tat nicht in anderen Vorschriften mit schwererer Stra-
fe bedroht ist. Dies gilt nach der Rechtsprechung für ein Zusam-
mentreffen der Unterschlagung mit allen Delikten, für die das Ge-
setz eine höhere Strafdrohung vorsieht. Es besteht - unbeschadet 
der Platzierung in Absatz 1 - schon nach dem Wortlaut des 
Gesetzes kein Grund zu der Annahme, dass die Subsidiari-
tätsklausel im Fall einer nach § 246 Abs. 2 StGB qualifizierten 
Unterschlagung keine Geltung mehr beanspruchen soll. § 246 

Abs. 2 StGB nimmt auch insoweit auf Absatz 1 der Norm Bezug. 
Vorausgesetzt wird dann allerdings, dass die konkurrierende 
Norm auch eine höhere Strafdrohung vorsieht als der qualifi-
zierte Unterschlagungstatbestand. Dies ist hier der Fall. 

[6] Für die Frage, ob eine schwerere Strafdrohung vorliegt, 
kommt es auf den im Einzelfall anwendbaren Strafrahmen an, 
einschließlich eines Sonderstrafrahmens für besonders 
schwere Fälle des konkurrierenden Straftatbestands. Eine schwe-
rere Strafdrohung liegt demnach hier vor, weil der besonders 
schwere Fall der - gewerbsmäßig begangenen - Untreue gemäß 
§ 266 Abs. 2 StGB in Verbindung mit § 263 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 
StGB eine Strafobergrenze bei Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren 
vorsieht, also mehr als § 246 Abs. 2 StGB mit seiner Strafober-
grenze bei Freiheitsstrafe bis zu fünf Jahren. Auch liegt eine erhöh-
te Mindeststrafe vor.“ 

Die Unterschlagung tritt also hinter der Untreue zurück, sodass A im 
Ergebnis nur gem. §§ 266 I 2. Fall, II, 263 III 2 Nr. 1 StGB strafbar ist. 
 
FAZIT: 

Dieser BGH-Beschluss enthält zwei bemerkenswerte Aussagen: 
Zum einen soll die Subsidiaritätsregel des § 246 I StGB a.E. auch für 
die Qualifikation des § 246 II StGB greifen und zwar in der Weise, 
dass die Qualifikation nur hinter Delikten zurücktritt, die einen höhe-
ren Strafrahmen haben als § 246 II StGB und nicht bereits als § 246 I 
StGB, was in der Literatur durchaus auch anders gelöst wird. 
Zum anderen soll es nach dem vorliegenden Beschluss so sein, dass 
für die Frage, ob eine schwerere Strafandrohung vorliegt als im Quali-
fikationstatbestand des § 246 II StGB auch eventuelle Sonderstraf-
rahmen (also insb. Regelbeispiele für einen besonders schweren 
Fall) der anderen Delikte zu berücksichtigen sind. Dabei hat der BGH 
an anderer Stelle – insb. im Verhältnis von § 303 I StGB und §§ 242 I, 
243 I 2 Nr. 1 StGB – betont, dass ein Tatbestand nicht hinter einem 
Regelbeispiel zurücktreten könne. 

Zum Konkurrenzverhältnis von 
§ 266 I und § 246 I, II StGB: Lack-
ner/Kühl, § 246 Rn. 23; LK-Vogel, 
§ 246 Rn. 71 

Zum Umfang der Subsidiaritäts-
klausel des § 246 I StGB: BGHSt 
43, 237, 238 f.; 47, 243, 244; Fi-
scher, § 246 Rn. 23 ff. 

Zur „schwereren Strafe“ i.S.v. 
§ 246 I StGB a.E.: Maurach/ 
Schroeder/Maiwald, BT I, § 34 Rn. 
41 

Zur Subsidiarität von § 246 II StGB 
ebenso wie der BGH: Fischer, 
§ 246 Rn. 23c; Rengier, BT I, § 5 
Rn. 29; Wessels/Hillenkamp, Rn. 
300; a.M.: Lackner/Kühl, § 246 Rn. 
14 

Zum Konkurrenzverhältnis von 
Tatbestand und Regelbeispiel: 
BGH, NStZ 2001, 642, 643 f.; Fahl, 
JuS 2002, 541; Kargl/Rüdiger, 
NStZ 2002, 202; Rengier, JuS 
2002, 850; Sternberg-Lieben, JZ 
2002, 514 
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Problem: Näheverhältnis bei Dreieckserpressung 
 
OLG CELLE, BESCHLUSS VOM 13.09.2011 
1 WS 355/11 (NSTZ 2012, 447) 
 
EINLEITUNG: 

Neben den Anforderungen an die Wegnahme beim Raub, § 249 I 
StGB, befasst sich das OLG Celle in dem vorliegenden Beschluss 
auch mit den Anforderungen an das für eine räuberische Dreieckser-
pressung, §§ 253 I, 255 StGB, erforderliche Näheverhältnis. 
Das OLG betont, dass eine Wegnahme ausscheide, wenn der Allein-
gewahrsamsinhaber oder der Inhaber eines übergeordneten Mitge-
wahrsams mit dem Täter zusammenarbeitet und die Beute abspra-
chegemäß herausgibt. Für das Näheverhältnis, das bei einer (räube-
rischen) Dreieckserpressung zwischen Genötigtem und Geschädig-
tem erforderlich sei, genüge eine Gewahrsamsinhaber- oder  -
dienerschaft oder sonstige Obhutsfunktion des Genötigten. 
 
SACHVERHALT: 

Die Angeklagte M schloss als Mitarbeiterin eines Pizzaservice entge-
gen der Anweisung des Geschäftsinhabers Ki gegen 23.25 Uhr die 
Zugangstür nicht ab, sodass K und A, wie zuvor mit M verabredet, 
maskiert das Lokal betreten konnten, als M mit dem Mitarbeiter G 
gerade die Tageseinnahmen zählte. A forderte G auf, sich auf den 
Boden zu legen, und stieß ihn derart, dass G auf Hände und Knie fiel. 
Sodann fixierte A die Hände des G auf dessen Rücken und hielt ihm 
ein Messer an den Hals. Währenddessen hielt sich M im Küchenbe-
reich des Lokals auf, und K nahm die Tageseinnahmen von insge-
samt 2.035 € an sich. K und A verließen sodann das Lokal, während 
sich M gegenüber der eintreffenden Polizei als Opfer ausgab. Die 
Beute wurde später – wie vereinbart – gleichmäßig unter M, K und A 
aufgeteilt. 
 
Hat M sich wegen der Begehung von Straftaten des 2. Abschnitts des 
StGB strafbar gemacht: 
 
PRÜFUNGSSCHEMA: RÄUBERISCHE ERPRESSUNG, §§ 253 I, 255 STGB 

I.  Tatbestand 
 1. Qualifiziertes Nötigungsmittel 
 2. Opferreaktion 
 3. Vermögensnachteil 
 4. Kausalität 1. – 2. und 2. – 3. 
 5. Vorsatz 
 6. Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Bereicherung 
II. Rechtswidrigkeit und Schuld 
 
LÖSUNG: 

 
A. Strafbarkeit gem. §§ 249 I, 250 II Nr. 1, 25 II StGB 
Durch die gemeinsame Planung und das Nichtabschließen der Tür 
könnte M sich wegen mittäterschaftlichen besonders schweren Rau-
bes gem. §§ 249 I, 250 II Nr. 1, 25 II StGB strafbar gemacht haben. 
 
 
 

§ 249 I StGB: 
„Wer mit Gewalt gegen eine Per-
son oder unter Anwendung von 
Drohungen mit gegenwärtiger 
Gefahr für Leib oder Leben eine 
fremde bewegliche Sache einem 
anderen in der Absicht wegnimmt, 
die Sache sich oder einem Dritten 
rechtswidrig zuzueignen, wird mit 
Freiheitsstrafe nicht unter einem 
Jahr bestraft.“ 
 
§ 253 I StGB: 
„Wer einen Menschen rechtswidrig 
mit Gewalt oder durch Drohung mit 
einem empfindlichen Übel zu einer 
Handlung, Duldung oder Unterlas-
sung nötigt und dadurch dem Ver-
mögen des Genötigten oder eines 
anderen Nachteil zufügt, um sich 
oder einen Dritten zu Unrecht zu 
bereichern, wird mit Freiheitsstrafe 
bis zu fünf Jahren [...] bestraft.“ 
 
§ 255 StGB: 
„Wird die Erpressung durch Gewalt 
gegen eine Person oder unter 
Anwendung von Drohungen mit 
gegenwärtiger Gefahr für Leib oder 
Leben begangen, so ist der Täter 
gleich einem Räuber zu bestrafen.“ 
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I. Tatbestand 

M müsste zunächst den Tatbestand des Grunddelikts, §§ 249 I, 25 II 
StGB, verwirklicht haben. 
 
1. Qualifiziertes Nötigungsmittel 
 
a. Durch M selbst 

M selbst hat keines der in § 249 I StGB genannten qualifizierten Nöti-
gungsmittel angewandt 
 
b. Durch A, gem. § 25 II StGB zurechenbar 

A hat dadurch, dass er G zu Boden stieß und dessen Hände auf dem 
Rücken fixierte, Gewalt gegen G angewendet. Auch hat A dadurch, 
dass er G ein Messer an den Hals hielt, diesem konkludent mit des-
sen Tötung, also mit einer gegenwärtigen Gefahr für sein Leben ge-
droht. 
Diese Anwendung qualifizierter Nötigungsmittel durch A müsste M 
gem. § 25 II StGB zuzurechnen sein. M hatte die Tat gemeinsam mit 
A und K geplant. Sie leistete auch während der Ausführung – insb. 
durch das Nichtabschließen der Tür – wesentliche Tatbeiträge, so-
dass sie auch die Tatherrschaft innehatte. Ebenfalls besaß sie einen 
Täterwillen, da sie neben der Tatherrschaft auch ein erhebliches Inte-
resse an dem Taterfolg (der Beute) hatte. M war also Mittäterin von A 
und K, sodass ihr die Anwendung qualifizierter Nötigungsmittel durch 
A gem. § 25 II StGB zuzurechnen ist. 
 
2. Fremde bewegliche Sache 

Die erbeuteten Geldscheine und Münzen standen im Eigentum des Ki 
und waren somit für M fremde bewegliche Sachen. 
 
3. Wegnahme 

Es müsste eine Wegnahme des Geldes vorliegen. 
M selbst hat das Geld nicht weggenommen, ihr könnte jedoch eine 
Wegnahmehandlung des K gem. § 25 II StGB zugerechnet werden 
Dann müsste das Verhalten des K eine Wegnahme darstellen, d.h. er 
müsste fremden Gewahrsam gebrochen und neuen begründet ha-
ben. 

„a) Gewahrsam ist die vom Herrschaftswillen getragene tat-
sächliche Sachherrschaft. Die tatsächliche Sachherrschaft be-
steht, wenn der unmittelbaren Verwirklichung des Einwir-
kungswillens auf die Sache keine Hindernisse entgegenste-
hen. Dies war für den Zeugen G zum Zeitpunkt der Tat in Bezug 

auf zumindest einen Teil der Tageseinnahmen der Fall.  

b) Richtig ist zwar, dass nach der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs ein Angestellter, der allein eine Kasse zu verwalten 
und über ihren Inhalt abzurechnen hat, in aller Regel Alleinge-
wahrsam am Kasseninhalt hat. Allerdings hat der Bundesge-

richtshof in diesen Entscheidungen jeweils den Gewahrsam des 
Angestellten im Verhältnis zu dem während der Taten nicht anwe-
senden Dienstherren gewürdigt und hierzu ausgeführt, dass allein 
das ‚generelle Kontroll- und Weisungsrecht des Dienstherrn nicht 
ohne weiteres dessen Mitgewahrsam‘ begründet. Darum geht es 
hier indes nicht. Fragen des Gewahrsams sind immer nach den 
Umständen des einzelnen Falles und den Anschauungen des 
Verkehrs oder des täglichen Lebens zu beantworten. Dement-

Gewalt gegen eine Person i.S.v. 
§ 255 StGB ist der unmittelbar oder 
mittelbar auf den Körper des Op-
fers bezogene, körperlich wirkende 
Zwang zur Überwindung geleiste-
ten oder erwarteten Widerstands 
(Schönke/Schröder-Eser/Bosch, 
§ 255 Rn. 2, § 249 Rn. 4) 
 
Drohung ist das Inaussichtstellen 
eines zukünftigen Übels, auf des-
sen Eintritt der Täter Einfluss hat 
oder zu haben vorgibt (Fischer, 
§ 255 Rn. 1, § 240 Rn. 31) 
 
Gegenwärtig ist eine angedrohte 
Gefahr, wenn der Genötigte die 
Drohung dahin verstehen soll, dass 
ein Schadenseintritt sicher oder 
jedenfalls höchstwahrscheinlich ist, 
falls nicht alsbald Abwehrmaß-
nahmen ergriffen werden (BGH; 
NJW 1997, 265, 266; Joecks, 
§ 255 Rn. 8) 

Zum Gewahrsam: BGHSt 8, 275; 
Fischer, § 242 Rn. 11; Schön-
ke/Schröder-Eser/Bosch, § 242 
Rn. 25 

Zum Alleingewahrsam eines Kas-
sierers: BGH, NStZ-RR 2001, 268 
 
 
 
 
 
 
 
Zur Berücksichtigung der Ver-
kehrsanschauung beim Gewahr-
sam: BGHSt 8, 273; 16, 271; 22, 
182; 23, 255 
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sprechend hat der Bundesgerichtshof auch in den oben genannten 
Entscheidungen zum Alleingewahrsam des Kassierers zugleich 
ausgeführt, dass dieser nur ‚vorbehaltlich besonderer Fallgestal-
tungen‘ bzw. ‚in aller Regel‘ anzunehmen ist. So hat der Bundesge-
richtshof etwa in einem Fall den Alleingewahrsam einer Kassiererin 
verneint, weil ein anderer Angestellter mit ihr ständig in einem klei-
nen Büro zusammen war und er tagsüber eine starke Einwir-
kungsmöglichkeit auf die Kasse hatte.  
c) Eine besondere Fallgestaltung liegt auch hier vor. Denn der 
Zeuge G hat glaubhaft bekundet, dass er zum Tatzeitpunkt gerade 
dabei war, der Angeklagten M beim Zählen der Tageseinnahmen zu 
helfen, indem er das Münzgeld in den Zählkasten einsortierte, wäh-
rend diese telefonierte. Damit übte er zumindest über einen Teil der 
Tageseinnahmen willentlich die tatsächliche Sachherrschaft aus. Er 
hielt die Münzen in den Händen und veränderte zielgerichtet ihren 
Ablageort. Anders als in den vom Bundesgerichtshof entschiede-
nen Fällen lag hier also im Tatzeitpunkt gerade keine ausschließli-
che Einwirkungsmöglichkeit des Kassierers auf den Kasseninhalt 
vor. Dem steht auch nicht entgegen, dass die Kassenverwaltung 
nach dem Willen des Dienstherrn allein der Angeklagten M oblag. 
Denn für den Gewahrsam kommt es auf eine normative Zuord-
nung der Sache oder gar die Rechtmäßigkeit der Ausübung 
der Sachherrschaft nicht an. 

d) Allerdings ist trotz des Gewahrsams des Zeugen G hier dennoch 
nicht das Tatbestandsmerkmal der Wegnahme erfüllt. Denn der 
Zeuge hatte gegenüber der Angeklagten M nur untergeordneten 
Mitgewahrsam. Die Angeklagte M war gegenüber dem Geschäfts-
inhaber allein für die Verwaltung der Kasse verantwortlich. Dies war 
auch dem Zeugen G bekannt, der bekundet hat, dass ‚eigentlich‘ 
nur die Angeklagte M Zugriff auf die Kasse habe und dass er nur 
deshalb das Münzgeld schon einsortiert habe, weil die Angeklagte 
M telefoniert und er gewollt habe, dass es schneller gehe. Damit 
war der Zeuge G sich des Über- und Unterordnungsverhältnis zwi-
schen ihm und der Angeklagten M bei der Ausübung der Sachherr-
schaft über die Tageseinnahmen bewusst. Ist aber - wie hier - die 
Inhaberin des übergeordneten Mitgewahrsams mit der Ge-
wahrsamsbegründung durch Dritte einverstanden, so fehlt es 
an einer Wegnahme, auch wenn dadurch zugleich untergeord-
neter Mitgewahrsam faktisch gebrochen wird.“ 

K hat das Geld also nicht weggenommen, sodass M auch keine 
Wegnahmehandlung zugerechnet werden kann. 
 
II. Ergebnis 
A ist nicht strafbar gem. §§ 249 I, 250 II Nr. 1, 25 II StGB. 
 
B. Strafbarkeit gem. §§ 253 I, 255, 250 II Nr. 1, 25 II StGB 
Durch die gemeinsame Planung und das Nichtabschließen der Tür 
könnte sich M jedoch wegen mittäterschaftlicher besonders schwerer 
räuberischer Erpressung gem. §§ 253 I, 255, 250 II Nr. 1, 25 II StGB 
gegenüber G und zum Nachteil des Ki strafbar gemacht haben. 
 
I. Tatbestand 

 
1. Grunddelikt: §§ 253 I, 255, 25 II StGB 

 

Zu Über- und Unterordnungsver-
hältnissen beim Gewahrsam: 
BGHSt 10, 400; BGH, NStZ-RR 
1996, 131 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
Zum Fehlen einer Wegnahme beim 
Einverständnis des übergeordne-
ten Gewahrsamsinhabers: BGHSt 
18, 221; Fischer, § 242 Rn. 14a; 
LK-Vogel, § 242 Rn. 76; Schön-
ke/Schröder-Eser/Bosch, § 242 
Rn. 32 
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a. Qualifiziertes Nötigungsmittel 

M hat gemeinschaftlich i.S.v. § 25 II StGB mit A qualifizierte Nöti-
gungsmittel gegen G angewendet (s.o.). 
 
b. Opferreaktion 
Es müsste auch eine tatbestandliche Opferreaktion des G (also ein 
„Nötigungserfolg“) vorliegen. 

„a) Als Nötigungserfolg im Sinne von § 253 Abs. 1 StGB ge-
nügt die erzwungene Duldung einer Handlung, durch die der 
Täter sich den Vermögensvorteil selbst verschafft, hier also die 

durch körperliche Gewalt und Bedrohung mit dem Messer erzwun-
gene Hinnahme der Begründung der tatsächlichen Sachherrschaft 
an den Tageseinnahmen durch die Angeklagten A und K. 
b) Es ist auch unschädlich, dass der Genötigte - der Zeuge G - 
und der Geschädigte - der Geschäftsinhaber Ki - personenver-
schieden sind. Da der Tatbestand der Erpressung sowohl das 
Vermögen als auch die Willensfreiheit schützt, ergibt sich auch 
die Möglichkeit der ‚Dreieckserpressung‘.  

c) Allerdings hat das Landgericht zutreffend darauf hingewiesen, 
dass für eine ‚Dreieckserpressung‘ zwischen dem Genötigten 
und dem in seinem Vermögen Geschädigten ein ‚Näheverhält-
nis‘ bestehen muss. Indes hat das Landgericht hier zu Unrecht 
das Bestehen eines solchen Näheverhältnisses verneint. Der 
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist nicht zu entnehmen, 
dass das erforderliche Näheverhältnis nur beim Bestehen enger 
persönlicher Beziehungen in Form von Ehe, Lebenspartnerschaft 
oder Verwandtschaft oder bei einer besonderen Verantwortung für 
das Vermögen des Geschädigten anzunehmen ist. Der Bundesge-
richtshof hat ausgeführt, dass eine Dreieckserpressung ‚we-
der eine rechtliche Verfügungsmacht noch eine tatsächliche 
Herrschaftsgewalt des Genötigten über die fremden Vermö-
gensgegenstände im Sinne einer Gewahrsamsdienerschaft‘ 
voraussetze. Es genüge vielmehr, dass das Nötigungsopfer 
spätestens im Zeitpunkt der Tatbegehung auf der Seite des 
Vermögensinhabers stehe. Hieraus ergibt sich im Umkehr-
schluss, dass das geforderte Näheverhältnis jedenfalls dann 
vorliegt, wenn eine faktische Sonderbeziehung des Genötigten 
zu den fremden Vermögensgegenständen im Sinne einer Ge-
wahrsamsinhaber- oder -dienerschaft oder einer sonstigen 
Obhutsfunktion besteht. Eine Gewahrsamsinhaberschaft ist hier 

durch den […] untergeordneten Mitgewahrsam des Zeugen G an 
den Tageseinnahmen gegeben. Abgesehen davon besteht das er-
forderliche Näheverhältnis hier auch unter einem anderen Ge-
sichtspunkt. Es ist nämlich regelmäßig auch dann anzunehmen, 
wenn im Geschäftsbereich ein Angestellter zu einer Handlung, 
Duldung oder Unterlassung zum Nachteil des Vermögens sei-
nes Arbeitgebers genötigt wird. Auch diese Sachlage bestand 

hier. Der Zeuge G war Angestellter des in seinem Vermögen ge-
schädigten Geschäftsinhabers. Der Auffassung des Landgerichts, 
dass die Schutzbereitschaft des Zeugen G nicht anders zu bewer-
ten wäre als die eines zufällig vorbeikommenden Passanten, kann 
nicht gefolgt werden. Der Zeuge G hat hier gerade auf Grund sei-
ner Funktion als Angestellter tatsächlichen Zugriff auf die Tagesein-
nahmen genommen. Die Angeklagte M hätte hingegen einem zufäl-

Der Rechtsprechung und einem 
Teil der Literatur genügt als Op-
ferreaktion bei der (räuberischen) 
Erpressung jedes Handeln, Dulden 
oder Unterlassen: BGHSt 7, 252, 
254; LK-Vogel, § 253 Rn. 16 
Die herrschende Literatur verlangt 
insofern jedoch eine Vermögens-
verfügung: Lackner/Kühl, § 253 
Rn. 3; Noak/Sengbusch, JURA 
2005, 494, 495 f. 
 
Zur Möglichkeit der Dreieckser-
pressung: BGHSt 41, 123; LK-
Vogel, § 253 Rn. 20 
 
 
 
 
 
 
Die herrschende Literatur knüpft 
das Näheverhältnis bei der Drei-
eckserpressung an dieselben Vo-
raussetzungen wie dasjenige beim 
Dreiecksbetrug: 
- teilweise wird eine Befugnis des 
Genötigten zur Verfügung über das 
fremde Vermögen verlangt 
(Krey/Hellman, BT II, Rn. 306a) 
- teilweise wird es als ausreichend 
erachtet, dass der Genötigte im 
Lager des Geschädigten steht (NK-
Kindhäuser, § 253 Rn. 24; Schön-
ke/Schröder-Eser/Bosch, § 253 
Rn. 6; Wessels/Hillenkamp, Rn. 
714, 641). 
Nach der Rechtsprechung ist es 
insofern entscheidend, dass der 
Genötigte im Tatzeitpunkt auf Sei-
ten  des Geschädigten steht, also 
grundsätzlich dazu bereit wäre, 
dessen Vermögen zu schützen 
(potenzielle Schutzbereitschaft; 
BGH, RA 2010, 617, 621 = NStZ-
RR 2011, 143, 144; NJW 1995, 
2799). 



Strafrecht RA 2012, Heft 11  

  649 

lig vorbeikommenden Passanten nicht gestattet, das Münzgeld in 
den Zählkasten einzusortieren.“ 

Insbesondere aufgrund des Näheverhältnisses zwischen G und Ki ist 
somit eine tatbestandlichen Opferreaktion des G gegeben. 
 
c. Vermögensnachteil 

Für den Verlust des Geldes hat Ki keinen Ausgleich erhalten und so-
mit einen Vermögensnachteil erlitten. 
 
d. Kausalität a. – b. und b. – c. 

Die erforderliche durchgehende Kausalität ist gegeben. 
 
e. Vorsatz 

M handelte vorsätzlich. 
 
f. Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Bereicherung 
M hatte die Absicht, einen Teil des erbeuteten Geldes zu erhalten, 
wollte sich also insofern bereichern. Da die von ihr beabsichtigte Be-
reicherung (Erlangung des Geldes) auch die Kehrseite des Schadens 
des Ki (Verlust des Geldes) darstellte, war diese stoffgleich. M hatte 
keinen Anspruch auf die Bereicherung, sodass diese auch rechtswid-
rig war. Da M auch Vorsatz bzgl. Rechtswidrigkeit und Stoffgleichheit 
der von ihr beabsichtigten Bereicherung hatte, hat sie in der Absicht 
rechtswidriger und stoffgleicher Bereicherung gehandelt. 
 
2. Qualifikation: § 250 II Nr. 1 StGB 
A hat G bei Begehung der Tat mit einem Messer, also einem anderen 
gefährlichen Werkzeug, bedroht. Das Drohen stellt auch eine „Ver-
wendung“ i.S.v. § 250 II Nr. 1 StGB dar. M war Mittäterin des A (s.o.). 
Da auch die Verwirklichung der Qualifikation von dem gemeinsamen 
Tatplan und Vorsatz der M gedeckt war, ist ihr die entsprechende 
Handlung des A gem. § 25 II StGB zuzurechnen. 
 
II. Rechtswidrigkeit und Schuld 

M handelte rechtswidrig und schuldhaft. 
 
III. Ergebnis 
M ist strafbar gem. §§ 253 I, 255, 250 II Nr. 1, 25 II StGB. 
 
FAZIT: 

Interessant sind die Ausführungen des OLG zur Wegnahme beim 
Raub. Das OLG prüft hier letztlich das Vorliegen eines tatbestands-
ausschließenden Einverständnisses des Opfers. Das wäre bei der 
Prüfung der Wegnahme im Rahmen eines Diebstahls, § 242 I StGB, 
eine nahe liegende Vorgehensweise. Bei der Wegnahme im Rahmen 
des Raubes, § 249 I StGB, hatte die Rechtsprechung jedoch in der 
Vergangenheit wiederholt betont, dass es hier gerade nicht auf die 
innere Willensrichtung des Opfers (und somit auf dessen Einver-
ständnis) ankomme, sondern auf das äußere Erscheinungsbild. Das 
wäre jedoch auch in dem dem OLG vorliegenden Sachverhalt eher 
dasjenige einer Wegnahme gewesen. Dass der Raub wegen der Mit-
täterschaft der Gewahrsamsinhaberin M ausscheiden soll, ist nach-
vollziehbar. Dann wäre es aber konsequent gewesen, wenn das OLG     
– wie die Vorinstanz – auch im Rahmen der räuberischen Erpressung 
auf M als Genötigte abgestellt und den Tatbestand verneint hätte. 

Zu § 250 II Nr. 1 StGB bei Ver-
wendung durch Drohung: BGH, RA 
2010, 365, 371 = NStZ 2011, 158; 
Schönke/Schröder-Eser/Bosch, 
§ 250 Rn. 29; Rengier, BT I, § 8 
Rn. 15 

 
 
 
 
 
Zur Prüfung der Wegnahme i.R.v. 
§ 249 I StGB anhand des äußeren 
Erscheinungsbildes: BGHSt 41, 
123, 125; BGH, NStZ 1999, 350 
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Speziell für Referendare: 
 

Problem: Ablehnung von Beweisanträgen, § 244 III 2 StPO 
 
BGH, BESCHLUSS VOM 02.10.2012 
3 STR 366/12 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT) 
 
EINLEITUNG: 

Der BGH hatte im Rahmen einer Revision des Angeklagten zu über-
prüfen, ob die Ablehnung eines Beweisantrags des Verteidigers durch 
das Tatsachengericht wegen Wahrunterstellung und Bedeutungslo-
sigkeit gem. § 244 III 2 StPO zulässig war. 
Der BGH führt aus, dass sich diese Ablehnungsgründe grundsätzlich 
ausschließen, da eine Wahrunterstellung nur bei erheblichen Tatsa-
chen in Betracht komme und diese aber ja gerade nicht bedeutungs-
los sein könnten. Er führt weiter aus, dass das Gericht bei einer 
Wahrunterstellung auch die gesamte Beweisbehauptung als wahr 
unterstellen müsse und diese nicht einengen dürfe. Bei der Ableh-
nung wegen Bedeutungslosigkeit müsse mitgeteilt werden, ob die 
Beweisbehauptung aus rechtlichen oder tatsächlichen Gründen be-
deutungslos sei. Im letzteren Fall müssten die Tatsachen angegeben 
werden, aus denen sich die Bedeutungslosigkeit der Beweistatsache 
ergibt. 
 
SACHVERHALT: 

Nach den Feststellungen des Landgerichts hielt sich der Angeklagte A 
am 02.12.2009 ab etwa 21.30 Uhr in einer Gaststätte auf Norderney 
auf. Zu einem nicht bekannten Zeitpunkt begab er sich von dort in die 
Räume des von ihm betriebenen, etwa 130 Meter entfernten Internet-
Cafés und entzündete, um dieses in Brand zu setzen, eine brennbare 
Flüssigkeit. Danach verließ er das Internet-Café und eilte zurück in 
die Gaststätte, wo er bis 2.45 Uhr des Folgetags verblieb. Der Brand 
wurde gegen 2.00 Uhr von den im Stockwerk über dem Internet-Café 
wohnenden, aus dem Schlaf erwachten Hauseigentümern entdeckt; 
er hatte bereits auf die Tragbalken der hölzernen Deckenkonstruktion 
übergegriffen. 
In der Hauptverhandlung beantragte der Verteidiger des A, zum Be-
weis dafür, dass es in der Nacht vom 2. auf den 3. Dezember 2009 
„geregnet und gestürmt“ habe, einen "Wetterbericht" des Deutschen 
Wetterdienstes in Offenbach einzuholen. Hätte A die Gaststätte für 
längere Zeit verlassen, so hätte er nass werden müssen, was keiner 
der zu seinem Aufenthalt dort befragten Zeugen erwähnt habe. 
Das Landgericht hat den Antrag mit der Begründung abgelehnt, die 
unter Beweis gestellte Tatsache könne so behandelt werden, als wäre 
sie wahr. Insbesondere ergebe sich aus einem Polizeibericht, dass 
„Nieselregen“ geherrscht habe. Im Übrigen sei die behauptete Tatsa-
che bedeutungslos, weil die Strafkammer „aus der Indizwirkung die-
ses Umstands die gewünschte Beweisbehauptung nicht zu ziehen“ 
beabsichtige. 
Im Urteil hat das Landgericht sodann die Einlassung des A, es habe 
außerordentlich schlechtes Wetter geherrscht, als widerlegt angese-
hen. Der Polizeibericht stelle für die Tatzeit „lediglich Nieselregen“ 
fest, gegen den sich A überdies noch durch einen Regenschirm oder 
durch Bedecken des Kopfes mit einer Jacke hätte schützen können. 

§ 244 III StPO: 
„Ein Beweisantrag ist abzulehnen, 
wenn die Erhebung des Beweises 
unzulässig ist. Im übrigen darf ein 
Beweisantrag nur abgelehnt wer-
den, wenn eine Beweiserhebung 
wegen Offenkundigkeit überflüssig 
ist, wenn die Tatsache, die bewie-
sen werden soll, für die Entschei-
dung ohne Bedeutung oder schon 
erwiesen ist, wenn das Beweismit-
tel völlig ungeeignet oder wenn es 
unerreichbar ist, wenn der Antrag 
zum Zweck der Prozeßverschlep-
pung gestellt ist oder wenn eine 
erhebliche Behauptung, die zur 
Entlastung des Angeklagten be-
wiesen werden soll, so behandelt 
werden kann, als wäre die behaup-
tete Tatsache wahr.“ 
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Es hat den A im Ergebnis wegen besonders schwerer Brandstiftung, 
§ 306a I Nr. 1 StGB, verurteilt. 
 
Ist eine zulässige Revision des A gegen das Urteil begründet? 
 
PRÜFUNGSSCHEMA: BEGRÜNDETHEIT EINER REVISION 

A. Prozessvoraussetzungen und Verfahrenshindernisse 
B. Verfahrensrügen 
C. Sachrüge 
 
LÖSUNG: 
 
A. Prozessvoraussetzungen und Verfahrenshindernisse 

Das Fehlen von Prozessvoraussetzungen oder Vorliegen von Verfah-
renshindernissen ist nicht ersichtlich. 
 
B. Verfahrensrüge 

 
I. Verstoß gegen § 244 III StPO 
Die Ablehnung des Beweisantrags durch das Landgericht könnte ge-
gen § 244 III StPO verstoßen haben. 

„[6] Der Ablehnungsgrund der Wahrunterstellung, der nur bei 
erheblichen Tatsachen in Betracht kommt, und der Ableh-
nungsgrund der Bedeutungslosigkeit schließen einander aus. 

Mit Recht beanstandet der Beschwerdeführer, dass die Kammer 
die Beweisbehauptung nicht in ihrer vollen, aus Sinn und Zweck 
sich ergebenden Bedeutung als wahr behandelt, sondern in unzu-
lässiger Weise eingeengt hat. Das Gericht hat die unter Beweis ge-
stellte Tatsache, dass es in der fraglichen Nacht geregnet und ge-
stürmt habe, unzulässig abgeändert, indem es unterstellt, es hätte 
lediglich Nieselregen geherrscht, mithin von einer niedrigeren Nie-
derschlagsintensität ausgeht. Die Niederschlagsmenge war - aus 
Sicht der Verteidigung - jedoch ersichtlich entscheidend für die 
Frage, ob der Angeklagte bei Regenwetter sich zum Tatort hätte 
begeben können, ohne dass seine Kleidung durchnässt gewesen 
wäre, was den in der Gaststätte befindlichen Besuchern – nach  
Auffassung der Revision – jedoch aufgefallen wäre. 

Dass das Landgericht in seinem angefochtenen Beschluss 
nicht mitteilt, ob es die Beweisbehauptung aus tatsächlichen 
oder rechtlichen Gründen für bedeutungslos erachtet, begeg-
net grundsätzlich erheblichen rechtlichen Bedenken. Wird die 
Bedeutungslosigkeit aus tatsächlichen Umständen gefolgert, 
wovon vorliegend auszugehen ist, so müssen die Tatsachen 
angegeben werden, aus denen sich ergibt, warum die unter 
Beweis gestellte Tatsache, selbst wenn sie erwiesen wäre, die 
Entscheidung des Gerichts nicht beeinflussen könnte.“ 

Die Ablehnung des Beweisantrages stellt also einen Verstoß gegen 
§ 244 III StPO dar. 
 
II. Beruhen des Urteils auf diesem Fehler 

Das Urteil müsste auch auf diesem Fehler beruhen. 

„[8] Nicht folgen kann der Senat indes der Auffassung des Gene-
ralbundesanwalts, es könne ausgeschlossen werden, dass das Ur-
teil auf dem Rechtsfehler beruhe. 

Dass die Anforderungen des § 344 
II 2 StPO an eine zulässige Verfah-
rensrüge eingehalten wurden, kann 
angesichts der Fallfrage unterstellt 
werden. 

Zur Ausschließlichkeit verschiede-
ner Ablehnungsgründe des § 244 
III 2 StPO: BGH; NStZ-RR 2003, 
268, 269; NStZ 2004, 51; KK 
(StPO)-Fischer, § 244 Rn. 185; 
Meyer-Goßner, § 244 Rn. 70 
 
Zum Umfang einer Wahrunterstel-
lung: Meyer-Goßner, § 244 Rn. 71 

Zu den erforderlichen Mitteilungen 
bei Ablehnung eines Beweisan-
trags als bedeutungslos: BGH, 
NStZ 2008, 299; Meyer-Goßner, 
§ 244 Rn. 43a 

Ein Urteil beruht auf einer Geset-
zesverletzung, wenn nicht auszu-
schließen ist (also die Möglichkeit 
besteht), dass das Urteil ohne die 
Verletzung anders ausgefallen 
wäre (BGHSt 21, 288, 290; 22, 
278, 280) 
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[9] Das Landgericht hat seine Überzeugung von der Täterschaft 
des Angeklagten darauf gestützt, dass die Fenster und die Türen 
des Internet-Cafés beim Eintreffen der Feuerwehr verschlossen 
waren und nur die Hauseigentümer und der Angeklagte über 
Schlüssel verfügten. Dass sich die Hauseigentümer auf solche 
Weise selbst gefährdeten, sei auszuschließen. Demgegenüber ha-
be der Angeklagte ein Motiv für die Tat gehabt. Er habe sich in 
schlechten finanziellen Verhältnissen befunden; das Inventar des 
Internet-Cafés sei mit 41.000 € gegen Feuer versichert gewesen. 
Über ein Alibi verfüge er nicht. Keiner der Zeugen, die den Ange-
klagten in der Gaststätte beobachtet hätten, habe dessen kurzzeiti-
ge Abwesenheit ausschließen können. 
[10] Damit hat das Landgericht für den Tatnachweis vorrangig sol-
che Umstände herangezogen, die gegen eine Brandlegung durch 
andere Personen sprechen. Indizien, die positiv auf eine Täter-
schaft des Angeklagten hinweisen, hat es, abgesehen von der Mo-
tivlage, nicht feststellen können. Bei dieser Sachlage hat das 
Landgericht im Rahmen der Beweiswürdigung der Frage eines Ali-
bis des Angeklagten zu Recht eine wesentliche Bedeutung beige-
messen und eingehend untersucht, ob nach den Aussagen der 
hierzu vernommenen Zeugen von einer ununterbrochenen Anwe-
senheit des Angeklagten in der Gaststätte auszugehen ist. Dem 
widerspräche - jedenfalls aus objektiver Sicht - die Annahme, das 
Landgericht hätte sich zweifelsfrei auch dann von der Täterschaft 
überzeugt, wenn keiner der Zeugen ein äußeres Erscheinungsbild 
des Angeklagten bekundet hätte, wie es zu erwarten gewesen wä-
re, wenn dieser zwischendurch den Tatort aufgesucht hätte.“ 

Das Urteil beruht also auf dem Fehler. 
 
C. Sachrüge 

Eine Verletzung materiellen Rechts durch das Urteil ist nicht ersicht-
lich. 
 
D. Ergebnis 

Die Revision des A ist mit der Verfahrensrüge begründet. 
 
FAZIT: 

In der vorliegenden Entscheidung führt der BGH seine bisherige 
Rechtsprechung zur Ablehnung von Beweisanträgen fort. Diese ver-
wehrt es den Tatsachengerichten grundsätzlich, die Ablehnung eines 
Beweisantrages dadurch revisionssicher zu machen, dass diese 
gleichzeitig auf mehrere Ablehnungsgründe des § 244 III 2 StPO ge-
stützt wird. Dies ist aus Sicht des Gerichtes deshalb clever, weil bei 
kumulativer Angabe mehrerer Ablehnungsgründe das Urteil auf der 
fehlerhaften Annahme eines Ablehnungsgrundes nicht beruhen wür-
de, wenn ein anderer Ablehnungsgrund zu Recht angenommen wur-
de. Dann wäre aber die Revision gem. § 338 StPO unbegründet. Die-
se Vorgehensweise ist nach der BGH-Rechtsprechung jedoch zumin-
dest dann unzulässig, wenn sich die genannten Ablehnungsgründe – 
wie insb. Wahrunterstellung und Bedeutungslosigkeit – ausschließen. 
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