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Editorial 
 

Kaum ein Thema hat, vor allem, aber nicht nur in Baden-Württemberg in den vergangenen Jahren 

die Menschen so stark mobilisiert und polarisiert wie der geplante Neubau des Stuttgarter 

Hauptbahnhofs, besser bekannt als „Stuttgart 21“. Erst eine durchgeführte Schlichtung unter 

Heiner Geißler sowie eine in dieser Form bislang einmalige Volksabstimmung – deren 

Verfassungsmäßigkeit bezweifelt wurde – haben den Streit einigermaßen befrieden können. 

Der Beitrag von Popescu stellt die zivilrechtliche Konstellation dar und geht auf die auch in der 

Politik vieldiskutierte Frage ein, ob bei veränderten Machtverhältnissen eine Störung der 

Geschäftsgrundlage eingetreten ist. 

Zur Durcharbeitung empfohlen werden die Klausuren von Baldauf und Gebauer, die das Wissen 

zum klassischen Problem der AGB und der Konkretisierung prüft. Sie ist ebenso auch für Anfänger 

geeignet wie die Klausur aus dem Strafrecht von Pfuhl, die Probleme aus dem Vermögensstrafrecht 

thematisiert. Die Klausur von Ziebarth behandelt mit der Kennzeichenerfassung ein aktuelles und 

bislang wenig erörtertes Problem. Aktuelle examensrelevante Rechtssprechung wie die 

Entscheidung des BVerfG zum Neunergremium wird ebenfalls wieder dargestellt 

 

Dr. Christian F. Majer      Stephanie Walz 
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Der nachfolgende Beitrag untersucht, ob 

und gegebenenfalls inwieweit ein mehr-

heitlicher Bürgerentscheid, sowie ein 

hierauf beruhendes Gesetz, mit welchem 

dem öffentlichen Auftraggeber die Fi-

nanzmittel zur Realsierung eines bereits 

in Auftrag gegebenen Bauvorhabens ent-

zogen werden sollen, jeweils vergütungs-

neutrale Auflösungstatbestände hin-

sichtlich der zugrundeliegenden Verträ-

ge begründen können.  

 

I. Einleitung1* 

Gut strukturierte und unnachgiebige 

Bürgerbewegungen gegen nicht unbe-

deutende Bauvorhaben der öffentlichen  

                                                           
* 

Der Autor ist Rechtsanwalt in der Kanzlei La-
denburger Neifeind Schmücker Homann in 
Pforzheim sowie Lehrbeauftragter an der FH 
Pforzheim. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Hand in Form von Flughäfen2, Wind-

parks, Energietrassen, Autobahnen etc. 

gehören mittlerweile zum Alltag. In der 

Medienwelt lösen derartige Initiativen 

regelmäßig nur ein lokales und kurzzei-

tiges Interesse aus. Ganz anderes verlief 

dies jedoch beim Projekt „Stuttgart 21“, 

welches mit Abstand zum bundesweit 

bekanntesten und umstrittensten Bau-

vorhaben zählen dürfte. Die Besonder-

heit dieses Bahnprojektes besteht zum 

einen darin, dass die Protestaktionen 

erst zu einem Zeitpunkt bedeutsames 

Aufsehen erlangten, zu welchem die 

planungsrechtlichen Voraussetzungen 

                                                           
2 Zu Rechtstreitigkeiten in Zusammenhang mit 
der Planung, der Errichtung, der Erweiterung, 
dem Umbau etc. von Flughäfen s. nur beispiel-
haft BVerwG, NVwZ 2006, 927; BVerwG, DÖV 
2002, 305; BVerwG, NVwZ 2001, 566; OVG Ber-
lin-Brandenburg, BeckRS 2004, 20757; VGH 
Mannheim, NVwZ-RR 1998, 221. 

Dr. Paul Popescu*1 

Stuttgart 21 und „Störung der Geschäftsgrundlage“? – 

Eine Analyse zum nachträglich gegen die Vertragsab-

wicklung gebildeten Volkswillen und hieraus resultie-

render Folgen als Vertragsaufhebungsgründe  
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und die ihnen zugrunde liegenden 

Planfeststellungsverfahren für das Pro-

jekt – auf der Basis einer weit in der 

Vergangenheit reichenden Entste-

hungsgeschichte – längst vollständig 

abgeschlossen waren. Zum anderen hat-

te die Unnachgiebigkeit der Demonst-

rationen den Landtag von Baden-

Württemberg dazu gezwungen, über 

die Fortführung des Vorhabens im 

Rahmen einer – verfassungsrechtlich 

äußerst bedenklichen3 – Volksabstim-

mung zu entscheiden, was zuvor noch 

nie auf diese Art in der Geschichte der 

Bundesrepublik Deutschland vorkam. 

Gegenstand der Volksabstimmung bil-

dete das sog. „S21 - Kündigungsgesetz“4, 

mit welchem – bei einer positiv ausge-

fallenen Bürgerentscheidung - die Lan-

desregierung verpflichtet werden sollte, 

keine weitere Finanzmittel für „Stutt-

gart 21“ zur Verfügung zu stellen. Hin-

tergrund dieses Procedere ist, dass 

nicht das Land, sondern die Deutsche 
                                                           
3 Die verfassungsrechtlichen Aspekte der Volks-
abstimmung bilden nicht Gegenstand des vor-
liegenden Beitrags. Zu den geäußerten Beden-
ken siehe etwa die gutachterlichen Ergebnisse 
von Dolde und P. Kirchhof, aufrufbar unter 
beck-online unter dem „becklink 1005708“. Mit 
dieser Frage hatte sich das BVerfG in seinem 
Beschluss vom 21.11.2011 – 2 BvR 2333/11 nicht zu 
befassen, da der dortige Eilantrag bereits aus 
anderen Gründen als unzulässig zu verwerfen 
war. 
4 Vgl. Entwurf über das „Gesetz über die Aus-
übung von Kündigungsrechten bei den vertrag-
lichen Vereinbarungen für das Bauprojekt 
Stuttgart 21“, abrufbar unter www.service-
bw.de. 

Bahn (DB) AG bzw. ihre Tochtergesell-

schaften, die DB Netz AG, die DB Stati-

on & Service AG sowie die DB Energie 

GmbH als sog. Eisenbahninfrastruktur-

unternehmen (im Folgenden EIU), 

Bauherren des Projekts und somit die-

jenige Person sind, die im Außenver-

hältnis alle einzelnen Bauleistungen in 

Auftrag geben. An den hierdurch ent-

stehenden Kosten wird sich das Land 

Baden-Württemberg – neben anderen 

Rechtsträgern – in Form von Zuschüs-

sen auf der Basis des mit der DB AG 

und den EIU am 2. April 2009 geschlos-

senen Finanzierungsvertrags5 beteili-

gen. Bei einem zustimmenden Volkser-

gebnis hätte sich somit das Problem des 

„Ausstiegs“ in zweifacher Hinsicht ge-

stellt: Zunächst wäre es fraglich, ob und 

gegebenenfalls inwieweit es dem Land 

rechtlich überhaupt gestattet wäre, sich 

aufgrund der entsprechenden Volksab-

stimmung vom Finanzierungsvertrag 

lösen zu können. Beim Vorliegen einer 

derartigen Befugnis hätte sich anschlie-

ßend die gleiche Frage für den EIU hin-

sichtlich der mit den einzelnen Bauun-

ternehmen geschlossenen Verträge ge-

stellt, weil der EIU durch Beendigung 

des Finanzierungsvertrages unter Um-

ständen wesentliche Finanzmittel ent-

                                                           
5 Siehe Landtag von Baden-Württemberg 
Drucks. 14/4382; ausweislich des § 2 des Finan-
zierungsvertrages bilden diverse Vereinbarun-
gen mit dem Bund, dem Land und seinen Part-
nern dessen Grundlage. 
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zogen worden wären. Das Volk von Ba-

den- Württemberg hat sich gegen den 

„Ausstieg“ und damit im Ergebnis für 

die Realisierung des Bahnprojekts ent-

schieden. Die Politik hat aus diesem 

gesamten „Spektakel“ ihre Lehre gezo-

gen und ist derzeit darum bemüht, die 

Bürger bei geplanten Bauprojekten der 

öffentlichen Hand in einem viel frühe-

ren Stadium am jeweiligen Planfeststel-

lungsverfahren deutlich intensiver zu 

beteiligen. Hierzu hat am 11./12. Mai 

2012 der 4. Baugerichtstag6 in Hamm 

konkrete Gesetzesvorschläge erarbei-

ten. Nicht näher eingegangen wird hin-

gegen auf die soeben angesprochene – 

u. U. für andere Bauvorhaben von 

enormer Bedeutung werdenden – Fra-

gen, wie sich eine auf Beendigung ge-

schlossener Finanzierungsverträge ge-

richtete Volksabstimmung tatsächlich 

auf die einzelnen Rechtsverhältnisse 

ausgewirkt hätte, was im Folgenden zu 

beleuchten ist.  

 

II. Die Rechtsverhältnisse zwi-

schen den bei einem Bauvorha-

ben der öffentlichen Hand be-

teiligten Personen und die hie-

raus resultierenden Rechtsfol-

gen 

                                                           
6 Siehe die Thesen der Arbeitsgruppe VIII, ab-
gedruckt in der Sonderbeilage zum Heft 3 der 
BauR 2012. Zu den Empfehlungen siehe 
www.heimann-partner.com/dbgt/mp-
content/user_upload/dateien/4dbgtgesemp.pdf. 

Um auf diese Thematik näher eingehen 

zu können, bedarf es zunächst der Klä-

rung der Rechtsnatur der einzelnen 

Verhältnisse zwischen dem Land Ba-

den-Württemberg und den EIU einer-

seits sowie zwischen den EIU und den 

verschiedenen Bauunternehmen ande-

rerseits. Grundsätzlich begründen alle 

auf eine Verpflichtung zu einem positi-

ven Tun oder einem Unterlassen ge-

richteten Äußerungen eines Rechtssub-

jekts zivilrechtliche Willenserklärungen 

i. S. d. §§ 104 ff. BGB. Sind an derartigen 

Obligationen Rechtsträger der öffentli-

chen Hand beteiligt, können sich aller-

dings Abgrenzungsschwierigkeiten in 

Bezug auf die Frage stellen, ob ein aus 

beidseitigen konsensualen Erklärungen 

folgender Vertrag ein solcher rein zivil-

rechtlicher oder öffentlich-rechtlicher 

Natur gemäß §§ 54 ff. (L)VwVfG dar-

stellt. Diese Differenzierung orientiert 

sich dabei nach den von der Rechtspre-

chung und Literatur zur Abgrenzung 

der Rechtswegzuständigkeit gemäß  

§§ 1 I VwVfG; 40 I VwGO; 13 GVG ent-

wickelten Kriterien7. Maßgeblich für die 

Unterscheidung ist letztendlich der Ge-

genstand des Vertrages und der Um-

stand, ob der zugrunde liegende Sach-

                                                           
7 Siehe etwa Bonk, VwVfG, 7. Aufl. , § 54, Rdnrn. 
74 ff.; Schimpf, Der verwaltungsrechtliche Ver-
trag unter besonderer Berücksichtigung seiner 
Rechtswidrigkeit, 1982, S. 69 ff.; 
Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, 12. 
Aufl. , § 54, Rdnrn. 18 f.; Grziwotz, Vertragsge-
staltung im öffentlichen Recht, 2002, Rdnr. 211. 
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verhalt im öffentlichen Recht oder im 

Privatrecht geregelt ist8. Die Unterhal-

tung, das Betreiben sowie der Neu- und 

Ausbau von Eisenbahnen des Bundes 

sind verfassungsrechtlich in Art. 87e III 

und IV GG verankert, deren Einzelheit 

durch ein Bundesgesetz zu regeln sind9. 

Die Deutsche Bahn Netz AG ist eine 

100% -ige Tochtergesellschaft der Deut-

schen Bahn AG, welche ihrerseits durch 

den Bund als alleiniger Eigentümer be-

herrscht wird10, sodass der Anwen-

dungsbereich des Art. 87e III und IV GG 

eröffnet ist11. Die hier interessierenden 

Finanzierungsverträge, welche zudem 

sich nach der Landesverfassung und 

dem Landeshaushaltsrecht bemessende 

                                                           
8 BVerwGE, 138 (140); 25, 299 (301); BVerwG, 
DVBl. 2003, 1550 (1550); BGHZ 32, 214 (216); 
BGH, NJW 1971, 1842 (1843); BGH, NJW 1986, 
2359 f.; Lange, JuS 1982, 500 (501 f.); Busche, 
Münchener-Kommentar, BGB, 6. Aufl., Rdnr. 
54; Beim öffentlich-rechtlichen Vertrag wird 
zudem zwischen dem subordinations- und dem 
koordinationsrechtlichen Rechtsgeschäft unter-
schieden. 
9 Zu den Einzelheiten siehe Möstl, 
Maunz/Dürig, GG, 63. Erg.lieferung (2011), Art. 
87e, Rdnr. 171. 
10 Seidl/Mertens, EU-Wirtschaftsrecht, 29. 
Erg.lieferung (2011), H.IV.7.e.aa. Rdnr. 107. 
11 Hans Meyer, DVBl. 2011, 449 ff., welcher der 
Auffassung ist, dass die hier diskutierten  Fi-
nanzierungsverträge wegen Verstoßes gegen 
Art. 104a I GG, welcher verbiete, dass der Bund 
Landesaufgaben und die Länder Bundesaufga-
ben finanzieren, nichtig seien. Siehe hierzu 
auch den Bericht in der Süddeutschen Zeitung 
vom 10.08.2011, abrufbar unter 
www.sueddeutsche.de/politik/verfassungsrechtl
er-meyer-finanzierungsvertraege-zu-stuttgart-
sind-unwirksam-1.1130053. 

Zuwendungen beinhalten, sind folglich 

als öffentlich-rechtliche Verträge zu 

qualifizieren, weil sie einen Sachverhalt 

zum Gegenstand haben, der ausschließ-

lich vom öffentlichen Recht beherrscht 

wird. In der Sache selbst entfaltet diese 

Differenzierung jedoch keine erheblich 

ins Gewicht fallenden Auswirkungen, 

zumal der wesentliche Unterschied die-

ser Vertragswesen lediglich in der nur 

eingeschränkten Dispositionsbefugnis 

der Beteiligten beim öffentlichen Ver-

trag hinsichtlich des Regelungsgegen-

standes liegt. Bezüglich der Grundvo-

raussetzungen für das Zustandekom-

men12 des Vertrages, der Bindungswir-

kung der beiderseits abgegebenen Ver-

tragsversprechen sowie der Auslegung 

des Inhalts des Vertrages und der 

Rechtsfolgen bei Vorliegen etwaiger 

Leistungsstörungen sind im Ergebnis 

jedoch keine Unterschiede zu verzeich-

nen13. § 62 VwVfG ordnet für den öf-

fentlich-rechtlichen Vertrag beim Feh-
                                                           
12 Ein Unterschied besteht in dem grundsätzli-
chen Schriftformerfordernis aller öffentlich-
rechtlichen Verträge gemäß § 55 VwVfG. 
13 Hierzu siehe etwa Maurer, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, § 14, Rdnrn. 18 ff.; Bonk, VwVfG, 
7. Aufl. , § 54, Rdnrn.  28 f., 35 f.; Krause, Ver-
wArch 1970, 297 ff.; OVG Koblenz, DVBl. 1984, 
281; Kämmerer, BeckOK VwVfG, Stand 
01.01.2012, § 54, Rdnrn. 4 f.;  Haentjens/ Ter-
wiesche (Hrsg.), Verwaltungsrecht, 2009, Kap. 
35, Rdnrn. 1 ff.; Popescu, Kein positives Interesse 
bei anfänglicher Unmöglichkeit und anfänglich 
unbehebbaren Mängeln, 2012, S. 64; Busche, 
Münchener-Kommentar, BGB, 6. Aufl., Vor § 
145, Rdnrn. 1 ff.; BVerwGE 84, 257 (264); BGHZ 
84, 257; 90, 310; BGH, NVwZ-RR 2003, 874. 
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len von Spezialregelungen im VwVfG 

die entsprechende Anwendbarkeit der 

Bestimmung des BGBs an. Im Gegen-

satz zu den Finanzierungsverträgen 

bilden die Bauaufträge – ungeachtet der 

Rechtsform des jeweiligen Auftragge-

bers – zivilrechtliche Werkverträge ge-

mäß §§ 631 ff. BGB, weil sie ausschließ-

lich die Leistungsbeschaffung betreffen 

und damit zu den klassischen Fällen der 

vom Privatrecht geregelten Austausch-

verträgen zählen14. Eine Besonderheit 

besteht jedoch darin, dass die Deutsche 

Bahn Netz AG nach der Rechtspre-

chung der Vergabekammer (VK) Bund 

als „öffentlicher Auftraggeber“15 i. S. d.  

§ 98 Nr. 2 GWB eingestuft wird, mit der 

Folge, dass sie bei der Auswahl der zu 

beauftragenden Werkunternehmer 

nicht frei entscheiden kann, sondern 

vielmehr (öffentlich-rechtlich) ver-

pflichtet ist, das geplante Vorhaben in 

einem transparenten, wettbewerbsför-

dernden und gleichbehandelnden Ver-

fahren nach den strengen Vorgaben des 

                                                           
14 Ständige Rspr. vgl. BGHZ 97, 312 (316); = BGH, 
NJW 1986, 2359; BVerwGE 5, 325 (326 f.). = 
BVerwG, NJW 1958, 394; BVerwGE 7, 89 (90 f.) = 
BVerwG, NJW 1959, 115; BVerwGE 14, 65 ( 71) = 
BVerwG, NJW 1962, 1535; BVerwGE 35, 103 (104); 
BGH, NJW 1967, 1911; BVerwG, NZBau 2007, 389; 
Ruthig, NZBau 2006, 139 f., 214; a. A. nur Sch-
lette, Die Verwaltung als Vertragspartner, 2000, 
S. 149 ff. 
15 Beschluss vom 21.1.2004 – VK 2 126/03; Einzel-
heiten sind umstr. vgl. Haug/Immoor, VergabeR 
2004, 308 ff.; Seidl/Mertens, EU-
Wirtschaftsrecht, 29. Erg.lieferung (2011), 
H.IV.7.e.aa. Rdnr. 107. 

Vergaberechts öffentlich auszuschrei-

ben16. Infolge dieser öffentlichen Aus-

schreibungspflicht findet gemäß § 8 III 

VOB/A17 das Regelungswerk der 

VOB/B18 unabdingbare Geltung, deren 

Bestimmungen die Auftragsabwicklung 

regeln und hierbei teilweise lediglich 

eine ergänzende und teilweise eine vor-

ranginge Funktion mit abschließender 

Wirkung gegenüber den werkvertragli-

chen Vorschriften der §§ 631 ff. BGB 

erfüllen. Das Normgebilde der VOB/B 

weist nach mittlerweile einhelliger 

Meinung19 den Rechtscharakter Allge-

meiner Geschäftsbedingungen i. S. d.  

§§ 305 ff. BGB auf und unterliegt bei 

deren Vereinbarung „als Ganzes“ i. R. v. 

Rechtsgeschäften, an denen kein Ver-

braucher beteiligt ist20, aufgrund von  

§ 310 I 3 BGB keiner isolierten AGB-

Kontrolle gemäß § 307 BGB.  

                                                           
16 Zur Systematik und Struktur des Vergabe-
recht siehe etwa Fehling, Pünder/Schellenberg, 
Vergaberecht, 1. Aufl., § 97, Rdnrn. 97 ff.;  
Knauff, NZBau 2010, 657 ff.  
17 Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleis-
tungen des DVA (s. Fn. 8) Teil A zuletzt geän-
dert am 2410.2011. 
18 Vergabe- und Vertragsordnung für Bauleis-
tungen des DVA (s. Fn. 8),Teil B zuletzt geän-
dert am 31.07.2009. 
19 vgl. etwa Vygen, Ingenstau/Korbion, VOB, 17. 
Aufl., Einl., Rdnrn. 12 ff. 
20 Bis zum 31.12.2008 war die VOB/B auch Ver-
brauchern gegenüber partiell gesetzlich in §§ 
308 Nr. 5, 309 Nr.8b BGB a. F. und im Übrigen 
durch die Rechtsprechung privilegiert. Diese 
richterrechtliche Privilegierung hat der BGH für 
vor dem 01.01.2009 geschlossene Verträge mit 
Urteil vom 24.07.2008 - VII ZR 55/07 aufgege-
ben. 
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III. Auf Beendigung der Baufi-

nanzierung gerichteter Bür-

gerentscheid als Vertragsauf-

hebungsgrund? 

Die hier untersuchten Vertragsaufhe-

bungsmöglichkeiten und die ihnen zu-

grundeliegenden Sachverhaltskonstella-

tionen werden von keiner gesetzlichen 

Grundlage explizit behandelt. Auch 

hinsichtlich der Bauverträge sind im 

Kernbereich des BGB-

Werkvertragsrechts für den Besteller21 

lediglich das sog. „freie“ Kündigungs-

recht gemäß § 649 BGB, sowie über den 

Verweis in § 634 Nr. 2 BGB die Rück-

trittsmöglichkeit aufgrund eines Man-

gels entsprechend der Rechtsfolge nach 

§ 346 I BGB vorhanden, welche in der 

Baupraxis jedoch so gut wie gar keine 

Rolle spielt. Die Kündigung aus § 649 

BGB ist im Hinblick auf ihre Vergü-

tungsfolge - nach der Vermutungsrege-

lung des § 649 S. 3 BGB mindestens 5 % 

der Auftragssumme hinsichtlich des 

nicht mehr ausgeführten Teils der Leis-

                                                           
21 Kündigungsmöglichkeiten des Werkunter-
nehmers enthält zum einen § 643 BGB bei nicht 
erfüllten Mitwirkungshandlungen des Bestel-
lers, auf dessen Regelung die für das Baurecht 
höchst problematische Vorschrift des § 651 BGB 
verweist (siehe hierzu etwa Popescu, BauR 2010, 
1485 ff.), sowie zum anderen § 648a V BGB für 
die nicht rechtzeitig ausgehändigte Bauhand-
werkersicherung. 

tungen22 - nachteilhaft. Die für das mit 

Wirkung zum 01.01.2002 reformierte 

Schuldrecht kontrovers diskutierte 

Kündigungsmöglichkeit aus „wichtigem 

Grund“23 erlangt für die hier untersuch-

te Problematik keine Bedeutung, da 

diese Frage einen im Verantwortungs-

bereich des Werkunternehmers liegen-

den Umstandes betrifft, die fehlende 

Finanzierung aber der Sphäre des Be-

stellers entspringt. Im Rahmen der 

VOB/B sind die Kündigungsrechte des 

Auftraggebers in § 8 VOB/B enthalten, 

die systematisch in die „freie“ Kündi-

gung - entsprechend der Regelung des  

§ 649 BGB - und in diejenige aus „wich-

tigem Grund“ aufgegliedert sind. § 8 II 

Nr. 1 VOB/B enthält das - insolvenz-

rechtlich nicht unbedenkliche24 - Kün-

digungsrecht wegen „Vermögensverfall“ 

des Auftragnehmers. Ein vermögens-

neutraler Auflösungstatbestand ist mit-
                                                           
22 Mit Urteil vom 28. 07. 2011 – VII ZR 45/11, hat 
der BGH klargestellt, dass sich diese Vermu-
tungsregelung nicht auf den gesamten Vertrag, 
sondern ausschließlich auf den nicht mehr aus-
geführten Teil der Leistung beziehe, sodass der 
Werkunternehmer, der sich hierauf beruft, 
gehalten ist, die erbrachten Leistungen von 
denen, die nicht mehr erbracht sind, abzugren-
zen. Kritisch hierzu Peters, NZBau 2012, 149 ff. 
23 Zum vor dem 01.01.2002 geltenden Recht war 
die Kündigung aus „wichtigem Grund“ kraft 
Richterrecht anerkannt, siehe etwa BGH, NJW-
RR 1996, 1108. Zum Meinungsstand bzgl. des 
neuen Schuldrechts vgl. Koeble, Kniff-
ka/Koebele, Kompendium des Baurechts, 3. 
Aufl. , Teil C, Rdnrn. 85 ff. m. w. N. 
24 Zur Problematik im Zusammenhang mit §§ 
103, 119, 133 I InsO Schmitz, Ingenstau/Korbion, 
VOB, 17. Aufl.,, § 8 II VOB/B, Rdnrn. 8 ff.  
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hin für beide hier diskutierte Konstella-

tionen weder gesetzlich noch in der 

VOB/B vorhanden. 

 

1. Die Grundsätze der Störung der 

Geschäftsgrundlage nach § 60 

VwVfG und § 313 BGB 

Angesichts dessen kommen somit le-

diglich die Grundsätze über den Weg-

fall bzw. der Störung der Geschäfts-

grundlage nach § 60 VwVfG und § 313 

BGB in Betracht. 

 

a.) Anwendungsbereich beim 

VOB/B-Werkvertrag 

Fraglich ist jedoch, ob § 313 BGB beim 

VOB/B-Werkvertrag überhaupt an-

wendbar ist, zumal die Regelungen der 

VOB/B, die von der Rechtsprechung in 

ihrer Gesamtheit außerhalb von Ver-

brauchergeschäften als „ausgewogenes 

Regelungswerk“ angesehen werden25, 

eine abschließende Wirkung gegenüber 

den Bestimmungen des allgemeinen 

Leistungsstörungsrechts des BGBs ent-

falten könnten. Von der Literatur und 

der Rechtsprechung wird ein Rückgriff 

auf § 313 BGB für gewisse Regelungstat-

bestände der VOB/B ausgeschlossen, 

wie z. B. für das Sachmängelstörungs-

                                                           
25 BGH, Urteil vom 16.12.1982 – VII ZR 92/82 = 
BGH, NJW 1983, 816; Urteil vom. 28.11.2002 – VII 
ZR 4/00 = BGH, NZBau 2003, 150; BGH, Urteil 
vom 24.07.2008 – VII ZR 55/07 m. Anm. Popes-
cu, JR 2009, 230. 

recht26 und insbesondere für das Preis-

anpassungsrecht nach § 2 II und III 

VOB/B bei Abweichungen von den bei 

Vertragsschluss zugrunde gelegten Leis-

tungsmengen im Rahmen eines Ein-

heitspreisvertrages27. Allerdings hat der 

BGH speziell zum letzteren Tatbestand 

die parallele Anwendbarkeit des § 313 

BGB zugelassen, wenn „eine bestimmte 

Menge zur Geschäftsgrundlage des Ver-

trages erhoben worden“ sei „und wegen 

der Überschreitung dieser Menge ein 

Wegfall der Geschäftsgrundlage“ vorlie-

ge28. § 313 BGB wird somit bei der Ein-

beziehung der VOB/B in das Vertrags-

verhältnis nicht per se ausgeschlossen. 

Eine allgemeingültige Regel, wann § 313 

BGB durch einzelne Bestimmungen der 

VOB/B verdrängt wird und wann nicht, 

hat sich nicht herauskristallisiert. Viel-

mehr ist dies nach allgemeinen Prinzi-

pien unter Beachtung der Ratio der je-

weiligen Einzelnorm zu beurteilen. 

Immer dann, wenn der Sinn und Zweck 

einer Vorschrift ersichtlich und nach-

vollziehbar, d. h. in gerechtfertigter 

Weise, eine abschließende Wirkung 

                                                           
26 Einen Überblick zum jeweiligen Vorrangver-
hältnis bei den einzelnen Regelungstatbestän-
den verschafft beispielhaft Motzke, Gan-
ten/Jagenburg/Motzke, VOB/B, 2. Aufl., Vor § 
8, Rdnr. 74; Zum Verhältnis zwischen § 313 BGB 
und §§ 314, 323 BGB vgl. Feldhahn, NJW 2005, 
3381. 
27 BGH, Urteil vom 20.03.1969 – VII ZR 29/67; 
BGH, Urteil vom 18.12.2008 – VII ZR 201/06. 
28 BGH, Urteil vom 23.03.2011 – VII  ZR 216/08. 
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entfaltet, ist ein Rückgriff auf andere 

Regelungen ausgeschlossen.  

Der Kündigungstatbestand des § 8 

VOB/B, der schon für sich, d. h. hin-

sichtlich einzelner „wichtiger Gründe“ 

nach allgemeiner Auffassung29 nicht 

abschließend ist, kann erst Recht be-

züglich anderer Vertragsauflösungstat-

bestände keine Sperrwirkung entfalten, 

zumal § 313 BGB und § 8 VOB/B unter-

schiedliche Schutzaspekte beinhalten. 

Die Anwendbarkeit des § 313 BGB als 

solche ist daher allein aufgrund der Gel-

tung der VOB/B nicht zu verneinen. 

 

b.) Regelungsgehalt und Entste-

hungsgeschichte des Instituts „Weg-

fall der Geschäftsgrundlage“ – 

Gleichstellung zwischen § 313 BGB 

und § 60 VwVfG 

Das Rechtsinstitut des „Wegfalls der 

Geschäftsgrundlage“, zu dem zahlreiche 

Theorien existieren, wurde im Bereich  

des Zivilrechts durch die Rechtspre-

chung auf der Basis des Werkes von 

Oertmann30 aus dem Jahr 1923 entwi-

ckelt31 und wird vielfach als Ausprägung 

des Grundsatzes von Treu und Glauben 

gemäß § 242 BGB verstanden32. Seine 

ursprüngliche Entstehungsgeschichte 

                                                           
29 Althaus/Heindl, Der öffentliche Bauauftrag, 
(2010), Teil 6, C.I.5., Rdnr. 68 m. w. N.  
30 Oertmann, Die Geschäftsgrundlage, 1923. 
31 Vgl. RGZ 103, 328 ( 332); BGHZ 25, 390 (392). 
32 So ausdrücklich BT-Drcks. 14/6040, S. 174. 

betreffen Sachverhalte der Leistungser-

schwernisse, die außerhalb der Ein-

flussbereiche der Vertragsparteien lie-

gen und die eine Bindung des Schuld-

ners an sein ursprüngliches Leistungs-

versprechen zu unveränderten Konditi-

onen als verwerflich erscheinen lassen. 

Zu den klassischen Fällen zählen haupt-

sächlich Wirtschafts-, Sozial- und Um-

weltkatastrophen, wie z. B. die drasti-

sche Geldentwertung infolge einer In-

flation oder die nicht vorhersehbare 

Entstehung eines Krieges, welche je-

weils die Leistungsbeschaffung nur un-

ter erheblich erschwerten Bedingungen 

ermöglichen. Für all diese Konstellatio-

nen gab es im BGB in der Fassung von 

1900 keine ausdrückliche Regelung. Im 

Zuge der Schuldrechtsmodernisierung 

wollte der Gesetzgeber diese bis dahin 

kraft Richterrecht anerkannten 

Grundsätze über die Störung der Ge-

schäftsgrundlage gesetzlich nicht mehr 

ungeregelt lassen, sondern unmittelbar 

in das BGB integrieren33. Dem kodifi-

zierten Modell der Störung der Ge-

schäftsgrundlage nach § 313 BGB liegt 

die Zielvorstellung des Gesetzgebers 

zugrunde, dem Schuldner im Rahmen 

einer Leistungsstörung nicht allein we-

gen des Grundsatzes pacta sunt servan-

da ein „unzumutbares“ Festhalten am 

Vertragsversprechen anzulasten34. Die-

                                                           
33 BT-Drcks. 14/6040, S. 175. 
34 BT-Drcks. 14/6040, S. 174 ff. 
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se Konfliktsituation wurde dahinge-

hend gelöst, dass nur eine „schwerwie-

gende Änderung“ bezogen auf die Leis-

tungserschwernis überhaupt Berück-

sichtigung finden soll und dass dem 

Schuldner in solchen Fällen lediglich 

ein Anspruch auf Vertragsanpassung 

eingeräumt wird. Nur wenn eine An-

passung unmöglich oder für einen der 

Vertragsteile unzumutbar ist, kann 

Rückabwicklung oder Auflösung des 

Vertrages beansprucht werden. Dieses 

legislatorische Konzept, das teilweise 

als „krönender Abschluss“35 der Weiter-

entwicklung des Grundsatzes „clausula 

rebus sic santibus“36 angesehen wird, ist 

auf Kritik geraten, allen voran auf die 

von Picker37, der als Hauptargument 

gegen § 313 BGB aufführt, dass diese 

Regelung dem Richter die Bestimmung 

der Leistungspflichten übertrage und 

damit die vertragliche Privatautonomie 

aushöhle. Im Bereich öffentlich-

rechtlicher Verträge wurden vergleich-

bare Leistungsstörungen durch einen 

uneingeschränkten Rückgriff auf die 

zivilrechtlichen Rechtssätze des Weg-

falls der Geschäftsgrundlage gelöst. Mit 

Inkrafttreten des VwVfG am 01.01.1977 

wurde auch § 60 VwVfG eingeführt, 

                                                           
35 Roth, Münchener-Kommentar, BGB, 5. Aufl. , 
§ 313, Rdnr. 42. 
36 Hierzu siehe Krückmann, Clausula rebus sic 
santibus, Kriekgsklausel, Streikklausel, AcP 116 
(1918), S. 157 ff. 
37 Picker, JZ 2003, 1035 ff.; Picker, FS Konzen 
(2006), 687 ff. ; kritisch Canaris, JZ 2004, 214 ff. 

dessen Wortlaut bis heute unverändert 

geblieben ist. Diese Vorschrift, insbe-

sondere deren Satz 1 des ersten Absat-

zes, hatte lediglich die seinerzeitigen 

Voraussetzungen des bürgerlich-

rechtlichen Wegfalls der Geschäfts-

grundlage gesetzlich fixiert und ent-

spricht im Kern der jetzigen Norm des  

§ 313 I BGB, sodass zwischen diesen 

beiden Regelungen in der Sache keiner-

lei Unterschiede bestehen38. 

Die in § 60 VwVfG nicht enthaltene 

Regelung des beidseitigen anfänglichen 

Irrtums gemäß § 313 II BGB gilt über  

§ 62 VwVfG gleichermaßen auch für 

den öffentlich-rechtlichen Vertrag, so-

dass insgesamt eine Gleichstellung vor-

liegt. Die einzige relevante Besonder-

heit ist in § 60 I 2 VwVfG zu sehen, der 

einen übergeordneten Vertragsaufhe-

bungsgrund im Sinne eines „Notrechts“ 

zum Schutze des Allgemeinwohls ent-

hält und sich als ein von außen kom-

mender und hoheitlicher Eingriff dar-

stellt39. Dessen Tatbestand setzt eine 

                                                           
38 Littbarski, Der Wegfall der Geschäftsgrundla-
ge im öffentlichen Recht. Zugleich ein Beitrag 
zur Auslegung des § 60 Abs. 1 VwVfG, 1982, 
Europ. Hochschulschriften. Reihe 2, Band 304; 
Nierwetberg, NVwZ 1989,535 (539); D. Lorenz, 
DVBl. 1997, 865 f.; Schwerdtner, VBl.BW 1998, 9 
f.; Fehling, Fehling/Kastner, Verwaltungsrecht, 
2. Aufl. (2010), VwVfG, § 60, Rdnrn. 6 f.; Bonk, 
VwVfG, 7. Aufl. , § 60, Rdnrn. 8 f. 
39 Vgl. Fiedler, VerwArch 67 (1976), 147; H. Mey-
er, NJW 1977, 1711; Kawalla, Der subordinations-
rechtliche Vertrag und seine Abwicklung, 1984, 
S. 143; Krebs, VVDStRL 52 (1993), 272; D. Lorenz, 
DVBl. 1997, 865 (866). 
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hohe Hürde voraus und kann grund-

sätzlich nur dann in Betracht kommen, 

wenn die öffentliche Hand infolge der 

eingegangenen Vertragsverpflichtung 

außerstande ist, ihre Staatsaufgabe 

ordnungsgemäß zu erfüllen. Hohe Be-

lastungen des Staatshaushalts können 

für § 60 I 2 VwVfG hingegen nicht ohne 

Weiteres ausreichen, sondern setzen 

vielmehr ein schwerwiegendes, die All-

gemeininteressen gefährdendes  Fi-

nanzdefizit voraus40. Derartige beson-

dere Umstände sind für die hier be-

sprochenen Konstellationen ersichtlich 

nicht gegeben, zumal die Kostenbe-

rechnungen des streitgegenständlichen 

Projekts, die ein langwierig und um-

fangreich betriebenes Planfeststellungs-

verfahren durchlaufen haben, weder 

den Staatsapparat noch die Bevölke-

rung in eine Notlage bringen. 

 

c.) Die Voraussetzungen der „Stö-

rung der Geschäftsgrundlage“ im 

Einzelnen als Ergebnis einer nicht 

greifbaren Billigkeitsrechtspre-

chung 

Die aus §§ 313 BGB; § 60 I 1 VwVfG sich 

ergebenden Vertragsanpassungsme-

chanismen erweisen sich schon auf-

grund ihrer Struktur, die aus vielen von 

normativen Einzelkriterien geprägten 

Voraussetzungen bestehen, und insbe-

                                                           
40 Instruktiv OVG Berlin, NVwZ-RR 1997, 712 
(713 f.). 

sondere wegen des nicht ohne Weiteres 

festzulegenden Merkmals der „Ge-

schäftsgrundlage“ als äußerst schwierig 

in der Handhabung. Zum alten Schuld-

recht wurde hinsichtlich der Definition 

der Geschäftsgrundlage auf Oertmanns 

subjektive Formel zurückgegriffen. Da-

nach bilde die Geschäftsgrundlage die 

„durch die nicht zum eigentlichen Ver-

tragsinhalt gewordenen, bei Vertrags-

schluss aber zutage getretenen gemein-

samen Vorstellungen der Vertragspar-

teien oder die dem anderen Teil er-

kennbaren und von ihm nicht bean-

standeten Vorstellungen der anderen 

Partei von dem Vorhandsein oder dem 

künftigen Eintritt bestimmter Umstän-

de, auf denen sich der Geschäftswille 

der Parteien“41 aufbaue. Differenziert 

wurde dabei zwischen der objektiven 

und subjektiven sowie der kleinen und 

großen Geschäftsgrundlage. Zum jetzi-

gen § 313 BGB werden in den Gesetzes-

materialien insgesamt - allgemeiner 

gefasst, ohne dabei jedoch inhaltlich an 

der bis dahin gültigen Rechtsprechun-

gen etwas zu ändern - drei Fallgruppen 

aufgezählt: Äquivalenzstörungen, Leis-

tungserschwernisse und Zweckstörun-

gen42. Während Absatz 1 des § 313 BGB 

den „Wegfall“ der Geschäftsgrundlage 

beinhaltet, regelt dessen Absatz 2 das 

(ursprüngliche) Fehlen der „rein sub-

                                                           
41 BGHZ 89, 226 (231). 
42 BT-Drcks. 14/6040, S. 174. 
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jektiven“ Geschäftsgrundlage, d. h. den 

gemeinschaftlichen Motivirrtum oder 

die Fehlvorstellung einer Partei, welche 

die andere Partei ohne eigene Vorstel-

lung „hingenommen“ habe43. In § 313 I 

BGB sind vier Voraussetzungen aufge-

führt, die kumulativ vorliegen müs-

sen44. Zu den Hauptkriterien gehört, 

dass die Umstände, die sich nach Ver-

tragsschluss wesentlich verändert ha-

ben, nicht zum Inhalt des Vertrages 

zählen dürfen45 und dass die Änderung 

weder nach der vertraglichen noch 

nach der gesetzlichen „Risikovertei-

lung“ dem Verantwortungsbereich einer 

der Parteien zuzuweisen ist. Schließlich 

ist erforderlich, dass das Festhalten am 

unveränderten Vertrag für den einen 

Teil „unter Berücksichtigung aller Um-

stände des Einzelfalls“, insbesondere 

der soeben erwähnten Risikoverteilung, 

sich als „unzumutbar“ darstellt. Trotz 

dieser Systematik und den hiermit ver-

bundenen Begründungsversuchen ent-

hält § 313 BGB keine aussagekräftige 

Kontur, die eindeutig und ohne jegliche 

Zweifel erkennen lässt, was letztendlich 

zur Geschäftsgrundlage gehören soll 

und was nicht. Nicht zuletzt die kaum 

                                                           
43 BT-Drcks. 14/6040, S. 174; bzgl. des § 313 II 
BGB wird auch der „Wegfall“ der rein subjekti-
ven Geschäftsgrundlage“ erwähnt, was inhaltli-
che jedoch keine Bedeutung haben dürfte. 
44 BT-Drcks. 14/6040, S. 175 
45 „Was nach dem Vertragstext Vertragsinhalt 
ist, kann nicht Geschäftsgrundlage sein“, BGH, 
ZIP 1991, 1600. 

noch zu überblickende und zum 

Rechtsinstitut des „Wegfalls der Ge-

schäftsgrundlage“ ergangene Einzelfall-

kasuistik46, die höchstproblematischen 

Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen 

§ 313 BGB und § 275 II BGB47 und die 

vielfach bemühten Prozentgrenzen für 

vergütungsmäßige Anpassungen bei 

Äquivalenzstörungen, belegen geradezu 

plastisch, dass das Model der „Störung 

der Geschäftsgrundlage“ sich insgesamt 

als wenig praktikabel erweist. Bei ge-

nauer Betrachtung kann nahezu alles, 

was nicht zum Inhalt des Vertrages 

zählt, zur Geschäftsgrundlage deklariert 

werden, sodass der Anwendungsbereich 

des § 313 BGB letztendlich ins uferlose 

greift. Die Folge hiervon - und das we-

sentliche Ergebnis des § 313 BGB - ist, 

dass die eigentliche Frage der Ver-

tragsanpassung bei Bestandsänderun-

gen oder Fehlvorstellungen letztlich 

nur über die Kriterien der „Wesentlich-

keit der Änderung“, der „Risikovertei-

lung“ und der „Unzumutbarkeit“ in Be-

                                                           
46 Siehe Einzelfälle etwa bei Grüneberg, Palandt 
BGB, 71. Aufl., § 313, Rdnrn. 50 ff.; Finkenauer, 
Münchener-Kommentar, BGB, 6. Aufl., § 313, 
Rdnrn. 183 ff. 
47 Hierzu siehe BT-Drcks. 14/6040, S. 130 (176) 
sowie zum Meinungsstreit, wie eine Abgren-
zung zu erfolgen habe Schulze/Ebers, JuS 2004, 
265 ff.  m. w. N. siehe auch die Auffassung von 
Picker, JZ 2003, S. 1035 ff. welcher zutreffend 
ausführt, dass es zwischen § 275 II und 313 BGB 
keine Unterschiede gibt, weil beide Normen im 
Ergebnis die Aufbürdung eines Mehrleistungs-
aufwandes zulasten des Schuldners vorsehen, 
den dieser vertraglich nicht versprochen hat. 
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zug auf das Festhalten am unveränder-

ten Vertrag entschieden wird. Das alles 

sind aber Merkmale mit jeweils norma-

tivem Charakter, die der  Rechtspre-

chung einen mit Billigkeitserwägungen 

füllbaren und letztendlich nicht greif-

baren Spielraum einräumen. Mit guten 

Argumenten lässt sich nahezu jeder 

sachliche oder persönliche Umstand 

zur Geschäftsgrundlage mit der Folge 

einer Änderung der ursprünglich fest-

gelegten vertraglichen Konditionen be-

gründen. Speziell zur erörterten The-

matik betreffend die Abwicklung der 

Bauverträge, hatte der BGH im Jahr 

198348 unter Verweis auf ältere Ent-

scheidungen49 und Literaturauffassun-

gen zur nicht realisierbaren Finanzie-

rung eines Fertighausvertrages ent-

schieden, dass die „Möglichkeit bzw. 

Sicherstellung der Finanzierung regel-

mäßig nicht als Geschäftsgrundlage 

anzusehen“ sei, da „sie unmittelbar in 

die Sphäre des Kunden“ falle. Dieses 

Judikat entspricht im Ergebnis auch 

heutiger allgemeiner Auffassung, die 

bei finanziellen Schwierigkeiten an-

nimmt, dass eine Verschlechterung in 

den wirtschaftlichen Verhältnissen ei-

ner Partei grundsätzlich „deren Angele-

genheit“ sei, sodass eine gegebenenfalls 

vorzunehmende Vertragsanpassung nur 

                                                           
48 BGH, Urteil vom 10.03.1983 – VII ZR 302/82 = 
BGH, NJW 1983, 1489 (1490). 
49 OLG Oldenburg, NJW 1975, 1788 (1789); BGH, 
WM 1979, 204 (205).  

in Fällen „wirtschaftlicher Notlagen“ 

oder einer „Existenzgefährdung“ über-

haupt erwogen werden könne50. Die 

Eigenschaft der für die Vertragsabwick-

lung erforderlichen Finanzmittel als 

„Geschäftsgrundlage“ wird nach dieser 

Ansicht somit erst über das Korrelat der 

Risikozuweisung verneint. Mag das aus 

dieser Meinung zur fehlenden Finanzie-

rung folgende Postulat im Ergebnis 

richtig erscheinen, so kann diese The-

matik dennoch nicht über das Modell 

der „Störung der Geschäftsgrundlage“ 

gelöst werden, weil das Konstrukt der 

§§ 313 BGB; 60 VwVfG schon dem 

Grunde nach, wie angedeutet, zu kei-

nen sachgerechten Ergebnissen führen 

kann. 

 

3. Lösung nach dem – gegebenenfalls 

durch eine (ergänzende) Auslegung 

zu ermittelnden - Vertragsinhalt 

Die soeben skizzenhaft erörterten 

Schwierigkeiten im Zusammenhang mit 

den Regelungen der §§ 313 BGB; 60 

VwVfG sind nicht nur im Bereich der 

begrifflichen Festlegung einzelner Tat-

bestandsmerkmalen angesiedelt, son-

dern wurzeln vielmehr tief im Funda-

ment und Regelungssystem der „Ge-

schäftsgrundlage“ als Lösungsfaktor 

einzelner vertraglicher Leistungsstö-

                                                           
50 Roth, Münchener-Kommentar, BGB, 5. Aufl. , 
§ 313, Rdnrn. 206 f. m. w. N. 
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rungen. Sie belegen – wie nachfolgend 

zu zeigen ist –, dass nahezu alle von §§ 

313 BGB; 60 VwVfG erfassten Fälle51 

grundsätzlich nicht über das Kriterium 

der Geschäftsgrundlage, sondern über 

den Inhalt des rechtsgeschäftlich Ver-

einbarten zu lösen sind.  

 

a.) Der Vertragsinhalt und die dar-

aus resultierenden Leistungsgren-

zen als Regelungsfaktor einzelner 

Leistungsstörungen  

Dies wird allen voran anhand der Fälle 

zur Frage einer möglichen Vergütungs-

anpassung deutlich, in denen der 

Werkunternehmer zur Erreichung des 

vertraglich vereinbarten Werkerfolgs 

zusätzlich erforderliche Leistungsan-

strengungen zu erbringen hat, die zum 

Zeitpunkt des Vertragsschlusses aber 

nicht bedacht waren. Exemplarisch 

hierzu kann das aktuelle Urteil des 

BGH vom 30.06.201152 angeführt wer-

den, bei dem der öffentliche Auftragge-

ber den Abbruch einer Klinik funktio-

nal zu einem Pauschalpreis ausschrieb, 

gleichzeitig aber in der Leistungsbe-

schreibung eine Estrichstärke von zirka 

3 cm angab. Tatsächlich betrug die Est-

richstärke bis zu 7 cm, weswegen der 

Auftragnehmer eine zusätzliche Vergü-

tung für einen von ihm behaupteten 

                                                           
51 Zu den Ausnahmekonstellationen s. u. 
52 BGH, Urteil vom 30.06.2011 - VII ZR 13/10 = 
BGH, BeckRS 2011, 20365. 

erheblichen Mehraufwand verlangte. 

Der BGH hatte in einem ersten Schritt 

betont, dass Detailangaben (hier die 

Estrichstärke) bei einer im Übrigen all-

gemein bezeichneten Leistung (hier der 

Abriss der gesamten Klinik) nach den 

allgemeinen Auslegungsgrundsätzen 

der §§ 133, 157 BGB entweder überhaupt 

keine Bedeutung zukomme, sie aber 

zum Vertragsinhalt oder zur Geschäfts-

grundlage gehören können. In einem 

zweiten Schritt nahm der BGH das Aus-

legungsergebnis der Vorinstanz zwar 

hin, wonach es sich bei der Estrichstär-

ke lediglich um eine „Schätzung“ han-

deln solle, gab dem Berufungsgericht 

jedoch auf, zu überprüfen, inwieweit 

die Estrichstärke nicht dennoch zur 

Geschäftsgrundlage erhoben worden 

sei. Zur Begründung differenzierte der 

BGH zwischen der geschuldeten Leis-

tung und dem hierfür notwendigen 

Aufwand und meinte, dass letzterer zur 

Geschäftsgrundlage gehören könne. 

Anhand dieser Methodik wird ersicht-

lich, dass das System der Geschäfts-

grundlage lediglich ein zusätzliches 

Instrumentarium begründet, mit wel-

chem dem einzelnen Kontrahenten er-

möglicht wird, trotz einvernehmlich 

fixierter Opfergrenzen eine zusätzliche 

Vermögensposition beanspruchen zu 

können. Richtig an dieser Entscheidung 

des BGH ist allein dessen primäre Aus-

sage, wonach die Frage, inwieweit eine 



 

  AUSGABE 2 | 2012 
 
__________________________________________________________________________________________ 

17 

 

Leistungsbeschreibung von Relevanz 

sein kann, nur nach den allgemeinen 

Grundsätzen über die Vertragsausle-

gung gemäß §§ 133, 157 BGB zu beant-

worten ist. Diese Vorschriften betreffen 

aber ausschließlich die Ermittlung der 

von den Parteien jeweils geschuldeten 

Leistungen und des jeweils hiermit ver-

bundenen und von ihnen zu betreiben-

den Aufwands. Sie gehören daher ledig-

lich zur Klärung des eigentlichen Ver-

tragsinhalts  und haben mit einer – wie 

auch immer gearteten - Geschäfts-

grundlage nichts zu tun. Gelangt man – 

wie der BGH in der oben erwähnten 

Entscheidung - zu dem Ergebnis, dass 

eine Detailangabe in einem Leistungs-

verzeichnis unter vertragsrechtlichen 

Gesichtspunkten lediglich eine „Schät-

zung“ darstellt - mithin letztlich preis-

lich keine Bedeutung erlangt -, darf die 

rechtsgeschäftlich festgelegte Vertrags-

äquivalenz und die daraus entspringen-

de Vergütung nicht über die „Hintertür“ 

der Geschäftsgrundlage wieder zunichte 

gemacht werden. Angesichts dessen 

wird insgesamt ersichtlich, dass alle 

Fallkonstellationen einer Leistungsstö-

rung bzw. –erschwernis grundsätzlich – 

sofern eine Lösung nicht bereits aus 

anderen vorrangigen und sachlich fun-

dierten Prinzipien folgt, wie z. B. auf-

grund von § 275 I BGB bei objektiver 

Unmöglichkeit – immer nur anhand des 

– gegebenenfalls durch eine, wenn auch 

ergänzende, Auslegung – zu ermitteln-

den Vertragsinhalts zu lösen ist. Jedem 

autonom abgegebenen Leistungsver-

sprechen haftet unmittelbar die Gren-

zen des vom Erklärenden zu betreiben-

den Aufwands an. Ob der Besteller trotz 

von der Baurechtsbehörde versagter 

Baugenehmigung am Werkvertrag53, 

der Mieter bei ausgefallener Veranstal-

tung an der Hotelzimmerreservierung54 

oder der Käufer bei fehlender Verwen-

dung der Kaufsache infolge eines Um-

satzrückgangs am Kaufvertrag55 gebun-

den bleiben, ist keine Frage der Ge-

schäftsgrundlage, sondern die des In-

halts des einvernehmlich Vereinbarten. 

Aus dem Umkehrschluss des § 119 I BGB 

folgt zwar, dass einseitige Motive einer 

Partei, die auch der anderen Partei zum 

Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu-

gänglich und relevant sind, Einfluss auf 

das Äquivalenzverhältnis haben kön-

nen56, sodass dem Regelungsgehalt des 

§ 313 II BGB dem Grunde nach durchaus 

ein zutreffendes Postulat zugrunde 

liegt. Allerdings betrifft auch dieser As-

pekt nur die Reichweite der Vertragser-

klärung, sodass auch er in den Bereich 

des Rechtsgeschäftsbestandes zu veror-

ten ist. Der Begriff bzw. der Anwen-

                                                           
53 BGH, JZ 1966, 409. 
54 BGH, NJW 1977, 386. 
55 BGHZ 17, 327. 
56 Zu diesem Ansatz Popescu, Kein positives 
Interesse bei anfänglicher Unmöglichkeit und 
anfänglich unbehebbaren Mängeln, 2012, S. 86. 
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dungsbereich der „Störung der Ge-

schäftsgrundlage“ kann daher allenfalls 

nur dort von Bedeutung sein, wo es um 

die Lösung eines rechtspolitischen 

Problems außerhalb des Einflussberei-

ches der Parteien in Form von sozialen, 

wirtschaftlichen oder sonstigen ver-

gleichbaren Katastrophen geht, für wel-

ches die allgemeinen Bestimmungen 

der Rechtsgeschäftslehre keine Lösung 

hergeben57. Ferner können diese 

Grundsätze bei Leistungen mit versor-

gungsrechtlichem Charakter in Betracht 

kommen. Für all die übrigen Leistungs-

austauschverträge ist dieses Modell 

hingegen obsolet. Die Konsequenz die-

ser Auffassung ist, dass es zur Klärung 

der Rechtsfolgen etwaiger Leistungsstö-

rungen keines Rückgriffes auf normati-

ven Kriterien – gemäß §§ 313 BGB, 60 

VwVfG – und die hiernach kaum sach-

gerecht zu beantwortenden Fragen be-

darf, ob und gegebenenfalls inwieweit 

Leistungserschwernisse „wesentlich“ 

sind und daher ein Festhalten für den 

Schuldner am ursprünglichen Vertrags-

verhältnis „unzumutbar“ ist. Zuzugeben 

ist allerdings, dass auch die vorliegende 

Ansicht zur Ermittlung des Vertragsin-

haltes anhand einer Auslegung gemäß 

§§ 133, 157 BGB unter Umständen auf 

wertende Gesichtspunkte angewiesen 

                                                           
57 Flume, Allg. Teil des Bürgerlichen Rechts, Bd. 
II, Das Rechtsgeschäft, 1992, S. 518 ff.; Picker, JZ 
2003, 1035 (1046); Lobinger, Die Grenzen rechts-
geschäftlicher Leistungspflichten, 2004, S. 112 ff. 

ist, die der Judikative einen gewissen 

weitläufigen Spielraum einräumen 

können58. Dies ist aber ein allgemeines 

Problem, das den Regelungsvorschrif-

ten der §§ 133, 157 BGB im selben Um-

fang wie bei der Festlegung des im je-

weiligen Rechtskreis herrschenden 

Sorgfaltsmaßstabes gemäß § 276 II BGB 

anhaftet. Die hier vertretene Ansicht 

orientiert sich - anders als das jetzige 

System des § 313 BGB und § 60 VwVfG - 

strikt an den von beiden Parteien fest-

gelegten Opfergrenzen und bürdet dem 

Schuldner keinen außerhalb des Ver-

einbarten liegenden Zusatzaufwand auf, 

dessen zahlenmäßige Bezifferung nur 

durch nicht näher nachvollziehbaren 

Prozentwerten etc. bemüht werden 

kann. 

 

e.) Entgegenstehender Volkswille 

und nachträglich entfallende Finan-

zierung begründen nach dem Inhalt 

des Vertrages grundsätzlich keinen 

Auflösungstatbestand  

Von diesen Prämissen ausgehend, liegt 

es auf der Hand, dass ein sich nach Ver-

tragsschluss gegen die Durchführung 

der Obligation gebildeter Volkswille, 

sowie die bereits anfänglich nicht vor-

handene oder die erst nachträglich 

                                                           
58 In diesem Sinne auch Löwisch/Caspers, Stau-
dinger, BGB (Neubearbeitung, 2009), § 275, 
Rdnr. 82 zu Pickers Kritik (Fn. 47), am Rege-
lungsgehalt des § 275 II BGB.  
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„wegfallende“ Finanzierbarkeit des be-

auftragten Bauprojektes dem jeweiligen 

Vertragspartner grundsätzlich, d. h. 

beim Fehlen entsprechend konkreter 

Vereinbarungen, keine einseitige 

Rechtsbefugnis einräumen, sich vergü-

tungsneutral vom zugrundeliegenden 

Werkvertrag lösen zu können. Die mo-

netäre Basis zur Verwirklichung einer 

Vertragsabwicklung ist die Grundlage 

der eigenen Leistungsfähigkeit, die als 

solche ihrerseits die fundamentale Vo-

raussetzung zur Teilnahme am Rechts-

verkehr bildet. Mit anderen Worten 

kommen Verträge überhaupt nur des-

halb zustande, weil beide Vertragskon-

trahenten von der Solvenz und der 

sonst wie gegebene Leistungsfähigkeit 

des jeweils anderen Teils ausgehen. In 

der Regel werden der Inhalt des Vertra-

ges und eine ihm etwaig zugrunde lie-

gende Vertragsauslegung daher immer 

ergeben, dass Änderung in diesem Be-

stand keine rechtsgeschäftliche Auflö-

sungstatbestände begründen können, 

sondern vielmehr den heteronom be-

stimmten Rechtsfolgen über die allge-

meinen Leistungsstörungen nach  

§§ 280 ff. BGB unterliegen müssen. Zu 

diesen Grundvoraussetzungen des Zu-

standekommens von Verträgen zählt 

primär die grundsätzlich uneinge-

schränkte Bindungswirkung des selbst-

bestimmend eingegangenen Ver-

tragsversprechens, aus der  unmittelbar 

die Existenz und der Schutz des Rechts-

verkehrs fließen. Der Umstand als sol-

cher, dass es sich bei dem Kontrahenten 

um eine in der Trägerschaft der öffent-

lichen Hand integrierten Person han-

delt, ist vertragsrechtlich ebenso wenig 

von Relevanz wie die Tatsache, dass die 

gewollte Vertragsbeendigung aufgrund 

eines mehrheitlichen Volksentscheides 

sowie eines hierauf beruhenden formel-

len Gesetzes erfolgt. Letzteres betrifft 

aus rechtsgeschäftlicher Sicht aus-

schließlich die interne Willensbildung, 

die auf die einseitige Rückgängigma-

chung der eingegangenen Verpflich-

tung abzielt und somit unbeachtlich ist. 

Dieser Umstand lässt sich ohne Weite-

res mit dem Gremienbeschluss einer 

juristischen Person des privaten Rechts 

vergleichen, der nach allgemein gelten-

den Vertragsgrundsätzen bei fehlendem 

Konsens des anderen Vertragspartners 

kein einseitiges Auflösungsrecht nach 

sich ziehen kann, wie z. B. die an den 

Vorstand einer AG gerichtete mehrheit-

lich beschlossene – rein interne – Ent-

scheidung der Hauptversammlung, von 

der weiteren mit dem Dritten verein-

barten Vertragsabwicklung abzusehen. 

Was die Bauverträge anbelangt ist zu-

dem zu berücksichtigen, dass sich der 

Normgeber zu einem übergeordneten 

Schutz des einzelnen, an einem Verga-

beverfahren teilnehmenden Bieters ent-

schieden hat. Dieser Gesichtspunkt 
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wird beispielhaft durch die Vorschrift 

des § 7 I Nr. 3 VOB/A bestätigt, welche 

die Aufbürdung eines „ungewöhnlichen 

Wagnisses“ auf Seiten des Auftragneh-

mers verbietet. Allen voran wird dieser 

Schutzaspekt aber durch die primären 

Ziele59 des Vergaberechts zur Förde-

rung und Verstärkung des Wettbewerbs 

und insbesondere des Mittelstands be-

stätigt, die allesamt den Einzelnen da-

vor bewahren, in die Teilnahme an ei-

nem ruinösen öffentlichen Auftrag ge-

drängt zu werden. Planerische oder 

sonstige Fehleinschätzungen der öffent-

lichen Hand, die insbesondere ihre Ur-

sache in einem lange Zeit vor der Auf-

tragserteilung liegenden Defizit haben, 

können nicht auf den privaten Bauun-

ternehmer abgewälzt werden. 

 

IV. Fazit 

Die autonome Entscheidung einer Per-

son, eine rechtsgeschäftliche Bindung 

einzugehen, sowie deren eigene Sol-

venz, bilden die grundelementaren Vo-

raussetzungen zur Teilnahme am 

Rechtsverkehr, welche das Zustande-

kommen von Verträgen überhaupt er-

möglichen. Leistungserschwernisse in 

diesem Bereich sind daher nicht über 

eine – wie auch immer geartete – Ge-

schäftsgrundlage, sondern ausschließ-

                                                           
59 Fehling, Pünder/Schellenberg, Vergaberecht, 
1. Aufl.,  § 1, Rdnrn. 45 f, 49 ff. 

lich über den Inhalt des rechtsgeschäft-

lich Vereinbarten und den daraus resul-

tierenden Opfergrenzen zu lösen. Die 

allgemeine Vertragsauslegung ergibt, 

dass ein nachträglich sich gegen die 

Vertragsdurchführung gebildeter 

mehrheitlicher Volkswille sowie die zur 

Abwicklung weggefallenen  Finanzmit-

tel  dem einzelnen Kontrahenten in der 

Regel nicht die Befugnis einräumen, 

sich vergütungsneutral vom zugrunde 

liegenden Rechtsgeschäft loszubinden. 

Ein derartiger Volksentscheid betrifft 

aus vertragsrechtlicher Sicht nichts an-

deres als die interne Willensbildung, 

die auf Rückgängigmachung der einge-

gangenen Vertragsverpflichtung abzielt 

und daher rechtlich unbeachtlich ist. 

Fehlen dem öffentlichen Auftraggeber 

zur Verwirklichung des Projekts erfor-

derliche Finanzmittel, kann er sich vom 

zugrundeliegenden Bauvertrag gemäß 

§§ 8 I VOB/B; 649 BGB nur um den 

Preis der Zahlung der vollständigen 

vereinbarten Vergütung abzüglich vom 

Werkunternehmer infolge der Leis-

tungsbefreiung ersparter Aufwendung 

„freikaufen“.
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Die folgende Klausur war Gegenstand 

der Übung für Anfänger im Sommerse-

mester 2011 an der*Universität  

Tübingen.1 Der Schwerpunkt der Klausur 

liegt im Bereich des Allgemeinen Schuld-

rechts. Vorausgesetzt wurde eine gute 

Kenntnis der klassischen Streitfrage des 

inhaltlichen Widerspruchs von Allge-

meinen Geschäftsbedingungen (AGB). 

Einen zweiten Kernbereich der Klausur 

bildet die – vielfach noch bei Examens-

kandidaten unbekannte – Frage nach der 

Möglichkeit zur Rücknahme der Konkre-

tisierung. Die Klausur eignet sich daher 

nicht nur für Jurastudenten ab dem 

zweiten Semester, sondern auch zur 

Übung für das Erste Staatsexamen.  

                                                 
* Prof. Dr. Martin Gebauer ist Inhaber des Lehr-

stuhls für Bürgerliches Recht, Internationales 
Privatrecht und Rechtsvergleichung an der 
Eberhard-Karls-Universität Tübingen. Nicole 
Baldauf ist Akademische Mitarbeiterin am 
Lehrstuhl von Prof. Dr. Martin Gebauer.  

1 Die Bearbeitungszeit für die Klausur betrug 
120 Minuten. Der Durchschnitt lag bei 6,23 
Punkten bei einer Durchfallquote von 37,68 
%. 

 

 

 

 

 

I. Sachverhalt 

Im März 2011 möchte der Großhändler 

V einen Kühlschrank der Marke „Cool& 

Gut“ an den Kleingewerbetreibenden K 

verkaufen. V macht dem K dabei ein 

schriftliches Angebot und verwendet 

dazu ein vorgedrucktes Formular seines 

Unternehmens, auf dem sich folgende 

Klauseln befinden:  

 

§ 1 Alle Geschäfte der Firma V werden 

ausschließlich zu unseren im Folgenden 

aufgeführten Verkaufsbedingungen vor-

genommen. 

[…] 

§ 5 Die Firma V schuldet nur die recht-

zeitige, ordnungsgemäße Bereitstellung 

der Ware im firmeneigenen Lager (Tü-

bingen, Au-West-Straße 2). 

 

Am 15. März nimmt K das Angebot des 

V schriftlich an. Dazu verwendet er ei-

nen Vordruck, der von K für alle Ge-

schäftseinkäufe verwendet wird. Auf 

der Rückseite dieses Formulars finden 

Nicole Baldauf und Prof. Dr. Martin Gebauer * 

Die „Klassiker“ im Allgemeinen Schuldrecht: 

AGB und Konkretisierung 
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sich bereits vorgedruckte Einkaufsbe-

dingungen des K. Diese lauten u.a. wie 

folgt:  

 

§ 1 Alle Einkäufe der Firma K werden 

ausschließlich zu den folgenden Ein-

kaufsbedingungen durchgeführt. 

[…] 

§ 3 Der Vertragspartner schuldet die 

rechtzeitige, ordnungsgemäße Versen-

dung der Ware durch ein sorgfältig aus-

gewähltes Transportunternehmen. Ent-

gegenstehende Bedingungen der Ge-

schäftspartner werden nur bei mündli-

cher oder privatschriftlicher Vereinba-

rung anerkannt. 

 

Am 17. März stellt V einen Kühlschrank 

für K im Warenlager zur Abholung be-

reit. Daraufhin ruft er den K an und 

benachrichtigt ihn, dass er den Kühl-

schrank abholen könne. Der K, der da-

von ausging, dass ihm der Kühlschrank 

zugesandt wird, ist empört. Am Telefon 

entwickelt sich ein Streit, indem sowohl 

V als auch K auf die jeweiligen (oben 

abgedruckten) Klauseln bestehen.  

 

Unmittelbar nach dem Telefonat 

kommt der X in das Warenlager des V 

und sieht dort den für K bestimmten 

Kühlschrank, der ihm so gut gefällt, 

dass er ihn sofort zum selben Preis mit-

nehmen will. V, der ohnehin noch wü-

tend auf K ist, ist mit dem Geschäft ein-

verstanden und übereignet X den Kühl-

schrank.  

 

Einen Tag später besinnt sich V eines 

Besseren und stellt für K einen weiteren 

Kühlschrank, ebenfalls der Marke 

„Cool& Gut“ im Warenlager bereit. In 

einem weiteren Telefonat erzählt V 

dem K, was passiert ist und dass nun 

ein neuer Kühlschrank auf den K warte. 

K, der jetzt überhaupt keine Lust mehr 

auf Geschäfte mit V hat, sagt, das lasse 

er sich nicht gefallen. V könne doch 

nicht mal den einen, mal den anderen 

Kühlschrank aussuchen, wie es ihm 

gerade gefalle. Der ursprüngliche Kühl-

schrank sei „sein Kühlschrank“ gewe-

sen, mit dem zweiten habe er nichts zu 

tun. Jedenfalls wolle er den zweiten 

Kühlschrank keinesfalls abholen.  

Aufgaben 

1. Hat V einen Anspruch auf Abnahme 

des zweiten, neu bereitgestellten Kühl-

schranks? 

 

2. Gehen Sie nunmehr davon aus, dass 

V verpflichtet ist, K das Eigentum an 

dem ursprünglichen, zuerst bereitge-

stellten Kühlschrank zu verschaffen. 

Kann in diesem Fall V Zahlung des 

Kaufpreises verlangen, wenn X nicht 
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bereit ist, den Kühlschrank an K oder V 

herauszugeben? 

 

II. Gliederung 

 
A. Anspruch des V gegen K auf Ab-
nahme des neuen Kühlschranks, 
§ 433 II BGB 
 

I. Anspruch durch Abschluss eines 

Kaufvertrages entstanden 

1. Angebot des V 

a. Vorliegen von AGB 

b. Wirksamer Einbezug der AGB 

c. Inhaltskontrolle 

2. Annahme durch K 

3. Annahme durch V 

4. Wertungswiderspruch bei Anwen-

dung des § 150 II BGB 

II. Vertragsinhalt, insb. Gegenstand der 

Abnahmeverpflichtung: erster oder 

zweiter Kühlschrank 

1. Konkretisierung bzgl. des ersten 

Kühlschranks 

2. Rücknahme der Konkretisierung 

III. Ergebnis 
 
B. Anspruch des V gegen K auf Zah-
lung des Kaufpreises für den alten 
Kühlschrank, § 433 II BGB 
 
I. Anspruch entstanden 

II. Anspruch untergegangen 

1. Grundsatz: § 326 I 1 BGB 

2. Ausnahme: § 326 II 1 2.Alt. BGB 

III. Ergebnis 

 

III. Lösung 

A. Anspruch des V gegen K auf 

Abnahme des neuen Kühlschranks, 

§ 433 II BGB 

Der Anspruch des V auf Abnahme des 

neuen Kühlschranks und Zahlung des 

Kaufpreises hierfür könnte sich aus 

§ 433 II BGB ergeben.2 Voraussetzung 

ist, dass der Anspruch durch Abschluss 

eines wirksamen Kaufvertrages zustan-

de gekommen und dieser nicht wieder 

untergegangen ist. 

                                                 
2 Abnahme ist die körperliche Hinwegnahme 

der vom Verkäufer bereitgestellten Kaufsache. 
Ihr Zweck ist die Befreiung des Verkäufers 
von der verkauften Sache, Chr. Berger, in: 
Jauernig, Bürgerliches Gesetzbuch, 14. Aufl. 
(2011), § 433 Rdnr. 28, m.w.N. zum Begriff der 
Abnahme. Die Abnahme ist im Zweifel bloße 
Nebenpflicht (anders vor allem bei erkennba-
rem Interesse des Verkäufers an der Weg-
schaffung des verkauften Gegenstandes, dazu 
BGH, NJW 1972, 99). Der Anspruch auf Ab-
nahme kann prozessual mit der Leistungskla-
ge durchgesetzt werden; vgl. auch Chr. Berger, 
in: Jauernig, Bürgerliches Gesetzbuch, 
14. Aufl. (2011), § 433 Rdnrn. 29, 30; 
H.P. Westermann, in: Münchner Kommentar 
zum BGB, 6. Aufl. (2012), § 433 Rdnr. 76 
m.w.N. 
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I. Anspruch durch Abschluss 

eines Kaufvertrags entstanden? 

Der Anspruch aus § 433 II BGB setzt das 

Vorliegen eines Kaufvertrages voraus. 

Dieser kommt durch zwei überein-

stimmende Willenserklärungen, Ange-

bot und Annahme, zustande.  
 

1. Angebot des V 

V hat zunächst ein Angebot zum Ab-

schluss eines Kaufvertrages für einen 

Kühlschrank der Marke „Cool& Gut“ 

abgegeben. Dabei hat er seine Allge-

meinen Verkaufs- und Lieferbedingun-

gen beigefügt, die wirksamer Bestand-

teil des Angebots sein sollten.  
 

a) Vorliegen von AGB 

Derartige Verkaufs- und Lieferbedin-

gungen sind AGB i.S.d. § 305 I 1 und 

3 BGB, da sie für eine Vielzahl von Ver-

trägen vorformuliert sind, die dem K 

bei Vertragsschluss gestellt wurden.3 

Ein individuelles Aushandeln ist nach 

Sachverhalt nicht ersichtlich. 
 

b) Wirksamer Einbezug der AGB 

Diese AGB müssten wirksam in den 

Vertrag einbezogen worden sein. 

Grundsätzlich gilt dafür § 305 II BGB. 

Gem. § 310 I BGB findet § 305 II BGB 

                                                 
3 Bei Verbraucherverträgen hilft an dieser Stelle 

zusätzlich die Fiktion des § 305 III Nr. 1 BGB.  

allerdings dann keine Anwendung, 

wenn beide Vertragsparteien Unter-

nehmer sind. V handelt als Großhänd-

ler in Ausübung einer gewerblichen 

Tätigkeit und ist mithin Unternehmer, 

§ 14 BGB. K ist Kleingewerbetreibender 

und wird damit auch gewerblich tätig, 

§ 14 BGB. Es handelt sich folglich um 

ein Geschäft zwischen zwei Unterneh-

mern, so dass § 310 I BGB eingreift und 

die strengeren Voraussetzungen von 

§ 305 II BGB nicht erfüllt sein müssen. 

Allerdings greifen dann bezüglich der 

Einbeziehung der AGB in den Vertrag 

die allgemeinen Regeln der §§ 130 ff., 

145 ff. BGB.4 Die AGB wurden gemein-

sam mit dem Angebot versandt, so dass 

sie mit in den Vertrag einbezogen wer-

den sollten (§ 133 BGB) und dies dem 

Empfänger auch bewusst sein musste 

(§ 157 BGB). Sie wurden somit Bestand-

teil des Angebots.  
 

c) Inhaltskontrolle 

Eine Inhaltskontrolle findet nur statt 

bei Bestimmungen in AGB, die von den 

gesetzlichen Vorschriften abweichen, 

§ 307 III 1 BGB.5 In Betracht kommt hier 

eine Überprüfung von § 5 der AGB des 

V. Diese Klausel regelt allerdings, dass 

                                                 
4 BGHZ 117, 190 (194); Stadler, in: Jauernig, Bür-

gerliches Gesetzbuch, 14. Aufl. (2011), § 305 
Rdnr. 18. 

5 S. auch Schlechtriem/Schmidt-Kessel, Schuld-
recht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. (2005), Rdnr. 
94. 
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V als Schuldner nur die rechtszeitige 

und ordnungsgemäße Bereitstellung im 

firmeneigenen Lager in Tübingen 

schuldet. Geregelt wird folglich der Fall 

der Holschuld.6  

 

Fraglich ist, ob diese AGB-Vorschrift 

von den gesetzlichen Bestimmungen 

abweicht, mithin von § 269 BGB. 

§ 269 I BGB ordnet ein stufenweises 

Vorgehen an: primär ist auf die Partei-

vereinbarungen abzustellen; fehlen sol-

che, wird durch das Abstellen auf die 

Umstände des Einzelfalles und die Na-

tur des Schuldverhältnisses eine (er-

gänzende) Auslegung der Parteiverein-

barungen angeordnet.7 Erst wenn eine 

solche Auslegung scheitert, regelt 

§ 269 BGB subsidiär, dass der Leis-

tungsort am Wohnsitz des Schuldners 

bzw. der gewerblichen Niederlassung 

des schuldenden Betriebes 

(§ 269 II BGB) liegt. Der Leistungsort ist 

also beim Schuldner.  

Problematisch ist dann aber, dass der 

Leistungsort sowohl bei einer Hol-

schuld, als auch bei einer Schickschuld 

beim Schuldner liegt und damit nach 

                                                 
6 Bei der Holschuld schuldet der Verkäufer die 

Aussonderung der Ware, ihre Bereitstellung 
für den Käufer sowie die Information an den 
Käufer, dass die Ware abgeholt werden kön-
ne. Zu den Voraussetzungen der Holschuld s. 
Fn. 16 und 17. 

7 Krüger, in: Münchner Kommentar zum BGB, 
5.  Aufl. (2007), § 269 Rdnr. 9; Brox, JuS 1975, 1 
(6). 

dem Wortlaut des § 269 BGB unklar 

bleibt, welche Art der Schuld gesetzli-

cher Regelfall ist. Nach dem reinen 

Wortlaut wäre davon auszugehen, dass 

das Gesetz als Regelfälle sowohl die 

Hol-, als auch die Schickschuld ansieht, 

denn in beiden Fällen liegt der Leis-

tungsort beim Schuldner. Aus dem Ge-

setz könnte man dann lediglich schlie-

ßen, dass es sich im Zweifel nicht um 

eine Bringschuld handelt, so dass eine 

Inhaltskontrolle nur bei Vorschriften in 

AGB stattfände, die eine Bringschuld 

zum Gegenstand haben. Folgt man die-

ser Ansicht8 bliebe allerdings trotz 

Zweifelsregelung in § 269 I BGB unklar, 

ob bei Scheitern der vorrangigen Ausle-

gung der Parteivereinbarung nun eine 

Schick- oder eine Holschuld angenom-

men werden muss. Daher wird verein-

zelt vertreten, dass es sich bei dem ge-

setzlichen Regelfall (nur) um eine Hol-

schuld handelt.9  

Diese unterschiedliche Betrachtungs-

weise hat vorliegend jedoch keine Aus-

wirkungen. Die Klausel § 5 der AGB des 

V bestimmt als Art der Schuld eine Hol-

schuld. Nach beiden oben dargestellten 

Ansichten handelt es sich aber jeden-

falls bei der Holschuld um den gesetzli-

                                                 
8 S. Krüger, in: Münchner Kommentar zum 

BGB, 5.  Aufl. (2007), § 269 Rdnr. 5; Larenz, 
Lehrbuch des Schuldrechts, 14. Aufl. (1987), 
Bd. I, § 14 IV b mit Fn. 10. 

9 Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 31. 
Aufl. (2006), § 12 Rdnr. 12. 
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chen Regelfall. Streit besteht nur dar-

über, ob gesetzlicher Regelfall auch die 

Schickschuld ist. An dieser Stelle kann 

der Streit daher offen bleiben. Eine In-

haltskontrolle kann bei der AGB-

Vorschrift nicht stattfinden, 

§ 307 III 1 BGB.  

 

Die AGB-Vorschrift ist wirksam und 

damit Teil des Angebots des V gewor-

den. 
 

2. Annahme durch K 

Eine Annahme läge nur vor, wenn K mit 

dem Abschluss des Kaufvertrages zu 

diesem Inhalt einverstanden gewesen 

wäre. Dies war aber nicht der Fall. 

Vielmehr nahm K das Angebot des V 

nur mit dem Inhalt seiner AGB an, die 

von den AGB des V im Hinblick auf den 

Erfüllungsort differieren. Die AGB des K 

enthalten nämlich die Regelung, dass 

der Verkäufer die Ware zu versenden 

hat, d.h. die Anordnung einer Schick-

schuld. In dieser abändernden Annah-

me des K liegt nach der Auslegungsre-

gel des § 150 II BGB eine Ablehnung des 

Angebots des V, verbunden mit einem 

neuen, eigenen Angebot des K.  

 

Dieses neue Angebot des K, inklusive 

seiner Einkaufsbedingungen, müsste 

wiederum wirksam sein, um Vertrags-

bestandteil zu werden. Auch bei § 3 der 

Einkaufsbedingungen des K handelt es 

sich um AGB, die bei Vertragsschluss 

gestellt wurden. Diese sollten nach dem 

tatsächlichen (§ 133 BGB) und erkenn-

baren (§ 157 BGB) Willen des K Ver-

tragsbestandteil werden.  

 

Problematisch ist erneut die Frage der 

Inhaltskontrolle. Diese ist nach 

§ 307 III 1 BGB nur durchzuführen bei 

vom Gesetz abweichenden Vorschrif-

ten. Unklar ist allerdings, was das Ge-

setz bzgl. der Art der Schuld vor-

schreibt, v.a. ob es sich bei dem gesetz-

lichen Regelfall lediglich um die Hol-

schuld oder zusätzlich auch um die 

Schickschuld handelt. An dieser Stelle 

muss der Streit entschieden werden, da 

die in Rede stehende AGB-Vorschrift 

eine Schickschuld betrifft. Erforderlich 

ist daher eine Auslegung von 

§ 269 BGB:  

 

Nach dem Wortlaut des § 269 BGB und 

seiner amtlichen Überschrift wird in 

der Norm lediglich der Leistungsort, 

d.h. der Ort der Vornahme der maß-

geblichen Leistungshandlung, geregelt. 

Der Leistungsort ist allerdings nicht 

gleichzusetzen mit der Art der Schuld. 

Vielmehr ist der Leistungsort jeweils 

verschieden – bei Hol- und Schick-

schuld liegt der Leistungsort beim 

Schuldner, bei der Bringschuld beim 

Gläubiger. Regelt das Gesetz also, dass 

der Leistungsort beim Schuldner liegt, 
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kommen mehrere Schuldarten in Be-

tracht. Nach dem Wortlaut ist nicht 

ersichtlich, dass der Gesetzgeber sich 

für eine bestimmte Art der Schuld als 

gesetzlichen Regelfall entschieden hat.  

 

Systematisch kann allerdings 

§ 447 I BGB herangezogen werden. Die 

Norm spricht in ihrem Wortlaut davon, 

dass der Verkäufer „auf Verlangen des 

Käufers“ die verkaufte Sache nach ei-

nem anderen Ort als dem Erfüllungsort 

versendet. Die Norm scheint damit da-

von auszugehen, dass grundsätzlich der 

Verkäufer lediglich zur Bereitstellung 

der Ware verpflichtet ist und nur auf 

Verlangen des Käufers zusätzlich eine 

Versendung zu erfolgen hat. Daraus 

ließe sich schließen, dass es sich bei der 

Verbindlichkeit des Schuldners grund-

sätzlich um eine Holschuld handelt. 

Hinzu kommt die Anordnung des 

§ 447 BGB, dass die Preisgefahr mit 

Auslieferung an die Transportperson 

übergeht. Dem liegt der Gedanke zu-

grunde, dass der Verkäufer keinen 

Nachteil dadurch erleiden soll, dass er 

sich bereit erklärt, die Sache dem Käu-

fer zuzusenden.10 Die Gefahren der 

Schickschuld werden dem Schuldner 
                                                 
10 In diesem Sinne: RGZ 96, 258 (259); OLG 

Koblenz, NJW 1948, 477 (478); Larenz, Lehr-
buch des Schuldrechts, 13. Aufl. (1986), Bd. 
II/1, § 42 II c; Faust, in: BeckOK zum BGB, 
Stand: 01.03.2011, § 447 Rdnr. 1; kritisch: 
Beckmann, in: Staudinger, BGB (2004), § 447 
Rdnr. 2 f. 

sozusagen „abgenommen“, was eben-

falls darauf hindeutet, dass der Gesetz-

geber als Regelfall die Holschuld im 

Blick hatte. 

 

Aus einer gemeinsamen Betrachtung 

von § 269 I BGB und § 447 BGB lässt 

sich damit schließen, dass es sich bei 

der Holschuld um den gesetzlichen Re-

gelfall handelt. Bestätigt wird dieses 

Ergebnis durch die praktische Erwä-

gung, dass eine eindeutige Zweifelsre-

gelung zwischen Hol- und Schickschuld 

zu befürworten ist. Dies ergibt sich 

schon daraus, dass § 269 I BGB bereits 

anordnet, dass im Hinblick auf den 

Leistungsort eine ergänzende Ausle-

gung des Vertrages und der Parteiver-

einbarung zu erfolgen hat („Umstände“ 

des Einzelfalls und „Natur des Schuld-

verhältnisses“, § 269 I BGB). Nur wenn 

diese nicht möglich ist, kann subsidiär 

auf die Zweifelsregelung in § 269 I BGB 

zurückgegriffen werden. Wenn man 

dann aber im Gesetz keine eindeutige 

Regelung zwischen Hol- und Schick-

schuld vorfindet, also eine Lücke so-

wohl im Vertrag als auch im Gesetzes-

recht vorliegt, muss der Richter frei 

rechtsschöpfend tätig werden. Er wird 

sich hierbei wiederum zunächst am 

Vertrag orientieren, aus dem sich aber 

nichts ergibt (ansonsten wäre dieses 

Ergebnis bereits nach § 269 I BGB vor-

rangig). Wenn dann auch das Gesetz 



 

AUSGABE 2 | 2012 
__________________________________________________________________________________________ 

 

 29 

keine Regelung enthält, kann der Rich-

ter zwischen Hol- und Schickschuld 

wählen. Dies ist der Rechtssicherheit 

nicht zuträglich.  

 

Ist folglich nur die Holschuld als gesetz-

licher Regelfall zu bezeichnen11, muss 

im Hinblick auf die Einkaufsbedingun-

gen des K eine Inhaltskontrolle durch-

geführt werden. Die Klauselverbote der 

§§ 308, 309 sowie § 307 I, II BGB stehen 

der Vereinbarung einer Schickschuld 

allerdings nicht entgegen. 

 

Die Einkaufsbedingungen des K sind 

wirksam. Der K hat eine wirksame Wil-

lenserklärung abgegeben.  
 

3. Annahme durch V 

Dieses erneute Angebot des K müsste 

von V angenommen worden sein. Die 

konkludente Annahme könnte in der 

widerspruchslosen Bereitstellung des 

Kühlschranks im Warenlager liegen. 

Ein Vertragsschluss wäre damit bei An-

wendung des § 150 II BGB auf die Wil-

lenserklärung des K zu bejahen. Der 

Vertrag wäre unter den Bedingungen 

des K zustande gekommen.  
 

 

                                                 
11 Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 31. 

Aufl. (2006), § 12 Rdnr. 12; Brox, JuS 1975, 1 (6). 

4. Wertungswiderspruch bei An-

wendung des § 150 II BGB 

Problematisch ist allerdings, dass infol-

ge dieser reinen Gesetzesanwendung 

sich immer derjenige durchsetzt, der 

am hartnäckigsten war und sich am 

längsten auf die eigenen AGB beruft. 

Dem Vertragspartner der hartnäckigen 

Partei wird dann wegen des schlüssigen 

Handelns der Vertragsdurchführung die 

Aufgabe der eigenen AGB unterstellt 

(sog. Theorie des letzten Wortes).12 

 

Diese Ansicht fingiert jedoch ein Ein-

verständnis bei demjenigen, der eine 

derartige Willenserklärung gar nicht 

abgeben wollte und der teilweise sogar 

gegen die AGB ausdrücklich protestiert 

hat. Wenn jemand schweigt, der bereits 

vorher seinen Willen ausdrücklich 

kundgetan hat, kann man ihm nach 

objektivem Empfängerhorizont (§§ 133, 

157 BGB) keine entgegenstehende Wil-

lenserklärung unterschieben.13 Zudem 

werden die Parteien, um diesem ihnen 

unangenehmen Ergebnis zu entgehen, 

zu ständig neuen Protesten gegen die 

AGB gezwungen. Der Inhalt des Vertra-

                                                 
12 Die Theorie des letzten Wortes war bis in die 

siebziger Jahre herrschende Meinung: s. 
bspw. BGH, NJW 1963, 1248 ff. Die Theorie des 
letzten Wortes wird teilweise heute noch im 
Bereich des UN-Kaufrechts vertreten. Dazu 
für Interessierte: OLG Köln, 24. 5. 2006, CISG-
online 1232; OLG München, 11. 3. 1998, CISG-
online 310 (abrufbar auf www.cisg-online.ch).  

13 H. Schmidt, NJW 2011, 3329 (3333). 
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ges hinge von Zufälligkeiten ab, näm-

lich davon, wer früher aufgibt und ei-

nen ausdrücklichen Hinweis auf seine 

AGB unterlässt.14 Dies führt zu Rechts-

unsicherheiten und Beweisschwierig-

keiten. 

 

Fraglich ist, wie dieser Wertungswider-

spruch rechtlich aufgelöst werden kann. 

 

Bei § 150 II BGB handelt es sich um eine 

widerlegbare Auslegungsregel, mit der 

der Gesetzgeber einen Vertragsschluss 

fördern will, obwohl dieser eigentlich 

bereits gescheitert ist.15 Der Anwen-

dung einer Auslegungsregel ist stets die 

Auslegung selbst vorrangig. In dem Fall 

sich widersprechender AGB ergibt eine 

der Anwendung der Auslegungsregel 

vorrangige Auslegung, dass hier aus-

nahmsweise von einem partiellen Dis-

sens, also nicht von einem wirksamen 

Vertragsschluss, im Bereich der sich 

widersprechenden AGB auszugehen ist. 

In den Fällen, in denen beide Parteien 

deutlich zum Ausdruck bringen, dass 

sie nur zu den eigenen AGB bereit sind, 

einen Vertrag zu schließen, kann ihnen 

kein Konsens in diesem Punkt unter-

stellt werden. Folglich wird § 150 II BGB 

                                                 
14 H. Schmidt, NJW 2011, 3329 (3333). 
15 Eckert, in: BeckOK zum BGB, Stand: 

01.02.2012, § 150 Rdnr. 1. 

auf die Annahme unter Hinweis auf die 

abweichenden AGB nicht angewendet.16 

 

Stattdessen handelt es sich um einen 

offenen partiellen Dissens gem. 

§ 154 BGB, da beiden Vertragsparteien 

der Widerspruch der AGB hätte deut-

lich sein müssen.17 Die Rechtsfolge von 

§ 154 BGB ist, dass „im Zweifel der Ver-

trag nicht geschlossen“ ist. Allerdings 

handelt es sich bei §§ 154, 155 BGB wie-

derum lediglich um Auslegungsregeln. 

Der Anwendung von Auslegungsregeln 

vorrangig ist die Auslegung der Wil-

lenserklärungen der Parteien gem. § 133 

und § 157 BGB.  

Hier wurde mit der Ausführung des 

Vertrages begonnen, indem der Kühl-

schrank bereitgestellt wurde. Auch der 

K wollte grundsätzlich einen Kühl-

schrank von V kaufen. Dies zeigt, dass 

die Parteien von einem wirksamen Ver-

trag ausgegangen sind und den Vertrag 

auch wollten. Die vorrangige Auslegung 

führt hier also zum Ausschluss der An-

wendung der Auslegungsregeln der 

§§ 154, 155 BGB und zum Vorliegen ei-

nes Kaufvertrages. 

                                                 
16 BGH, NJW 1995, 1671 (1672); Larenz/Wolf, 

BGB AT, 8. Aufl. (1997), § 43 Rdnr. 32; Hein-
richs, in: Palandt, BGB, 70. Aufl., § 305 Rdnr. 
54. 

17 Vertretbar ist auch die Annahme von § 155 
BGB, da den Parteien der Widerspruch nicht 
aufgefallen zu sein scheint. Vgl. dazu Base-
dow, in: Münchner Kommentar zum BGB, 5. 
Aufl. (2007), §305 Rdnr. 102. 



 

AUSGABE 2 | 2012 
__________________________________________________________________________________________ 

 

 31 

Ein Anspruch ist grundsätzlich ent-

standen. Bezüglich der Teile des Ver-

trages, die sich nicht decken, besteht 

eine Lücke im Vertrag. Diese Lücke 

kann durch den Rechtsanwender an-

hand einer ergänzenden Vertragsausle-

gung gelöst werden. Primär ist dabei 

auf dispositives Gesetzesrecht zurück-

zugreifen; erst wenn derartige Vor-

schriften fehlen, wird der Richter mit-

hilfe von Überlegungen zum hypotheti-

schen Parteiwillen die Lücke schließen. 

Bezüglich der übrigen Vertragsteile gel-

ten die übereinstimmenden Erklärun-

gen der Parteien. 

II. Inhalt des Vertrages, insbe-

sondere Gegenstand der Abnahme-

verpflichtung18: erster oder zweiter 

Kühlschrank? 

Ist somit geklärt, dass ein Vertrag ge-

schlossen wurde, ist fraglich, welchen 

Inhalt der Vertrag hat, insbesondere ob 

der Vertrag den neuen oder den alten 

Kühlschrank zum Gegenstand hat.  
 

 

                                                 
18 Die Besonderheit des Falles ist, dass die Kon-

kretisierung nicht erst „wie üblich“ im Rah-
men des § 326 BGB relevant wird, sondern be-
reits im Rahmen des Prüfungspunktes „An-
spruch entstanden“. Wenn dies vom Bearbei-
ter erkannt wird, kann er sich von anderen 
Bearbeitern deutlich abheben. 

1. Konkretisierung bzgl. des ersten 

Kühlschranks 

Ursprünglich bezog sich der Vertrag auf 

eine Gattungsschuld (Kühlschrank der 

Marke Cool& Gut). Allerdings hatte V 

dann später einen Kühlschrank ausge-

sondert und zur Abholung für K bereit-

gestellt. Zudem hatte er den K am Tele-

fon benachrichtigt, dass der Kühl-

schrank zur Abholung bereitsteht. Da-

mit könnte sich die Gattungsschuld 

durch Konkretisierung in eine Stück-

schuld (bzgl. des ersten Kühlschranks) 

umgewandelt haben.  

 

Ob durch diese Vorgänge Konkretisie-

rung eingetreten ist, bestimmt sich 

nach der Art der Schuld. Handelte es 

sich um eine Holschuld, wie nach den 

AGB des V gewollt, würde Konkretisie-

rung mit Aussonderung der Ware und 

Benachrichtigung des Gläubigers ein-

treten (hM).19 Im vorliegenden Fall wä-

re Konkretisierung im Hinblick auf den 

ersten Kühlschrank eingetreten, d.h. die 

Gattungsschuld hätte sich zu einer 

                                                 
19 Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 31. 

Aufl. (2006), § 8 Rdnr. 6, § 12 Rdnr. 12; 
Schlechtriem/Schmidt-Kessel, Schuldrecht 
Allgemeiner Teil, 6. Aufl. (2005), Rdnr. 224. 
Wird allerdings eine Frist zur Abholung ver-
einbart, ist erst dann konkretisiert, wenn die-
se abgelaufen ist vgl. Emmerich, in: Münchner 
Kommentar zum BGB, 5. Aufl. (2007), § 243 
Rdnr. 31; Schiemann, in: Staudinger, BGB 
(2009), § 243 Rdnr. 37; Looschelders, Schuld-
recht Allgemeiner Teil, 6. Aufl. (2008), Rdnr. 
291. 
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Stückschuld konkretisiert. Würde hin-

gegen eine Schickschuld vorliegen, wie 

nach den AGB des K gewollt, schuldete 

V zudem die Übergabe der Ware an 

eine ordnungsgemäß ausgesuchte 

Transportperson.20 Eine Übergabe an 

eine Transportperson war vorliegend 

noch nicht erfolgt, so dass Konkretisie-

rung noch nicht eingetreten wäre. 

 

Wie oben bereits festgehalten wurde, 

ist der Vertrag als geschlossen anzuse-

hen. Bezüglich der Art der Schuld lie-

gen jedoch sich widersprechende AGB 

vor. Bei widersprechenden AGB liegt 

diesbezüglich eine Lücke im Vertrag 

vor, die primär durch dispositives Ge-

setzesrecht zu schließen ist (soweit 

man nicht vertretbar der „Theorie des 

letzten Wortes“ folgt). Dies gilt auch 

bzgl. der Art der Schuld. Wie bereits 

oben dargestellt, handelt es sich nach 

einer Betrachtung von 

§ 269 I i.V.m. § 447 I BGB bei dem ge-

setzlichen Regelfall um eine Holschuld.  

Folglich ist vorliegend Konkretisierung 

eingetreten. 

 

[Anmerkung: Vertretbar ist es ebenso, 

davon auszugehen, dass die Holschuld 

nicht der gesetzliche Regelfall ist, son-

dern gesetzlich von einer Hol- oder 
                                                 
20 Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 

6. Aufl. (2008), Rdnr. 292; Schlech-
triem/Schmidt-Kessel, Schuldrecht Allgemei-
ner Teil, 6. Aufl. (2005), Rdnr. 224. 

Schickschuld ausgegangen wird. Dann 

würde dispositives Gesetzesrecht bei 

der ergänzenden Vertragsauslegung 

nicht weiterhelfen und die Bearbeiter 

müssen auf den hypothetischen Partei-

willen oder andere abstrakte Indizien, 

wie Verkehrssitte oder Art der Schuld 

abstellen. Eine klausurtaktische Lösung 

entscheidet sich jedenfalls für eine Hol-

schuld, um die Problematik der Rück-

nahme der Konkretisierung aufgreifen 

zu können.] 

2. Rücknahme der Konkretisie-

rung?21 

Fraglich ist jedoch, wie das Verhalten 

des V zu werten ist, dass er den ersten 

Kühlschrank an X veräußerte, dann 

aber einen neuen Kühlschrank bereit-

stellte. Man könnte überlegen, ob V 

damit die Konkretisierung bzgl. des 

ersten Kühlschranks zurückgenommen 

hat und einen Tag später bzgl. des 

zweiten Kühlschranks nochmals eine 

Konkretisierung, diesmal jedoch auf 

diesen zweiten Kühlschrank, erfolgte. 

Wäre dies möglich, wäre nunmehr der 

neue Kühlschrank tauglicher Leistungs-

gegenstand geworden; wäre die Konkre-

tisierung hingegen bindend, verbliebe 

es bei dem alten Kühlschrank als Ver-

tragsgegenstand.  

                                                 
21 Da dieses Problem relativ unbekannt ist, wird 

bereits das Erkennen der Problematik ent-
sprechend honoriert. 
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Zu klären ist daher, ob die Konkretisie-

rung, die bzgl. des alten Kühlschranks 

bereits vorlag, für den Schuldner bin-

dend ist, oder ob sie zurückgenommen 

werden kann. § 243 BGB beschäftigt 

sich mit der Frage der Konkretisierung, 

so dass die Frage anhand einer Ausle-

gung des § 243 BGB zu beantworten ist:  

 

Einen ersten Anhaltspunkt gibt die Re-

gelung des § 243 II BGB. Nach deren 

Wortlaut „beschränkt sich das Schuld-

verhältnis“, nachdem der Schuldner 

alles zur Leistung erforderliche getan 

hat, auf „diese Sache“. Dass der Schuld-

ner die Konkretisierung bzgl. „dieser 

Sache“ aufheben kann und eine andere 

Sache konkretisieren darf, liegt nach 

dem Wortlaut der Regelung eher fern. 

Allerdings sagt die Vorschrift auch 

nichts darüber aus, ob die Beschrän-

kung des Schuldverhältnisses auf die 

betreffende Sache endgültig ist.22 Der 

Wortlaut ist insofern für beide Interpre-

tationsmöglichkeiten offen. 

 

Eine genetische Auslegung anhand der 

Gesetzesmaterialien belegt zwar, dass 

die Verfasser von § 243 II BGB die Kon-

kretisierung als bindend betrachten.23 

Die vorliegende Konstellation, bei der 

                                                 
22 Canaris, JuS 2007, 793 (796). 
23 Mot. II S. 12, 74; Prot. I, S. 287 f.; vgl. Canaris, 

JuS 2007, 793 (796). Dazu auch Emmerich, in: 
Münchner Kommentar, 5. Aufl. (2007), § 243 
Rdnr. 35. 

der Verkäufer eine zweite Sache aus der 

Gattung aussondert und der Käufer 

kein erkennbares Interesse an der Liefe-

rung der zuerst ausgesonderten Sache 

hat, kam jedoch gar nicht in den Blick 

der Gesetzesverfasser, so dass eine an-

fängliche Gesetzeslücke vorliegt. 

 

Diese Lücke ist anhand der gesetzlichen 

Wertungen, vor allem dem Gesetzes-

zweck von § 243 II BGB rechtsfortbil-

dend zu schließen. Der Zweck des 

§ 243 II BGB ist primär der Schutz des 

Schuldners, indem die Gefahr des zufäl-

ligen Untergangs auf den Gläubiger ver-

lagert wird, sobald der Schuldner alles 

zur Leistung der Sache Erforderliche 

getan hat. Wenn aber der Schuldner 

keines derartigen Schutzes bedarf, sich 

sogar selbst eines derartigen Schutzes 

begibt, indem er die Konkretisierung 

zurücknimmt, dann ist dies – allein mit 

Blick auf den Schuldner – möglich. 

Hinzu kommt, dass dem Gläubiger die 

Konkretisierung zwar ermöglichen soll, 

Dispositionen über die Ware zu treffen 

– denn nach Konkretisierung trägt die 

Leistungsgefahr der Gläubiger, so dass 

er auch verfügen können muss. Aller-

dings hat der Gläubiger in der Konstel-

lation der aus einer Gattung entstande-

nen Stückschuld grundsätzlich kein 

Interesse daran, gerade das vom 

Schuldner ausgesuchte Stück aus einer 
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Gattung zu erhalten.24 Aus Gläubiger-

sicht ist die Sache noch „ersetzbar“.  

 

Interessengerecht scheint eine vermit-

telnde Ansicht, die sich an einer Abwä-

gung der Interessen von Gläubiger und 

Schuldner orientiert. Hat nämlich der 

Gläubiger kein erkennbares Interesse 

daran, dass mit dem konkretisierten 

Gegenstand erfüllt wird, dann muss die 

Konkretisierung durch den Schuldner 

auch zurückgenommen werden kön-

nen, wenn dieser auf den „Schutz“, den 

ihm die Konkretisierung bietet, verzich-

ten möchte.  

 

In diesem Fall wollte der K einen Kühl-

schrank der Marke „Cool& Gut“ erwer-

ben. Ein solcher wurde für ihn mit dem 

neuen Kühlschrank auch ausgesondert. 

Ob der K nun den ersten oder den 

zweiten Kühlschrank erhält, ist für ihn 

ohne Belang. Beide Kühlschränke un-

terscheiden sich nicht in Funktion, Far-

be o.ä. In diesem Fall war die Rück-

nahme der Konkretisierung also mög-

lich. Der Vertrag bezog sich daher nach 

der zweiten Konkretisierung auf den 

neuen Kühlschrank. (a.A. vertretbar) 

 
III. Ergebnis 

Die Rücknahme der Konkretisierung 

des ersten Kühlschranks war möglich, 

                                                 
24 Canaris, JuS 2007, 793 (796). 

so dass nunmehr bzgl. des zweiten 

Kühlschranks konkretisiert wurde. Ein 

Anspruch auf Abnahme und Zahlung 

des Kaufpreises für den neuen, zweiten 

Kühlschrank besteht daher.  

 

[Geht der Bearbeiter dagegen davon 

aus, dass der Schuldner an die Konkre-

tisierung gebunden ist, wäre wie folgt 

zu formulieren: Die Konkretisierung 

bzgl. des ersten Kühlschranks bleibt 

bestehen und der alte Kühlschrank ist 

einzig tauglicher Leistungsgegenstand 

geworden. Der Anspruch aus 

§ 433 II BGB, der sich auf den alten 

Kühlschrank bezieht, ist aber nunmehr 

subjektiv unmöglich, da dieser Kühl-

schrank bereits dem X übereignet wur-

de und dieser zur Herausgabe nicht 

bereit ist. Der Anspruch ist damit auf-

grund der Unmöglichkeit erloschen, 

§ 275 I BGB. Jedenfalls für den zweiten, 

neuen Kühlschrank kann V Abnahme 

und Zahlung des Kaufpreises dann 

nicht verlangen (da sich der Anspruch 

hierauf nicht bezieht).] 

 

B. Anspruch des V gegen K auf 

Zahlung des Kaufpreises für den al-

ten Kühlschrank, § 433 II BGB 

I. Anspruch entstanden? 

Laut Sachverhalt ist von einem Kaufver-

trag über den alten, ursprünglich be-
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reitgestellten Kühlschrank auszugehen. 

Der Anspruch ist daher mit entspre-

chendem Inhalt entstanden.  

II. Anspruch untergegangen 

1. Grundsatz: § 326 I 1 BGB 

Der Anspruch könnte aber gem. 

§ 326 I 1 BGB untergegangen sein, wenn 

ein gegenseitiger Vertrag vorliegt und 

der Schuldner nach § 275 BGB nicht zu 

leisten braucht.  

 

Der Kaufvertrag ist ein gegenseitiger 

Vertrag. Ein mögliches Leistungshin-

dernis könnte sich aus § 275 I BGB er-

geben. Erforderlich ist demnach, dass 

die Leistung subjektiv für den Schuld-

ner oder objektiv für jedermann un-

möglich ist. Im vorliegenden Fall war 

als Leistung die Übereignung eines 

Kühlschrankes vereinbart. Diese ur-

sprüngliche Gattungsschuld hatte sich 

auch auf den alten Kühlschrank (Vo-

raussetzung nach Fallfrage) konkreti-

siert, da V diesen ausgesondert und den 

K benachrichtigt hat. Dieser Kühl-

schrank ist aber zwischenzeitlich an 

den X übereignet worden, der zur Her-

ausgabe auch nicht bereit ist. Damit ist 

die Leistung nicht für jedermann, wohl 

aber für den V subjektiv unmöglich, 

§ 275 I BGB.  

 

Die Voraussetzungen des § 326 I 1 BGB 

sind mithin erfüllt und der Anspruch 

damit grundsätzlich untergegangen. 
 

2. Ausnahme, § 326 II 1 2.Alt. BGB 

Eine Ausnahme von dem Untergang der 

Leistung nach § 326 I 1 BGB ist aber 

dann zu machen, wenn ein Fall des 

§ 326 II BGB vorliegt. In Betracht 

kommt hier insbesondere die Konstella-

tion, dass der Gläubiger in Verzug der 

Annahme ist, § 326 II 1 2.Alt. BGB.  

 

Erforderlich für den Annahmeverzug ist 

gem. §§ 293, 294 BGB grundsätzlich ein 

tatsächliches Angebot. Geht man von 

einer Holschuld aus, genügt gem. 

§ 295 BGB auch ein wörtliches Angebot. 

Dieses ist durch das Telefonat des V mit 

K am 17. März erfolgt. Der K befand sich 

damit ab diesem Zeitpunkt in Verzug 

der Annahme.  

Allerdings setzt § 326 II 1 2.Alt. BGB 

weiterhin voraus, dass es sich um einen 

„vom Schuldner nicht zu vertretenden 

Umstand“ handelt. Und das ist hier 

nicht der Fall. Denn V hat im Sinne des 

§ 276 BGB zu vertreten, dass er selber 

leistungsunfähig ist. Er hat den Kühl-

schrank vorsätzlich an X übereignet. 

 

Die Ausnahme des § 326 II 1 2.Alt. BGB 

greift daher nicht. Es bleibt bei dem 

Grundsatz in § 326 I BGB, so dass der 
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Anspruch auf die Gegenleistung unter-

geht. 

 

[Anmerkung: Geht man (vertretbar) 

von einer Schickschuld aus, ist ein 

wörtliches Angebot grundsätzlich nicht 

ausreichend, sondern es ist die Überga-

be an eine ordnungsgemäß ausgesuchte 

Transportperson erforderlich. Der K ist 

damit nicht in Verzug der Annahme, so 

dass die Ausnahmeregelung des 

§ 326 II 1 2.Alt. BGB nicht greift. Der 

Anspruch aus § 433 II BGB ist unterge-

gangen.] 

III. Ergebnis 

Der V hat gegen K keinen Anspruch auf 

Zahlung des Kaufpreises für den ersten 

Kühlschrank. 
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Der Fall problematisiert im ersten Teil 

die bislang wenig behandelte verwal-

tungsrechtliche Seite der automatischen 

Kennzeichenerfassung nach baden-

württembergischem Polizeirecht.  

Im zweiten Teil wird das wichtige Stan-

dardproblem des Abschleppens von 

Kraftfahrzeugen und der damit verbun-

denen Erstattungsansprüche bespro-

chen. Dabei wird auf eine im baden-

württembergischen Recht bestehende 

Besonderheit hingewiesen, die zu beach-

ten sein kann, wenn sich das Fahrzeug 

auf einem Privatgrundstück befindet. 1 
 

 

                                                 
*  Der Verfasser ist Akademischer Mitarbeiter am 
Lehrstuhl für Öffentliches Recht und Verwaltungs-
recht von Prof. Dr. Michael Ronellenfitsch, Eber-
hard Karls Universität Tübingen, und an der 
dortigen Forschungsstelle für Planungs-, Verkehrs-, 
Technik- und Datenschutzrecht. Der Fall wurde im 
SS 2011 im Rahmen des Ferienteils des 
Examinatoriums an der Juristischen Fakultät der 
Eberhard Karls Universität Tübingen besprochen. 

 
I. Sachverhalt 
 

Teil 1 

A ist Halterin und Eigentümerin zweier 

Autos: eines weißen Wartburg und ei-

nes schwarzen Trabant. Während der 

Wartburg vom Landratsamt Tübingen 

auf das amtliche Kennzeichen „TÜ – TÜ 

1000“ zugelassen ist, ist der Trabant 

nicht zugelassen. Dementsprechend 

bezahlt A auch nur für den Wartburg 

Kfz-Steuern und Beiträge zur Kfz-

Haftpflichtversicherung. 

Trotzdem fährt A gelegentlich auch mit 

dem Trabant auf öffentlichen Straßen. 

Dazu montiert sie einfach die Num-

mernschilder des Wartburg vorüberge-

hend um. 

 

Eines Tages fährt sie auf diese Weise 

mit dem Trabant auf der Autobahn 81 

von Stuttgart in Richtung Süden. An 

einem Parkplatz kurz nach der An-

schlussstelle Villingen-Schwenningen 

führt der baden-württembergische Po-

lizeivollzugsdienst eine Kontrolle 

Wolfgang Ziebarth, Ass. jur.* 
 

Automatische Kennzeichenerfassung und Ab-

schleppen eines Kraftfahrzeugs von privatem 

Grund in Baden-Württemberg 
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durch. Die Kontrolle dient insbesonde-

re dazu, gestohlene Autos, Betäu-

bungsmittel und Schwarzgeld vor dem 

Transport ins Ausland ausfindig zu ma-

chen. Dazu wird der Verkehr verlang-

samt und auf eine Spur verengt. Als A 

an der Kontrollstelle ankommt, weist 

der Polizeibeamte P sie an, auf den 

Parkplatz zu fahren und dort anzuhal-

ten.  

Dort eröffnet er ihr den Grund des An-

haltens: Sie sei soeben an seinem Kolle-

gen Q vorbeigefahren, der wenige hun-

dert Meter weiter nördlich den Verkehr 

mit einer neuartigen Technik über-

wacht. Mit einer Kamera werden auto-

matisch alle vorbeifahrenden Fahrzeuge 

fotografiert. Aus dem Bild ermittelt ein 

Computer das amtliche Kennzeichen 

sowie die Wagenfarbe und das Marken-

emblem. Aus den ersten Buchstaben 

des amtlichen Kennzeichens ermittelt 

die Software die zuständige Zulassungs-

stelle, im Falle der A aus dem Unter-

scheidungszeichen (dem ersten „TÜ“) 

das Landratsamt Tübingen. 

Über das Internet findet nun ein Ab-

gleich mit den Dateien der Zulassungs-

stelle sowie mit bestimmten Sachfahn-

dungsdateien des polizeilichen Infor-

mationssystems des Bundeskriminal-

amts statt. Es wird ermittelt, 

 

1. ob das fotografierte amtliche Kenn-

zeichen überhaupt vergeben ist, 

2. ob Farbe und Marke des fotografier-

ten Autos mit den in der Datei der Zu-

lassungsstelle hinterlegten Angaben 

übereinstimmen und 

 

3. ob das amtliche Kennzeichen oder 

der Halter im Bestand der o.g. polizeili-

chen Sachfahndungsdateien enthalten 

sind, etwa, weil sie mit einer Straftat in 

Verbindung stehen. 

 

Nur im „Trefferfall“, also wenn etwas 

nicht stimmt oder nach Kennzeichen 

oder Halter gefahndet wird, werden die 

aus dem Foto ermittelten Daten gespei-

chert, ansonsten sofort gelöscht.  

Im Falle der A schlug das System 

Alarm, weil Farbe und Marke nicht zu 

den bei der Zulassungsstelle hinterleg-

ten Daten passen. Zur Fahndung ausge-

schrieben war weder A noch das amtli-

che Kennzeichen.  

P sei über diesen Trefferfall über Funk 

von Q informiert worden, weshalb er 

sie angehalten habe und nun weitere 

Maßnahmen einleiten müsse, um die 

Unklarheiten zu beseitigen.  

 

Aufgabe 

Prüfen Sie in einem Gutachten, ob das 

automatisierte Auslesen des Kennzei-

chens samt der damit verbundenen Da-

tenerhebungen rechtmäßig geschah. 

Verfassungsrecht ist nicht zu prüfen. 

Gehen Sie davon aus, dass die bei der 
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Zulassungsstelle gespeicherten Daten 

nicht an die Polizei übermittelt werden. 

Diese erfährt nur, ob die von ihr aus 

dem Foto ermittelten Daten zum dorti-

gen Datensatz passen. 

 

Teil 2 

 

A stellt ihren fahrtüchtigen Trabant 

unerlaubt und ohne Nummernschilder 

in der privaten Grundstückseinfahrt 

ihres Nachbarn N ab. N weiß nicht, 

dass das Auto A gehört. Da er nunmehr 

seine Garage nicht mehr anfahren kann 

wendet er sich an seine Gemeinde (G).  

 

Bei G weiß auch niemand, wem das Au-

to gehört. Die Gemeindeverwaltung 

beauftragt den Abschleppunternehmer 

U, den Trabant abzuschleppen, was U 

auch tut. 

 

Als man bei G herausfindet, wem das 

Auto gehört, fordert G von A in einem 

Bescheid die Erstattung der Abschlepp-

kosten, die sie an U vorgestreckt hatte. 

Der Bescheid enthält eine ordnungsge-

mäße Rechtsbehelfsbelehrung. Sechs 

Wochen später legt A Widerspruch ge-

gen diesen Bescheid ein. G und die Wi-

derspruchsbehörde halten an dem Be-

scheid fest: Er sei klar rechtmäßig, der 

Anspruch der G bestehe zweifellos, A 

müsse bezahlen. 

 

Aufgabe 

Hätte eine Klage gegen den Bescheid 

Aussicht auf Erfolg? 

II. Gliederung 

 

Teil 1 

A. Ermächtigungsgrundlage 

 

B. Voraussetzungen 

 

I. Formell 

1. Zuständigkeit  

2. Verfahren  

3. Form 

 

II. Materiell  

1. Kontrolle nach § 26 PolG 

2. Gefahrenabwehr oder vorbeugende 

Bekämpfung von Straftaten 

3. Datenerhebung  

4. Datenabgleich  

5. Speicherung 

 

Teil 2 

 

A. Zulässigkeit 

  

I. Verwaltungsrechtsweg  

II. Statthafte Klageart  

III. Klagebefugnis  

IV. Vorverfahren  

V. Klagefrist  

VI. Klagegegner  

VII. Beteiligten- und Prozessfähigkeit 
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B. Begründetheit 

 

I. Ermächtigungsgrundlage 

II. Formelle Rechtmäßigkeit des  

Kostenbescheids  

III. Materielle Rechtmäßigkeit des 

Kostenbescheids  

1. Formelle Rechtmäßigkeit des 

Abschleppens  

2. Materielle Rechtmäßigkeit des 

Abschleppens  

a) Rechtmäßigkeit eines fiktiven Weg-

fahrgebots  

aa) Ermächtigungsgrundlage eines fik-

tiven Wegfahrgebots 

bb) Formelle Rechtmäßigkeit eines fik-

tiven Wegfahrgebots  

cc) Materielle Rechtmäßigkeit eines 

fiktiven Wegfahrgebots  

b) Unerreichbarkeit des Störers 

3. Ermessen im Rahmen des Kostenbe-

scheids? 

 

III. Lösung  

 

Die Kennzeichenerfassung geschah 

rechtmäßig, wenn sie sich im Rahmen 

ihrer Ermächtigungsgrundlage (deren 

Verfassungsmäßigkeit zu unterstellen 

ist) hält.  

A. Ermächtigungsgrundlage 

Ermächtigungsgrundlage für automati-

sierte Kennzeichenerfassungen in Ba-

den-Württemberg ist § 22a PolG. Dass 

der Fall in Baden-Württemberg spielt 

darf unterstellt werden, ist aber auch 

über die geographischen Hinweise und 

falls nötig über § 70 II Nr. 2 PolG her-

leitbar, aus dem sich die Lage Villingen-

Schwenningens in Baden-Württemberg 

ergibt. 

B. Voraussetzungen 

Aus der Ermächtigungsgrundlage erge-

ben sich formelle und materielle Anfor-

derungen an die Maßnahme. 

I. Formell 

1. Zuständigkeit 

Gem. § 22a I 1 PolG ist der Polizeivoll-

zugsdienst (des Landes BW) zuständig.2 

Dieser hat laut Sachverhalt auch ge-

handelt. 

 

 

                                                 
2 Ruder/Schmitt, Polizeirecht in Baden-

Württemberg, 7. Aufl. 2011, Rn. 447a. 



 

AUSGABE 2 | 2012 
__________________________________________________________________________________________ 

 

 41 

2. Verfahren 

Eine vorherige Anhörung der Betroffe-

nen war nicht erforderlich, weil gem. § 

22a I 1 PolG die Maßnahme heimlich 

durchgeführt werden kann. Nur so 

macht sie in der Regel Sinn: Eine offen 

sichtbare Kennzeichenerfassung könnte 

schlicht umfahren oder durch rechtzei-

tiges Anhalten gemieden werden. Au-

ßerdem könnten Dritte vor ihr gewarnt 

werden. 

Braun sieht dagegen verdeckte Kenn-

zeichenerfassungen kritisch: die Maß-

nahme sollte, auch zur Abschreckung, 

offen durchgeführt werden.3 Gleichzei-

tig lehnt er eine Verpflichtung, durch 

„Warn- und Hinweisschilder auf [die 

Maßnahme] aufmerksam zu machen“, 

ab.4 Woher der Betroffene dann aber 

wissen soll, welchem Zweck die von 

ihm möglicherweise bemerkte Kamera 

dient, ist jedoch nicht ersichtlich. 

 

3. Form 

Formfehler sind nicht ersichtlich. 

Damit wurde die Maßnahme formell 

rechtmäßig durchgeführt. 

                                                 
3 Braun, BayVBl. 2011, 549 (553); ähnlich Roßna-

gel, Kennzeichenscanning - verfassungsrecht-
liche Bewertung der verdachtslosen automati-
sierten Erfassung von Kraftfahrzeugkennzei-
chen - Rechtsgutachten im Auftrag des All-
gemeinen Deutschen Automobil-Club e.V., 
2008, S. 80 f, sowie ders., NJW 2008, 2547, 
2550; a.A. für die bayerische Rechtslage VG 

München, Urteil vom 23.9.2009 - M 7 K 
08.3052, MMR 2010, 65. 

4 Braun, BayVBl. 2011, 549 (553). 

II. Materiell 

Es müssten auch die materiellen Vo-

raussetzungen des § 22a PolG erfüllt 

sein. 

1. Kontrolle nach § 26 PolG 

Dazu müsste eine Kontrolle nach § 26 I 

PolG stattgefunden haben. Es reicht 

nicht, dass dessen Voraussetzungen 

vorlagen, vielmehr müsste eine solche 

Kontrolle auch tatsächlich durchgeführt 

worden sein („bei Kontrollen nach § 26 

I“).5 

 

a) Während für Maßnahmen nach § 22a 

PolG der Polizeivollzugsdienst zustän-

dig ist, ist es nach § 26 I PolG „die Poli-

zei“. Damit ist grundsätzlich nicht der 

Polizeivollzugsdienst, sondern die Poli-

zeibehörde gemeint, § 60 I PolG. Gem. 

§ 60 III PolG ist der Polizeivollzugs-

dienst aber auch für Maßnahmen nach 

§ 26 PolG zuständig. 

 

b) Die Kontrolle fand weder statt, um 

eine der Polizei bekannte, konkrete Ge-

fahr abzuwehren (Nr. 1), noch um kon-

kret gesuchte Straftäter zu ergreifen 

(Nr. 4 und 5). Sie fand auch nicht an 

einem besonders gefährdeten (Nr. 3) 

oder verrufenen (Nr. 2) Ort statt. 

                                                 
5 Erforderlich ist also beides: Das Vorliegen der 

Voraussetzungen und die tatsächliche Durch-
führung einer Kontrolle nach § 26 I PolG 
(Stephan, in: Wolf/Stephan/Deger, PolG, 6. 
Aufl. 2009, § 22a Rn. 3). 
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c) Es könnte sich um eine Kontrolle 

nach Nr. 6 gehandelt haben. 

 

Sie fand auf einer Bundesautobahn statt 

und diente der Bekämpfung der grenz-

überschreitenden Kriminalität 

(„…gestohlene Autos, Betäubungsmittel 

und Schwarzgeld vor dem Transport ins 

Ausland ausfindig zu machen“). Die 

Kontrolle wurde tatsächlich durchge-

führt. 

 

Zwischenergebnis: Die Voraussetzun-

gen des § 26 I Nr. 6 PolG lagen vor, die 

diesbezügliche Kontrolle wurde auch 

tatsächlich durchgeführt. 

2. Gefahrenabwehr oder vorbeugen-

de Bekämpfung von Straftaten 

Die Maßnahme müsste „zur Abwehr 

einer Gefahr oder zur vorbeugenden 

Bekämpfung von Straftaten“ durchge-

führt worden sein (§ 26 I PolG). 

 

Obwohl die Maßnahme also „zur“ Ge-

fahrenabwehr zulässig ist, setzt sie das 

Bestehen einer Gefahr nicht voraus: Sie 

dient dazu vielmehr dazu, das Bestehen 

einer Gefahr bzw. Störung zu erkennen. 

Entsprechend muss es sich bei den fo-

tografierten Personen nicht um Störer 

handeln. Die Maßnahme ist „ereignis- 

und verdachtsunabhängig“.6 

                                                 
6 Braun, BayVBl. 2011, 549 (550). 

 

a) Gemeint ist Gefahr i.S.v. § 1 I PolG, 7 

also eine Gefahr für die öffentliche Si-

cherheit oder Ordnung.  

 

aa)  Eine Gefahr liegt vor, wenn der 

Sachverhalt bei ungehindertem Ablauf 

wahrscheinlich zu einer Rechtsgutsver-

letzung führen wird.8 Auch eine bereits 

eingetretene Störung rechtfertigt 

Maßnahmen, die der Gefahrenabwehr 

dienen: Zwar nennt § 22a I PolG die 

Störung nicht ausdrücklich als Voraus-

setzung, sie muss aber erst recht be-

kämpft werden können. Die Störung zu 

beseitigen dient zudem der Beseitigung 

der Gefahr einer länger andauernden 

Störung.9 

 

bb) Öffentliche Sicherheit beschreibt 

die Funktionsfähigkeit des Staates und 

seiner Einrichtungen, die ungestörte 

Grundrechtsausübung und die Unver-

letzlichkeit der Rechtsordnung.10  

 

Das ungenehmigte Ein- oder Ausführen 

von Betäubungsmitteln (§ 29 I 1 Nr. 1 

BtMG), das Stehlen von Autos (§§ 242, 

243 I Nr. 2 Alt. 2 oder 248b StGB) ist 

                                                 
7 Stephan, in: Wolf/Stephan/Deger, PolG, 6. 

Aufl. 2009, § 22a Rn. 3. 
8 Deger, in: Wolf/Stephan/Deger, PolG, 6. Aufl. 

2009, § 1 Rn. 20. 
9 Ruder/Schmitt, Polizeirecht in Baden-

Württemberg, 7. Aufl. 2011, Rn. 240. 
10 Deger, in: Wolf/Stephan/Deger, PolG, 6. Aufl. 

2009, § 1 Rn. 41. 
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strafbar. „Schwarzgeld“ kann aus Straf-

taten gewonnen und/oder nicht ord-

nungsgemäß versteuert sein. 

 

Gestohlene Autos, Betäubungsmittel 

und Schwarzgeld aufzufinden dient der 

Abwehr der durch die jeweilige Tat ein-

getretenen Störung und verhindert das 

Eintreten weiterer Störungen, nämlich 

der Fortführung der ersten Störung und 

der Verwirklichung von Folgetaten; es 

dient also der Gefahrenabwehr.11 

 

cc) Öffentliche Ordnung meint unge-

schriebene Rechtssätze, deren Beach-

tung unabdingbare Voraussetzung für 

ein gedeihliches Zusammenleben ist.12 

Fälle, in denen die öffentliche Ordnung 

durch Kennzeichenerfassungen ge-

schützt werden könnte, sind kaum vor-

stellbar. In der Literatur werden Kenn-

zeichenerfassungen zum Schutze der 

öffentlichen Ordnung als unzulässig 

angesehen.13 

Dies geht nach hier vertretener Auffas-

sung jedoch zu weit, denn auch die öf-

fentliche Ordnung ist Schutzgut des 

Polizeirechts. Sollte nach einer Person 

oder einem Kennzeichen zum Schutze 

der öffentlichen Ordnung gefahndet 

werden, so würde dies auch rechtferti-

                                                 
11 Braun, BayVBl. 2011, 549 (550). 
12 Deger, in: Wolf/Stephan/Deger, PolG, 6. Aufl. 

2009, § 1 Rn. 64. 
13 Zeitler/Trurnit, Polizeirecht für Baden-

Württemberg, 2. Aufl. 2011, Rn. 664. 

gen, einen „Trefferfall“ auszulösen. Ob 

zum Schutze der öffentlichen Ordnung 

gefahndet werden darf, richtet sich 

nach den jeweiligen Fahndungsvor-

schriften, nicht nach dem Recht der 

Kennzeichenerfassung. 

 

cc) Vorbeugende Bekämpfung von 

Straftaten meint i.d.R. Maßnahmen wie 

Beratung und Warnung, aber auch die 

Sammlung bestimmter Daten („Dateien 

über mutmaßliche künftige Straftäter 

(§ 38 PolG), Sammlung von Schuhsoh-

lenabdrücken, Schreibmaschinenschrif-

ten etc“.)14 Sie ist der Gefahrenabwehr, 

nicht der Repression zuzuordnen.15 

 

Hier ist zu beachten, dass die Nicht-

Treffer-Fälle nicht gespeichert werden. 

Die Daten „Unschuldiger“ werden also 

nicht etwa auf Vorrat gespeichert, um 

bei Bedarf zur Aufklärung von Strafta-

ten dienen zu können. Zur vorbeugen-

den Bekämpfung von Straftaten kann 

die Kennzeichenerfassung daher nur 

dienen, wenn zu diesem Zweck bereits 

                                                 
14 Deger, in: Wolf/Stephan/Deger, PolG, 6. Aufl. 

2009, § 1 Rn. 4b. Zur Schwierigkeit, polizeili-
chen Informationseingriffe einem präventiven 
oder repressiven Schwerpunkt zuzuordnen, 
vgl. Kempfler/Käß, BayVBl. 2011, 556 (558). 

15 BVerfGE 113, 348 (367 f.); Braun, BayVBl., 2011 
549 (550); die Ansicht, dass jede, auch unter-
geordnete, repressive Verwendungsmöglich-
keit die Zuordnung zur Gefahrenabwehr ver-
eitle, die Maßnahme daher nur vom Bund ge-
regelt werden könne (so bei Roßnagel, DAR 
2008, 61 (63)), ist abzulehnen. 
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nach einem Kennzeichen gefahndet 

wird, etwa nach § 25 PolG (Ausschrei-

bung zum Zwecke der Mitteilung über 

das Antreffen). Dass die Durchführung 

automatischer Kennzeichenerfassungen 

auch zu diesem Zweck verfassungskon-

form geregelt werden kann hat das 

BVerfG entschieden.16 Die Regelung ist 

auch hinreichend bestimmt, weil in § 

22a II 3 Nr. 1 PolG ausdrücklich darauf 

hingewiesen wird.17 

 

Zwischenergebnis: Die Maßnahme 

wurde vor allem zur Gefahrenabwehr 

durchgeführt, diente aber auch der vor-

beugenden Bekämpfung von Straftaten. 

3. Datenerhebung 

Der Polizeivollzugsdienst  darf „durch 

den verdeckten Einsatz technischer 

Mittel automatisch Bilder von Fahrzeu-

gen aufzeichnen und deren Kennzei-

chen erfassen.“ 

Genau das wurde laut Sachverhalt ge-

tan. 

 

Eine Gefahr oder Störung durch das 

Fahrzeug oder seine Insassen ist nicht 

Voraussetzung für die Kennzeichener-

fassung.  

 

                                                 
16 BVerfGE 120, 378 (418). 
17 Dieses Erfordernis wird aufgestellt in BVerfGE 

120, 378 (418). 

Diese durfte gem. § 22a I 2 Nr. 4 PolG 

„nicht längerfristig“ erfolgen. Wie lange 

„nicht längerfristig“ ist, ist nicht aus-

drücklich geregelt. In der Literatur wird 

daher die Bestimmtheit der Norm ver-

neint.18 

 

Zeitler/Trurnit sehen die Vorausset-

zung, nicht längerfristig zu handeln, 

nur gegeben an, wenn die Maßnahme 

auf einem längeren Streckenabschnitt 

in der ganz überwiegenden Zeit nicht 

durchgeführt wird.19 Dabei bleibt aber 

wiederum unklar, was eine ganz über-

wiegende Zeit ist und worin der zeitli-

che Vergleichsmaßstab liegen soll: Hält 

man 51 oder 90 Prozent „der Zeit“ für 

„ganz überwiegend“? Müssen 51 oder 90 

Prozent eines Tages, einer Woche oder 

eines Jahres frei von Überwachung blei-

ben? 

Unklar ist auch die örtliche Bezugnah-

me (längerer Streckenabschnitt): Sie 

dient wohl dazu, sicherzustellen, dass 

die Polizei das Verbot der Längerfris-

tigkeit nicht durch nur geringfügige 

Ortsveränderungen der Anlage um-

geht.20 Das Merkmal eines „längeren 

                                                 
18 Mußmann, in: Belz/Mußmann, PolG, 7. Aufl. 

2009, § 22a Rn. 14; zustimmend Ru-

der/Schmitt, Polizeirecht in Baden-
Württemberg, 7. Aufl. 2011, Rn. 447b. 

19 Zeitler/Trurnit, Polizeirecht für Baden-
Württemberg, 2. Aufl. 2011, Rn. 669. 

20 Vgl. Kugelmann, Polizei- und Ordnungsrecht, 
2. Aufl. 2012, Kapitel 7 Rn. 134 und 
Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ord-
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Streckenabschnitts“ mag auf einer Au-

tobahn noch einleuchten. Im Stadtver-

kehr ist es wegen der vielen Abzwei-

gungen und Alternativstrecken nicht 

durchzuhalten. 

 

Das Merkmal „längerfristig“ wird im 

Zusammenhang mit Observationen in § 

22 I Nr. 1 PolG definiert: Danach ist die 

Observation längerfristig, wenn sie „in-

nerhalb einer Woche länger als 24 

Stunden [dauert] oder über den Zeit-

raum einer Woche hinaus [stattfindet]“. 

Diese Definition kann auf § 22a I 2 Nr. 4 

PolG übertragen werden,21 zumal das 

BVerfG sich ausdrücklich darauf be-

zieht.22 

 

Kontrollen, die mit einer Verlangsa-

mung und Verengung des Verkehrs auf 

einer Autobahn verbunden sind, wer-

den typischerweise nicht längerfristig 

(z.B. über 24 Stunden) durchgeführt. 

Hiervon kann jedenfalls mangels gegen-

teiliger Angaben im Sachverhalt ausge-

gangen werden. 

 

Fraglich ist, was mit „Kennzeichen“ 

gemeint ist. In Frage kommt einerseits 

                                                                       
nungsrecht, 6. Aufl. 2010, § 14 Rn. 18d, die 
dauerhafte stationäre Kennzeichenerfassun-
gen für unzulässig halten. 

21 A.A. Zeitler/Trurnit, Polizeirecht für Baden-
Württemberg, 2. Aufl. 2011, Rn. 669; Muß-

mann, in: Belz/Mußmann, PolG, 7. Aufl. 2009, 
§ 22a Rn. 14. 

22 BVerfGE 120, 378 (417). 

das amtliche Kennzeichen i.S.v. § 8 FZV 

(Verordnung über die Zulassung von 

Fahrzeugen zum Straßenverkehr). 

Denkbar ist aber auch, dass auch ande-

re die Unterscheidung ermöglichende 

Merkmale (Marke, Farbe) erhoben wer-

den dürfen. 

 

Einen Anhaltspunkt bietet § 22a II 4 

PolG, wonach der Abgleich nur mit 

vollständigen Kennzeichen erlaubt ist. 

Unvollständige Farben oder Marken-

embleme sind schwer vorstellbar, so-

dass hier nur das amtliche Kennzeichen 

gemeint sein kann.23 

4. Datenabgleich 

Zudem ist die durchgeführte Plausibili-

tätsprüfung nicht in § 22a PolG vorge-

sehen. Farbe und Marke dürfen weder 

erhoben, noch mit den Daten der Zu-

lassungsstelle verglichen werden. Es 

darf nur in den Fahndungsdateien ge-

prüft werden, ob das amtliche Kennzei-

chen zur Fahndung ausgeschrieben ist – 

Auch dies spricht (sehr deutlich) dafür, 

dass nur das amtliche Kennzeichen ge-

meint sein kann. 

 

                                                 
23 Hiervon gehen Gesetzgeber, Literatur und 

Rechtsprechung stillschweigend aus. Aus-
drücklich, aber ohne Begründung sprechen 
vom amtlichen Kennzeichen Würtenber-

ger/Heckmann, Polizeirecht in Baden-
Württemberg, 6. Aufl. 2005, Rn. 672a. 
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Da die Plausibilitätsprüfung nicht von  

§ 22a PolG gedeckt ist, ist sie mangels 

EGL rechtswidrig. Dies gilt für die Prü-

fung 

 

* ob das fotografierte amtliche 

Kennzeichen überhaupt vergeben 

ist, 

* ob Farbe und Marke des fotogra-

fierten Autos mit den in der Datei 

der Zulassungsstelle hinterlegten 

Angaben zum amtlichen Kennzei-

chen übereinstimmen. 

 

Der Abgleich mit dem Fahndungsbe-

stand i.S.d. § 22a II PolG ist dagegen 

rechtmäßig. 

5. Speicherung 

Wenn ein Trefferfall vorliegt dürfen die 

rechtmäßig erhobenen Daten auch ge-

speichert werden.24 

Der Trefferfall ist hier aber auf die un-

zulässige Datenerhebung zurückzufüh-

ren. Gefahndet wurde nach dem Kenn-

zeichen nicht. 

Nach alledem war die Maßnahme 

rechtmäßig, soweit die Daten mit dem 

Fahndungsbestand des BKA abgegli-

chen wurden. Sie war rechtswidrig, so-

weit die Plausibilitätskontrolle bei der 

Zulassungsstelle erfolgte. 

                                                 
24 Ruder/Schmitt, Polizeirecht in Baden-

Württemberg, 7. Aufl. 2011, Rn. 447f. 

Bei rechtmäßiger Anwendung der Vor-

schrift werden demnach vertauschte 

bzw. gefälschte Kennzeichen nicht auf-

fallen. Die Zulassung einer solchen 

Plausibilitätskontrolle de lege ferenda 

erscheint nicht verfassungswidrig. Ins-

besondere verletzt sie nicht das Recht 

auf informationelle Selbstbestimmung 

im (nicht zu speichernden) Nichttref-

ferfall, wenn und weil die Daten sofort 

gelöscht werden.25 Im Trefferfall ist der 

Eingriff in das Recht auf informationelle 

Selbstbestimmung auch insoweit recht-

fertigungsfähig. 

 

Teil 2 

Eine Klage hat Aussicht auf Erfolg, 

wenn sie zulässig und begründet ist. 

A. Zulässigkeit 

I. Verwaltungsrechtsweg 

Aufdrängende Sonderzuweisungen be-

stehen nicht. Nach § 40 I 1 VwGO ist 

der Verwaltungsrechtsweg für öffent-

lich-rechtliche Streitigkeiten nichtver-

fassungsrechtlicher Art eröffnet. Streit-

entscheidende Normen sind i.v.F. sol-

che des Polizeirechts, insbesondere § 8 

PolG. Abdrängende Sonderzuweisun-

gen bestehen nicht. Der Verwaltungs-

rechtsweg ist daher eröffnet. 

                                                 
25 Vgl. BVerfGE 120, 378 (399). 
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II. Statthafte Klageart 

Die statthafte Klageart richtet sich nach 

dem Klagebegehren, § 88 VwGO. A 

möchte den Kostenbescheid angreifen. 

Dieser ist ein VA i.S.d. § 35 1 LVwVfG. 

Richtige Klageart ist daher die Anfech-

tungsklage, § 42 I Alt. 1 VwGO. 

III. Klagebefugnis 

A müsste gem. § 42 II VwGO geltend 

machen, durch den Verwaltungsakt in 

ihren Rechten verletzt zu sein. 

Die Möglichkeit einer Rechtsverletzung 

ist ausreichend (Möglichkeitstheorie).26 

Jedenfalls die allgemeine Handlungs-

freiheit aus Art. 2 I GG kann hier beein-

trächtigt sein, da A Adressatin eines 

belastenden VA ist (Adressatentheo-

rie).27 

IV. Vorverfahren 

Das gem. § 68 II, I VwGO erforderliche 

Vorverfahren wurde laut Sachverhalt 

erfolglos durchgeführt. Allerdings hatte 

A hierbei die Widerspruchsfrist nicht 

eingehalten: Sie hatte erst nach 6 Wo-

chen Widerspruch eingelegt, obwohl 

die Frist gem. § 70 I VwGO einen Mo-

nat betrug. Hinweise auf Umstände, die 

eine Wiedereinsetzung in den vorigen 

                                                 
26 Pietzner/Ronellenfitsch, Assessorexamen, 12. 

Aufl. 2010, § 14 Rn. 10. 

27 Vgl. Pietzner/Ronellenfitsch, Assessorexamen, 
12. Aufl. 2010, § 14 Rn. 11. 

Stand (§ 60 VwGO) ermöglichen wür-

den, sind nicht ersichtlich. 

 

Fraglich ist, welche Folgen dieses Ver-

säumnis hat. 

Ausgangs- und Widerspruchsbehörde 

haben sich nicht auf die Fristversäu-

mung berufen, sondern den Verwal-

tungsakt nur inhaltlich verteidigt. 

Nach st. Rspr. nimmt die Behörde, die 

„Herrin des Verfahrens“ ist, durch rüge-

lose Sacheinlassung das Verfahren wie-

der auf. Dazu sei sie berechtigt, solange 

der VA nicht einen Dritten begünstige. 

Die Fristversäumung sei in diesen Fäl-

len der Wiederaufnahme unerheblich,28 

woraus folge, dass bei Erfolglosigkeit 

des Widerspruchsverfahrens die Klage 

zulässig sei.29 

 

Nach der h. Lit. sei diese „Domina-

Theorie“30 abzulehnen, da der VA be-

standskräftig geworden sei.31 Sie führe 

zu einem Anspruch des verspäteten 

Widerspruchsführers auf ermessensfeh-

lerfreie Entscheidung darüber, ob eine 

Sacheinlassung erfolgen solle. Letztlich 

könne eine Verpflichtungsklage auf Er-

teilung eines Widerspruchbescheids 

                                                 
28 BVerwGE 15, 306 (310); 57, 342 (344 f). 
29 Dies konstatiert und kritisiert Schenke, Ver-

waltungsprozessrecht, 6. Aufl. 1998, § 18 Rn. 
680. 

30 Pietzner/Ronellenfitsch, 12. Aufl. 2010, § 17 Rn. 
4. 

31 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 
1998, § 18 Rn. 680; Kopp/Schenke, § 70 Rn. 9. 
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erhoben werden, der das Versäumen 

der Widerspruchsfrist „heilt“.32 

 

Beide Ansichten sind vertretbar. Wer 

der h.L. folgt, muss die Zulässigkeit der 

Klage verneinen und hilfsgutachtlich 

weiterprüfen. Die Lösung folgt der 

st.Rspr.  

V. Klagefrist 

Die Klagefrist des § 74 I VwGO ist ein-

zuhalten. 

VI. Klagegegner 

Gem. § 78 I Nr. 1 VwGO ist richtiger 

Klagegegner der Rechtsträger der han-

delnden (Ausgangs-) Behörde. Da die 

Gemeinde G den Kostenbescheid erlas-

sen hat, ist G zu verklagen. 

VII. Beteiligten- und Prozessfähig-

keit 

A ist als natürliche Person gem. § 61 Nr. 

1 Alt. 1 VwGO beteiligten- und gem.  

§ 62 I Nr. 1 VwGO prozessfähig. 

G ist eine juristische Person (§ 1 IV Ge-

mO), also beteiligtenfähig im Sinne des 

§ 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO. Sie kann selbst 

keine Prozesshandlungen vornehmen 

und muss sich daher gem. § 62 III 

VwGO von ihrem Bürgermeister vertre-

ten lassen, § 42 I 2 GemO. 

 

                                                 
32 Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 6. Aufl. 

1998, § 18 Rn. 682. 

Zwischenergebnis: Die Klage ist zuläs-

sig. 

B. Begründetheit 

Die Klage ist begründet, soweit der Kos-

tenbescheid rechtswidrig ist und A in 

ihren Rechten verletzt, § 113 I 1 VwGO. 

I. Ermächtigungsgrundlage 

Ermächtigungsgrundlage für den Kos-

tenbescheid ist § 8 II PolG.33 Denn das 

Abschleppen war eine unmittelbare 

Ausführung i.S.d. § 8 I PolG.  

 

Eine Ersatzvornahme (§ 49 I PolG 

i.V.m. § 25 LVwVG) kommt nicht in 

Betracht, weil dies die Vollstreckung 

eines Grund-VA (Wegfahrverpflich-

tung) gewesen wäre. A war aber nicht 

erreichbar/bekannt, also konnte ihr 

gegenüber kein VA ergehen. Ein Ver-

kehrsschild (Halteverbot o.ä.) war nicht 

vorhanden, das Auto stand ja in der 

privaten Einfahrt des N. 

 

Eine Sicherstellung nach § 32 PolG 

scheidet aus, weil nicht im Interesse der 

A gehandelt wurde.34  

 

Eine Beschlagnahme nach § 33 PolG 

käme nur in Betracht, wenn die Polizei 
                                                 
33 Zur Qualität des § 8 II PolG als Ermächti-

gungsgrundlage z.B. Mußmann, in: 
Belz/Mußmann, PolG, 7. Aufl. 2009, § 8 Rn. 
15. 

34 Vgl. Wehr, Examens-Repetitorium Polizei-
recht, 2008, Rn. 285. 
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die Sache in Gewahrsam genommen 

hätte (auch auf dem Grundstück eines 

Abschleppunternehmers möglich35). Da 

Abschleppunternehmer abzuschlep-

pende Autos entweder selbst verwahren 

oder auf geeignete öffentliche Stellplät-

ze „umstellen“ ist eine Gewahrsamsbe-

gründung durch die Gemeinde eher 

unwahrscheinlich36 (a.A. i.v.F. vertret-

bar).37 

II. Formelle Rechtmäßigkeit des 

Kostenbescheids 

Zuständig für die Erhebung der Kosten 

ist „die Polizei“. Damit ist diejenige 

Stelle gemeint, die die unmittelbare 

Ausführung durchgeführt hat.38 Dies 

war G. G war also auch für den Erlass 

des Kostenbescheids zuständig. 

Verfahrens- oder Formfehler sind nicht 

ersichtlich. Sollte der Kostenbescheid 

ohne vorherige Anhörung erlassen 

worden sein, so wurde diese jedenfalls 

im Widerspruchsverfahren nachgeholt. 

                                                 
35 Deger, in: Wolf/Stephan/Deger, PolG, 6. Aufl. 

2009, § 8 Rn. 15. 
36 Vgl. Deger, in: Wolf/Stephan/Deger, PolG, 6. 

Aufl. 2009, § 8 Rn. 20. 
37 Vgl. zur Abgrenzung auch Pieroth /Schlink 

/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 6. Aufl. 
2010, § 19 Rn. 4. 

38 Deger, in: Wolf/Stephan/Deger, PolG, 6. Aufl. 
2009, § 8 Rn. 39. 

III. Materielle Rechtmäßigkeit des 

Kostenbescheids 

Voraussetzung für die Rechtmäßigkeit 

des Kostenbescheids ist die Rechtmä-

ßigkeit der zu Grunde liegenden Maß-

name39 (hier: Abschleppen).  

1. Formelle Rechtmäßigkeit des Ab-

schleppens 

Gem. § 8 I 1 PolG ist für die unmittelba-

re Ausführung „die Polizei“ zuständig. 

Dies sind gem. § 59 PolG sowohl die 

Polizeibehörden,40 als auch der Polizei-

vollzugsdienst.  

 

Zu den Polizeibehörden zählen auch 

die Gemeinden als Ortspolizeibehörden 

(§ 61 I Nr. 4 i.V.m. § 62 IV 1 PolG), die 

gem. § 66 II PolG sachlich zuständig 

sind, soweit – wie hier – nichts anderes 

bestimmt ist. Damit war G zuständig. 

 

Verfahrens- oder Formfehler sind nicht 

ersichtlich, insbesondere konnte A, da 

nicht als Halterin bekannt, nicht vorher 

angehört werden. 

 

 

                                                 
39 König, in: Hentschel, Straßenverkehrsrecht, 

41. Aufl. 2011, § 12 StVO Rn. 66; 
Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ord-
nungsrecht, 6. Aufl. 2010, § 25 Rn. 14. 

40 Würtenberger/Heckmann, Polizeirecht in 
Baden-Württemberg, 6. Aufl. 2005, Rn. 828. 
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2. Materielle Rechtmäßigkeit des 

Abschleppens 

§ 8 I GG setzt voraus, dass der Erlass 

eines fiktiven VA,41 der zu einer vertret-

baren Handlung42 verpflichtet, recht-

mäßig gewesen wäre und nur daran 

gescheitert ist, dass der Störer nicht 

(rechtzeitig) erreichbar war.43 

 

a) Rechtmäßigkeit eines fiktiven Weg-

fahrverbots 

 

aa) Ermächtigungsgrundlage eines fik-

tiven Wegfahrverbots 

 

Ein Wegfahrgebot hätte auf die polizei-

liche Generalklausel, §§ 1, 3 PolG, ge-

stützt werden können. 

 

bb) Formelle Rechtmäßigkeit eines fik-

tiven Wegfahrverbots 

 

Zuständig nach §§ 1, 3 PolG wäre wiede-

rum die Polizei, also G als Ortspolizei-

behörde gewesen (s.o.). 

 

                                                 
41 Ruder/Schmitt, Polizeirecht in Baden-

Württemberg, 7. Aufl. 2011, Rn. 353. 
42 Mußmann, in: Belz/Mußmann, PolG, 7. Aufl. 

2009, § 8 Rn. 8 mit dem treffenden Hinweis: 
„das Gebot, das Absingen nationalsozialisti-
scher Lieder zu unterlassen (unvertretbar) 
kann nicht durch die unmittelbare Ausfüh-
rung ersetzt werden“. 

43 Vgl. Deger, in: Wolf/Stephan/Deger, PolG, 6. 
Aufl. 2009, § 8 Rn. 13. 

cc) Materielle Rechtmäßigkeit eines 

fiktiven Wegfahrverbots 

 

Die Generalklausel setzt eine Gefahr für 

die oder eine Störung der öffentlichen 

Sicherheit oder Ordnung voraus. 

 

(1) Ein nicht angemeldetes Auto auf 

einem privaten Grundstück abzustellen 

ist nicht schlechthin verboten. Im Ge-

genteil darf es gerade nicht im öffentli-

chen Verkehrsraum abgestellt werden. 

Da es fahrtüchtig ist, erscheint auch ein 

Verstoß gegen Abfallrecht ö.ä. fernlie-

gend. Denkbar ist zwar, dass eine Stö-

rung der öffentlichen Sicherheit darin 

bestand, dass das nicht angemeldete 

Auto über öffentliche Straßen auf das 

Grundstück des N gefahren wurde. Das 

geht aber aus dem Sachverhalt nicht 

eindeutig hervor. A kann es auch dort-

hin abgeschleppt haben. Jedenfalls 

diente das Abschleppen durch G aber 

nicht dazu, eine – nicht mehr beste-

hende – diesbezügliche Gefahr oder 

Störung abzuwehren. 

 

(2) Das Parkverbot des § 12 III Nr. 3 

StVO gilt nur für das Parken vor der 

Grundstückseinfahrt, nicht für das Par-

ken auf dem Privatgrundstück.44 

 
                                                 
44 Außer, es wäre dem öffentlichen Verkehr 

gewidmet. Siehe Jagusch/Hentschel, Straßen-
verkehrsrecht, 33. Aufl. 1995,  § 12 StVO, Rn. 
47. 
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(3) Das unerlaubte Benutzen eines 

fremden Grundstücks verletzt das Pri-

vateigentum (vgl. §§ 903, 1004 BGB). 

Zum Schutz privater Rechte Dritter ist 

die Polizei aber nur im Rahmen des § 2 

II PolG berufen. Hier böte sich für N die 

Inanspruchnahme zivilgerichtlichen 

Rechtsschutzes (Beseitigungsanspruch) 

an, ggfs. im Rahmen vorläufigen 

Rechtsschutzes; dies scheitert i.v.F. aber 

daran, dass weder Halter noch Verursa-

cher zu ermitteln sind. Ggfs kann auch 

das Selbsthilferecht (§ 859 I BGB) das 

Recht geben, das Auto entfernen zu 

lassen45 – mehr kann ja auch die Polizei 

 nicht tun. 

Wenn ein Tätigwerden der Polizei gem. 

§ 2 II PolG vielleicht auch nicht völlig 

ausgeschlossen ist, so ist es doch zu-

mindest zweifelhaft.46 

 

(4) Das unerlaubte Parken vor und in 

fremden Grundstückseinfahrten ist in 

Baden-Württemberg jedoch eine Ord-

nungswidrigkeit (§ 12 I Nr. 2 LOWiG).47 

Als Ordnungswidrigkeit stellt dieses 

unerlaubte Parken auch eine Störung 

                                                 
45 König, in: Hentschel, Straßenverkehrsrecht, 

41. Aufl. 2011, § 12 StVO Rn. 64; Huttner, Die 
Gemeinde 1997, 486 (486). 

46 Bejahend VG Freiburg, NJW 1979, 2060 
(2061), da der Besitzer nicht auf sein Selbsthil-
ferecht verwiesen werden dürfe. 

47 Huttner, in: Praxis der Kommunalverwaltung, 
Landesgesetz über Ordnungswidrigkeiten 
(Landesordnungswidrigkeitengesetz – LO-
WiG), § 12 Rn. 1 ff. 

der öffentlichen Sicherheit dar.48 Die 

Polizei konnte daher – ohne die Ein-

schränkungen des § 2 II PolG beachten 

zu müssen49 – ein Wegfahrverbot aus-

sprechen.50 

 

(5) Ermessensfehler sind nicht ersicht-

lich 

 

b) Unerreichbarkeit des Störers 

Der Störer müsste unerreichbar gewe-

sen sein, § 8 I PolG.  

A war als Halterin Zustandsstörerin 

gem. § 7 PolG, als verantwortliche Fah-

rerin Verhaltensstörerin i.S.d. § 6 I 

PolG.51 In beiden Eigenschaften war sie 

G jedoch nicht bekannt und mangels 

Nummernschildern am Auto auch nicht 

ermittelbar.52 Sie war damit nicht 

(rechtzeitig) erreichbar. 

 

                                                 
48 Huttner, Die Gemeinde 1997, 486 (487). 
49 Mußmann, in: Belz/Mußmann, PolG, 7. Aufl. 

2009, § 2 Rn. 12. 
50 Vgl. Sailer, in: Lisken/Denninger, Handbuch 

des Polizeirechts, 4. Aufl. 2007, Kapitel M Rn. 
84. 

51 Vgl. dazu Schenke, Polizei- und Ordnungs-
recht, 7. Aufl. 2011, Rn. 722; Sailer, in: Lis-

ken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 
4. Aufl. 2007, Kapitel M Rn. 83; Knemeyer, Po-
lizei- und Ordnungsrecht, 11. Aufl. 2011, Rn. 
346. 

52 Andere Identifizierungsmöglichkeiten sind 
im Sachverhalt nicht genannt. 
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3. Ermessen im Rahmen des Kosten-

bescheids? 

Ob die Behörde verpflichtet53 ist, ihre 

Kosten dem Störer aufzuerlegen, oder 

ob sie dazu Ermessen54 hat, ist umstrit-

ten. Auch nach letzterer Ansicht darf 

nur in atypischen Fällen auf die Erhe-

bung der Kosten verzichtet werden.55 

Ein solcher atypischer Fall lag hier nicht 

vor. Ermessensfehler sind nicht ersicht-

lich, A durfte – oder musste – zur Kos-

tentragung herangezogen werden. 

III. Ergebnis 

Damit ist der Kostenbescheid rechtmä-

ßig. Er kann A nicht in ihren Rechten 

verletzen, die Klage ist unbegründet 

und hat keine Aussicht auf Erfolg. 

 

                                                 
53 Für eine Pflicht Mußmann, in: Belz/ Muß-

mann, PolG, 7. Aufl. 2009, § 8 Rn. 18. 
54 Für Ermessen Deger, in: Wolf/Stephan/Deger, 

PolG, 6. Aufl. 2009, § 8 Rn. 27 unter Berufung 
auf VGH BW, VBlBW 2007, 350-351, wo es je-
doch um die Erstattung von Kosten für eine 
Ersatzvornahme „nach § 49 Abs. 1 PolG i.V.m. 
§ 25 und § 31 Abs. 1, 2 und 4 LVwVG i.V.m. § 8 
Abs. 1 Nr. 8 LVwVGKO (a.F.)“ ging (aaO, Rn. 
16 (Juris)). 

55 Vgl. die Nachweise in den vorangegangenen 
beiden Fußnoten. 
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I. ∗  Sachverhalt1 
 

Aldo (A) studiert Jura an der Universi-

tät U. Der alltägliche Lernstress verur-

sacht bei A stets einen immensen Hun-

ger. Aus diesem Grund geht A in die 

Mensa, um sich so richtig satt zu essen. 

Im Gegensatz zu seinen Kommilitonen 

gibt sich A aber nicht mit dem billigen 

„Studentenfutter“ zufrieden, sondern er 

entscheidet sich standesgemäß für das 

teure Grillessen, welches 5,90 € kostet. 

Als er sich in Richtung Kasse bewegt, 

bemerkt er, dass er seine Mensakarte in 

der Bibliothek vergessen hat. Da er nur 

über 1 € Bargeld verfügt, schnappt sich 

A die Mensakarte des Paul (P), welche 

dieser unbeaufsichtigt auf seinem Tab-

lett liegen gelassen hatte, als er sich an 

der Salatbar bediente. A steckt diese  

 

                                                 
∗  Der Autor ist Rechtsreferendar am Landge-

richt Konstanz und geprüfte wissenschaftli-
che Hilfskraft am Lehrstuhl für Deutsches 
und Europäisches Straf- und Strafprozess-
recht, Rechtsinformatik und außergerichtli-
che Konfliktbeilegung von Herrn Prof. Dr. 
Jörg Eisele, Universität Konstanz. 

1 Der Fall wurde im Rahmen der Zwischenprü-
fung im SS 2011 an der Universität Konstanz 
gestellt.  

 

 

sogleich in seine Hosentasche. Aller-

dings möchte A die Karte dem P nach 

Bezahlung des Essens zurückgeben. Als 

A die Mensakarte − mit der nur bezahlt 

werden kann, wenn diese mit ausrei-

chend Geld aufgeladen ist, und die kei-

ne persönlichen Daten enthält – auf das 

Lesegerät an der Kasse legt, zeigt dieses 

an, dass die Mensakarte des P nur 3 € 

Guthaben hat. Deshalb kommt es zu 

keiner Abbuchung des Betrages durch 

das Gerät. Nach dem erfolglosen Bezah-

lungsvorgang legt A die Mensakarte 

unbemerkt auf das Tablett des P zu-

rück, der immer noch an der Salatbar 

steht. 

A möchte nun zumindest einen Schluck 

Wasser trinken. Zu diesem Zweck 

nimmt er sich eine Flasche Mineralwas-

ser, welche 0,80 € kostet und geht zur 

Kasse der Mensa. Er überreicht der Kas-

siererin das 1 € Stück. Die unaufmerk-

same Kassiererin geht irrig davon aus, 

dass es sich um ein 2 € Stück handelt, 

weshalb sie dem A 1,20 € zurückgibt. 

Der hoch erfreute A steckt das Geld 

sofort ein und verlässt die Mensa.  

Christian Pfuhl * 
 

Geldknappheit bei Aldo 
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Da A durch alle Klausuren gefallen ist, 

gibt er das Studium auf. Seine Eltern 

unterstützen ihn auch nicht mehr, wes-

halb er an notorischer Geldknappheit 

leidet. Deshalb entschließt er sich eine 

Tankstelle zu überfallen. Dazu steckt er 

eine täuschend echt aussehende Spiel-

zeugpistole in seine Jackentasche. Diese 

möchte er beim Überfall verwenden, 

indem er die Spielzeugpistole versteckt 

in der Jackentasche hält und dadurch 

dem Tankstelleninhaber vorspiegeln 

möchte, eine geladene Schusswaffe bei 

sich zu haben. Daraufhin tritt A in die 

Tankstelle und ruft mit lauter Stimme 

„Hände hoch oder ich knall dich ab“. 

Dabei richtet er – wie geplant – die täu-

schend echt aussehende Spielzeugpisto-

le in seiner Jackentasche auf den Tank-

wart Ludwig (L). Dies wird äußerlich 

durch eine Ausbeulung der Jacke er-

kennbar. Anschließend springt A hinter 

den Ladentisch, räumt die geöffnete 

Kasse aus und steckt das Geld in seine 

für diesen Zweck mitgenommene 

Sporttasche. L steht aufgrund der Be-

drohungssituation regungslos daneben. 

Rudi (R), der gerade zum Zahlen in die 

Tankstelle kommt und alles beobachten 

konnte, stellt sich dem flüchteten A in 

den Weg, um diesen aufzuhalten. A 

zögert nicht lange und schlägt den R 

nieder, um sich so die Flucht zu ermög-

lichen. Das Geld ist ihm in diesem Mo-

ment egal.  

Aufgabe 

 
Strafbarkeit des A nach dem StGB? 
 
Bearbeitervermerk 
 

Auf eine Strafbarkeit wegen des zu-

rückgebliebenen Essens in der Mensa 

ist nicht einzugehen. §§ 239, 239 a, 239 

b StGB sind nicht zu prüfen. Alle erfor-

derlichen Strafanträge sind gestellt. 

 
II. Gliederung 
 
1. Tatkomplex: Einsatz der Men-
sakarte 
 
A. Strafbarkeit von A gem. § 242 I 
 
B. Strafbarkeit von A gem. §§ 263, 22, 
23 I  
 
C. Strafbarkeit von A gem. §§ 263 a I 
Var. 3, 22, 23 I 
 
2. Tatkomplex: Kauf der Mineral-
wasserflasche 
 
A. Strafbarkeit von A gem. § 263 I 
 
B. Strafbarkeit des A gem. §§ 263 I, 13 
I 
 
3. Tatkomplex: Überfall in der 
Tankstelle 
 
A. Strafbarkeit von A gem. §§ 249 I, 
250 I Nr. 1 a, b 
 



 

AUSGABE 2 | 2012 
__________________________________________________________________________________________ 

 

 55 

B. Strafbarkeit von A gem. § 252 
 
C. Strafbarkeit gem. § 240 I, II 
 
D. Strafbarkeit von A gem. § 223 I 

 
III. Lösung  

 
1. Tatkomplex: Einsatz der 
Mensakarte 
 
A. Strafbarkeit von A gem. § 242 I2 
 

Indem A die Mensakarte des P von des-

sen Tablett nahm, könnte er sich des 

Diebstahls gem. § 242 I zum Nachteil 

des P strafbar gemacht haben. 

I. Tatbestandsmäßigkeit 

1. Objektiver Tatbestand 

Bei der Mensakarte handelt es sich um 

eine für A fremde bewegliche Sache. A 

müsste diese weggenommen haben. 

Wegnahme ist der Bruch fremden Ge-

wahrsams, unter Begründung neuen, 

nicht notwendigerweise tätereigenen 

Gewahrsams3. Indem A die Mensakarte 

in seine Hosentasche gesteckt hatte, hat 

er eine Gewahrsamsenklave geschaffen, 

was dazu führte, dass der bisherige Ge-

wahrsamsinhaber − hier P − in den 

höchstpersönlichen Tabubereich des A 

                                                 
2 Alle Paragraphen ohne Gesetzesbezeichnung 

sind solche des StGB. 
3 Eser/Bosch, in: Schönke/Schröder, 28. Aufl. 

(2010), § 242 Rdnr. 22 ff.; Kindhäuser, in: 
NK/StGB, 3. Aufl. (2010), § 242 Rdnr. 27. 

eingreifen müsste, um auf die Sache 

zugreifen zu können. Da dadurch der 

Zugriff wesentlich erschwert ist, liegt 

bereits zu diesem Zeitpunkt ein Ge-

wahrsamswechsel vor. Eine Wegnahme 

ist somit gegeben. 

2. Subjektiver Tatbestand 

Des Weiteren wollte A die Mensakarte 

auch wegnehmen. Vorsatz bzgl. der 

objektiven Tatbestandsmerkmale liegt 

vor. 

 

Ferner müsste zum Zeitpunkt der Weg-

nahme Zueignungsabsicht seitens des A 

vorhanden gewesen sein. Der Täter 

handelt mit Zueignungsabsicht, wenn 

er die Sache wegnimmt, um sie sich 

unter Anmaßung einer eigentümerähn-

lichen Stellung (se ut dominum gerere) 

seiner eigenen Vermögenssphäre oder 

die eines Dritten zumindest vorüberge-

hend einzuverleiben (Aneignungsab-

sicht) und den Berechtigten dauerhaft 

aus dessen Position zu verdrängen 

(Enteignungswille)4. Indem A vorlie-

gend die Mensakarte zur Zahlung be-

nutzen wollte, hatte er sie sich zumin-

dest vorübergehend angeeignet. Aller-

dings wollte A die Mensakarte nach 

dem Zahlungsvorgang dem P zurück-

geben. A wollte P nicht dauerhaft aus 

                                                 
4 Eisele, BT II (2009), Rdnr. 61; Fischer, 59. Aufl. 

(2012), § 242Rdnr.. 33 f; Lackner/Kühl StGB, 
27. Aufl. (2011), § 242 Rdnr. 21. 
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dessen Position verdrängen. Es liegt ein 

ernsthafter Rückführungswille vor und 

somit eine Gebrauchsanmaßung (fur-

tum usus). 

 

Allerdings ist allgemein anerkannt, dass 

neben der Zueignungsabsicht bzgl. der 

Sachsubstanz auch eine Zueignungsab-

sicht hinsichtlich des Sachwertes in 

Betracht kommen kann (Vereinigungs-

theorie)5. Dabei ist zu berücksichtigen, 

dass nicht jeder wirtschaftliche Wert 

aus dem Gebrauch der Sache (lucrum 

ex negotio cum re) als Sachwert begrif-

fen werden kann, da ansonsten eine 

Ausuferung drohen würde, wodurch 

der Tatbestand seine Konturen verlie-

ren würde6. Deshalb wird verlangt, dass 

der Sachwert in der Sache selbst ver-

körpert ist respektive mit der Sache 

verknüpft ist7. Die Karte muss mit Geld 

aufgeladen werden. Durch das Auflegen 

auf das Lesegerät findet die Bezahlung 

statt, indem der zu bezahlende Waren-

wert von der Karte abgebucht wird. Die 

Karte wird dann um den jeweiligen Be-

trag entwertet. Bei der Mensakarte 

                                                 
5 BGHSt 4, 236 (238); BGHSt 24, 115 (119); Eisele, 

BT II (2009), Rdnr. 62; Schmitz, in: Münch-
Komm/StGB, Bd. 3 (2003), § 242 Rdnr. 116; 
Rengier, BT I, 13. Aufl. (2011), § 2 Rdnr. 47. 

6 Eisele, Strafrecht BT II (2009), Rdnr. 63; 
Schmitz, in: MünchKomm/StGB, Bd. 3 (2003), 
§ 242 Rdnr. 116; Rengier, Strafrecht BT I, 13. 
Aufl. (2011), § 2 Rdnr. 47; a.A. OLG Frankfurt, 
NJW 1962, 1879. 

7 Eisele, BT II (2009), Rdnr. 63; Rengier, BT I, 13. 
Aufl. (2011), § 2 Rdnr.. 47. 

handelt es sich deshalb um eine Geld-

karte, die mit Geld gefüllt werden muss, 

damit sie eingesetzt werden kann. Da-

her kann zum Ergebnis gekommen 

werden, dass die Mensakarte einen 

wirtschaftlichen Wert verkörpert. Es 

liegt hier ein der Karte innewohnender 

Sachwert vor. Somit kommt vorliegend 

eine auf den Sachwert bezogene Zueig-

nungsabsicht in Betracht. Der Um-

stand, dass es zu keinem Zueignungser-

folg kam, da die Mensakarte zu wenig 

Guthaben verkörperte, steht der Voll-

endung nicht entgegen8. Da A zum 

Zeitpunkt der Wegnahme der Mensa-

karte die Absicht hatte, sich den Sach-

wert anzueignen und ferner den P dau-

erhaft zu enteignen, lag eine Zueig-

nungsabsicht vor.  

 

Des Weiteren hatte A auch keinen An-

spruch auf das Geld, welches auf der 

Mensakarte gespeichert war. Die 

Rechtswidrigkeit der Zueignung liegt 

vor. 

II. Rechtswidrigkeit und Schuld 

Die Rechtswidrigkeit und Schuld sind 

ebenfalls zu bejahen. 

 

                                                 
8 Beim Diebstahl § 242 StGB handelt es sich um 

ein Absichtsdelikt in Form eines kupierten Er-
folgsdelikts, d.h. zum Zeitpunkt der Weg-
nahme muss die Absicht vorhanden sein, sich 
die Sache zuzueignen. Bei der Zueignung 
handelt es sich um kein objektives Tatbe-
standsmerkmal (i.U. zu § 246 StGB). 
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III. Ergebnis 

A hat sich des Diebstahls § 242 I StGB 

strafbar gemacht. Wegen der Gering-

wertigkeit ist § 248 a StGB zu beachten. 

Die versuchte Unterschlagung §§ 246 I, 

22, 23 I StGB tritt subsidiär zurück.  

 
B. Strafbarkeit von A gem. §§ 263, 22, 
23 I  

Der versuchte Betrug an der Kasse 

scheitert daran, dass sich die Kassiere-

rin, aufgrund des konkreten Verkaufs-

vorgangs − Zahlung mittels Lesegerätes 

− keine Gedanken machen muss und 

somit kein Irrtum gegeben ist9.  

 
C. Strafbarkeit von A gem. §§ 263 a I 
Var. 3, 22, 23 I 

A könnte sich jedoch des versuchten 

(Dreiecks-)Computerbetrugs strafbar 

gemacht haben. Die Versuchsstrafbar-

keit folgt aus § 263 a II i.V.m. § 263 II. 

 

I. Tatbestandsmäßigkeit 

 

1. Tatentschluss 

Dieser setzt Vorsatz bzgl. aller objekti-

ven Tatbestandsmerkmale voraus. Zum 

Einen müsste A vorsätzlich hinsichtlich 

der unbefugten Verwendung von Daten 

gehandelt haben. Daten sind alle co-

dierten oder codierbaren Informatio-
                                                 
9 Obwohl streng genommen bereits die Täu-

schung scheitern muss, da die Karte keine 
persönlichen Daten enthält. 

nen10. Vorliegend ist auf der Mensakarte 

das jeweilige Guthaben gespeichert. 

Dabei handelt es sich mithin um Daten 

i.S.d. § 263 a11. Nach h.M. setzt das Ver-

wenden voraus, dass Daten unmittelbar 

in einen Datenverarbeitungsvorgang 

eingegeben werden12. Die Mensakarte 

wird auf das Lesegerät gelegt. Anschlie-

ßend prüft das Lesegerät das Guthaben, 

d.h. die gespeicherten Daten. Darin ist 

eine unmittelbare Eingabe zu sehen. 

Zum Anderen müsste der Tatentschluss 

auf eine unbefugte Verwendung der 

Daten gerichtet sein. Wann eine Ver-

wendung unbefugt ist, ist streitig. 

 

aa) Subjektivierende Auslegung 

Nach dieser Auslegung soll die Ver-

wendung unbefugt sein, wenn die Da-

ten entgegen dem ausdrücklichen oder 

mutmaßlichen Willen des Verfügungs-

berechtigten verwendet werden13. So 

läge nach diesem Ansatz eine unbefugte 

Verwendung vor, da P mit der  

                                                 
10 Eisele, BT II (2009), Rdnr. 630; Lackner/Kühl 

StGB, 27. Aufl. (2011), § 263 a Rdnr. 3. 
11 Es ist zu berücksichtigen, dass der Datenbe-

griff des § 202 a II nicht auf § 263 a übertrag-
bar ist. 

12 Wohlers, in: MünchKomm/StGB, Bd. 4 
(2006), § 263 a Rdnr. 29; Kindhäuser, in: 
NK/StGB, 3. Aufl. (2010), § 263 a Rdnr. 20; a.A. 
BayObLG, NJW 1991, 439 f. 

13 LG Freiburg, CR 2009, 716 f; Eisele, Strafrecht 
BT II (2009), Rdnr. 637; Kindhäuser, in: 
NK/StGB, 3. Aufl. (2010), § 263 a Rdnr. 27; 
Rengier, Strafrecht BT I, 13. Aufl. (2011), § 14 
Rdnr. 12. 
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Verwendung nicht einverstanden gewe-

sen wäre. 

bb) Computerspezifische Auslegung 

Nach diesem Ansatz soll es darauf an-

kommen, ob sich der der Datenverwen-

dung entgegenstehende Willen im 

Computerprogramm niedergeschlagen 

hat. Nach anderer Ansicht soll es ent-

scheidend sein, ob durch eine Daten-

manipulation das System nicht ord-

nungsgemäß bedient wird14. Nach die-

sen Ansätzen läge vorliegend keine un-

befugte Verwendung vor, da die Vo-

raussetzungen nicht erfüllt sind. Das 

Lesegerät wurde ordnungsgemäß be-

dient. Ferner schlägt sich der entgegen-

stehende Wille im Programm nicht 

nieder. 

cc) Betrugsspezifische Auslegung 

Die herrschende betrugsspezifische 

Auslegung verlangt eine täuschungs-

gleiche Handlung. Es ist danach zu fra-

gen, ob die Verwendung der Daten ge-

genüber einem Menschen als zumin-

dest konkludente Täuschung über die 

Befugnis zu bewerten wäre15. Vorlie-

gend wollte A die Mensakarte als Zah-

                                                 
14 Eisele, Strafrecht BT II (2009), Rdnr. 637; 

Fischer StGB, 59. Aufl. (2012), § 263 a Rdnr. 
10a; Lackner/Kühl StGB, 27. Aufl. (2011), § 263 
a Rdnr. 12. 

15 Eisele, Strafrecht BT II (2009), Rdnr. 637; Fi-
scher StGB, 59. Aufl. (2012), § 263 a Rdnr. 11; 
Wohlers, in: MünchKomm/StGB, Bd. 4 
(2006), § 263 a Rdnr. 37. 

lungsmittel benutzen. Dabei ist zu be-

rücksichtigen, dass die Mensakarte eine 

Geldkarte ist, die ein bestimmtes Gut-

haben verkörpert. Durch Bezahlen wird 

der konkrete Geldbetrag abgebucht. 

Der fiktive Mensch, auf den abgestellt 

wird, würde hier aber – wie schon die 

Prüfung des versuchten Betruges zeigt – 

keine Berechtigung prüfen. Persönliche 

Daten des Karteninhabers sind auf der 

Karte nicht gespeichert. Entscheidend 

ist nur das Guthaben, welches auf der 

Karte enthalten ist. Ein Unterschied 

zwischen der Barbezahlung und der 

Bezahlung mittels der Mensakarte ist 

nicht erkennbar. Einer Barbezahlung 

wäre auch keine konkludente Erklärung 

über die Berechtigung zu entnehmen. 

Insbesondere würde sich der oder die 

Kassierer(in) keine Gedanken machen. 

Somit liegt auch nach dieser Auslegung 

keine Unbefugtheit vor. 

dd) Stellungnahme 

Für die subjektivierende Auslegung 

könnte der Wortlaut der Vorschrift 

sprechen. So kann aus dem Merkmal 

„unbefugt“ geschlossen werden, dass 

jede gegen fremde Rechte verstoßende 

Verwendung von Daten erfasst werden 

soll. Des Weiteren ist zu berücksichti-

gen, dass auch bei anderen Vorschrif-

ten, die das Merkmal „unbefugt“ ent-

halten, lediglich darauf abgestellt wird, 

ob die jeweilige Verhaltensweise ohne 
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Erlaubnis oder vertragswidrig erfolgt16. 

Allerdings stellt die grammatikalische 

Auslegung lediglich den äußeren Rah-

men dar und ferner ist der Hinweis auf 

die anderweitigen Vorschriften nicht 

einschlägig, da diese unterschiedliche 

Rechtsgüter schützen17. Gegen die sub-

jektivierende Auslegung spricht, dass 

sie keine klaren Grenzen zieht. Nach 

dieser Lösung wäre jeder vertragswidri-

ge Gebrauch ein Fall des § 263 a18. Des 

Weiteren spricht die Entstehungsge-

schichte des § 263 a für eine Anlehnung 

an den Betrugstatbestand § 263. Denn 

mit der Schaffung des Computerbetru-

ges sollten etwaige Strafbarkeitslücken 

geschlossen werden, die entstanden, 

weil eine Maschine nicht getäuscht 

werden kann19. Diese Gründe sprechen 

für die betrugsspezifische Auslegung. 

Da nach der computerspezifischen Aus-

legung ebenfalls keine Unbefugtheit 

gegeben ist, kann eine Entscheidung 

dahinstehen. 

 

                                                 
16 Wohlers, in: MünchKomm/StGB, Bd. 4 

(2006), § 263 a Rdnr. 42; so u.a. der zeitgleich 
geschaffene § 17 II 2 UWG. 

17 Wohlers, in: MünchKomm/StGB, Bd. 4 
(2006), § 263 a Rdnr. 42. 

18 LG Freiburg, CR 2009, 716 (718); Eisele, Straf-
recht BT II (2009), Rdnr. 637; Rengier, Straf-
recht BT I, 13. Aufl. (2011), § 14 Rdnr. 12. 

19 BGH, NStZ 2005, 213; OLG Karlsruhe, NStZ 
2004, 333 f.; LG Freiburg, CR 2009, 716 (718); 
Eisele, Strafrecht BT II (2009), Rdnr. 637; 
Wohlers, in: MünchKomm/StGB, Bd. 4 
(2006), § 263 a Rdnr. 43; Rengier, Strafrecht 
BT I, 13. Aufl. (2011), § 14 Rdnr. 14. 

2. Ergebnis 

Somit hat sich A nicht des versuchten 

Computerbetruges §§ 263 I Var. 3, 22, 

23 I strafbar gemacht20. 

 

2. Tatkomplex: Kauf der Mine-

ralwasserflasche 

 

A. Strafbarkeit von A gem. § 263 I 

Indem A die 1, 20 € entgegennahm, 

könnte er sich zum Nachteil der Mensa 

bzw. dem Träger der Mensa des Betru-

ges § 263 I strafbar gemacht haben. 

I. Tatbestandsmäßigkeit 

 
1. Objektiver Tatbestand 

Dies setzt voraus, dass A getäuscht hat. 

Täuschung ist jede intellektuelle Ein-

wirkung auf das Vorstellungsbild eines 

anderen mit dem Ziel der Irreführung 

über Tatsachen21. Eine Täuschung kann 

ausdrücklich, konkludent oder durch 

pflichtwidriges Unterlassen vorgenom-

men werden22. Eine ausdrückliche Täu-

schung scheidet vorliegend aus, da A 

                                                 
20 Nichts anderes gilt hinsichtlich einer Straf-

barkeit gem. §§ 263 a, 22, 23 I StGB zum 
Nachteil der Mensa bzw. des Trägers der 
Mensa. 

21 Eisele, Strafrecht BT II (2009), Rdnr. 495; 
Fischer StGB, 59. Aufl. (2012), § 263 Rdnr. 14; 
Lackner/Kühl StGB, 27. Aufl. (2011), § 263 
Rdnr. 6. 

22 Rengier, Strafrecht BT I, 13. Aufl. (2011), § 13 
Rdnr. 8; Cramer/Perron, in: Schön-
ke/Schröder, 28. Aufl. (2010), § 263 Rdnr. 12 ff. 
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keine Erklärung abgegeben hatte. In 

Betracht kommt aber eine konkludente 

Erklärung. Eine solche ist ein Verhalten, 

das nach Auslegung unter Berücksichti-

gung der Besonderheiten des Einzelfalls 

und der Verkehrsanschauung als still-

schweigende bzw. schlüssige Erklärung 

über eine Tatsache zu verstehen ist23. 

Allerdings ist nicht davon auszugehen, 

dass bei schlichter Entgegennahme ei-

ner Leistung stillschweigend erklärt 

wird, dass diese Leistung auch geschul-

det wird. Bei dieser Konstellation han-

delt es sich um ein bloßes Ausnutzen 

eines Irrtums. Um von einer Täuschung 

ausgehen zu können, müsste ein auf 

Verdeckung der Wahrheit gerichtetes 

Handeln vorliegen24. Hier hatte A das 

Wechselgeld in Höhe von 1,20 € entge-

gengenommen. Tatsächlich standen 

ihm aber nur 0,20 € zu. Somit hat er zu 

viel Wechselgeld, in Höhe von 1 €, er-

halten. Dies beruhte auf einer Unauf-

merksamkeit der Kassiererin. Diese 

ging davon aus, dass A mit einem 2 € 

Stück bezahlt hatte. Dieser Irrtum, der 

aus der Sphäre der Kassiererin stammt, 

wurde von A lediglich ausgenutzt. Es 

liegt im Verantwortungsbereich der 

Kassiererin das Wechselgeld zu prüfen. 
                                                 
23 Eisele, Strafrecht BT II (2009), Rdnr. 502; 

Cramer/Perron, in: Schönke/Schröder, 28. 
Aufl. (2010), § 263 Rdnr. 14/15. 

24 BGHSt 39, 392 (400 f); Kindhäuser, in: 
NK/StGB, 3. Aufl. (2010), § 263 Rdnr. 138; Ren-
gier ,Strafrecht BT I, 13. Aufl. (2011), § 13 Rdnr. 
19. 

2. Zwischenergebnis 

 Es lag keine Täuschung durch aktives 

Tun seitens des A vor. 

II. Ergebnis 

A hat sich nicht des Betruges gem.  

§ 263 I strafbar gemacht. 

 

B. Strafbarkeit von A gem.  

§§ 263 I, 13 I 

 

Indem A das Wechselgeld entgegen-

nahm, ohne die Kassiererin darauf hin-

zuweisen, dass sie ihm zu viel zurück-

gegeben hat, könnte er sich des Betru-

ges durch Unterlassen §§ 263 I, 13 I 

strafbar gemacht haben. 

 
I. Tatbestandsmäßigkeit 

1. Objektiver Tatbestand 

Nach zutreffender h.M. kann der Be-

trugstatbestand auch durch Unterlassen 

verwirklicht werden25. Eine Täuschung 

durch Unterlassen i.S.d. § 13 I StGB 

kommt in Betracht, wenn dem Täter die 

Aufklärung möglich und zumutbar ist 

und er zu jener rechtlich auch ver-

pflichtet ist26. Da der Betrug ein verhal-

                                                 
25 BGH, NJW 2000, 3013 ff.; BGH, NStZ 2010, 502 

f; OLG Köln, NStZ-RR 2010, 79 f.; Fischer 
StGB, 59. Aufl. (2012), § 263 Rdnr. 38; ableh-
nend Naucke, zur Lehre vom strafbaren Be-
trug, S. 106 ff. 

26 Eisele, Strafrecht BT II (2009), Rdnr. 508; 
Rengier, Strafrecht BT I, 13. Aufl. (2011), § 13 
Rdnr. 27. 
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tensgebundenes Delikt ist, muss das 

Unterlassen nach überwiegender An-

sicht dem aktiven Tun wertmäßig ent-

sprechen (§ 13 StGB)27. Zu berücksichti-

gen ist, dass der Betrug nicht nur die 

Verletzung einer bloßen Aufklärungs-

pflicht sanktionieren möchte. Erforder-

lich ist darüber hinaus, dass der Täter 

die Einstandspflicht dafür besitzt, dass 

das Opfer sich nicht selbst schädigt. In 

diesem Fall wäre ein besonderes Ver-

trauensverhältnis gegeben28. Somit ist 

vorliegend zu untersuchen, ob A hier 

eine Pflicht zur Aufklärung hatte und 

darüber hinaus auch ein besonderes 

Vertrauensverhältnis bestand. Eine 

Aufklärungspflicht kann sich generell 

aus einer gesetzlichen Anordnung, aus 

einem besonderen vertraglichen oder 

außervertraglichen Vertrauensverhält-

                                                 
27 Der Anwendungsbereich der Entsprechungs-

klausel ist sehr strittig. Manche verneinen de-
ren Funktion gänzlich, siehe Nitze Die Bedeu-
tung der Entsprechungsklausel beim Begehen 
durch Unterlassen, S. 107 ff; nach wohl h.M. 
muss zwischen den reinen Erfolgsdelikten 
und den verhaltensgebundenen Delikten dif-
ferenziert werden, Güntge, Begehen durch 
Unterlassen, S. 62 f; Jescheck/Weigend, Straf-
recht AT, 5. Aufl. (1996), § 59 V/1; nach weite-
rer Ansicht muss die Entsprechungsklausel 
bei jedem Delikt beachtet werden, Freund, in: 
MünchKomm/StGB, Bd. 1, 2. Aufl., (2011), § 13 
Rdnr. 202 f.; Roxin, FS Lüderssen, S. 577 
(583 ff) möchte die Entsprechungsklausel nur 
auf „begehungstäterbezogene Qualifikati-
onsmerkmale“ (bspw. die Verdeckungsabsicht 
in § 211 StGB) anwenden. 

28 Bringewat, NStZ 2011, 131 (135); Kindhäuser, in: 
NK/StGB, 3. Aufl. (2010), § 263 Rdnr. 154. 

nis, aus Ingerenz oder aus Treu und 

Glauben (§ 242 BGB) ergeben29.  

 

Eine Garantenstellung aus Gesetz oder 

aus Ingerenz kommt vorliegend nicht in 

Betracht. Zu prüfen sind vorwiegend 

Garantenstellungen aus Vertrag sowie 

aus dem Grundsatz von Treu und Glau-

ben § 242 BGB.  

 

Eine Aufklärungspflicht kann sich auf-

grund eines besonderen vertraglichen 

oder außervertraglichen Vertrauens-

verhältnisses ergeben30. Ein solches 

setzt voraus, dass eine enge persönliche 

Verbundenheit oder eine vermögensbe-

zogene Beratungspflicht gegeben ist31 

oder dies ausdrücklich vereinbart wur-

de32. Bei einem schlichten Kaufvertrag 

(§ 433 BGB) liegen diese Voraussetzun-

gen nicht vor. Eine Garantenstellung 

aus Vertrag ist somit nicht gegeben. 

 

Ferner kann eine Aufklärungspflicht 

auch aus dem Grundsatz von Treu und 

Glauben § 242 BGB hergeleitet  

                                                 
29 Eisele, Strafrecht BT II (2009), Rdnr. 509 ff; 

Fischer, 59. Aufl. (2012), § 263 Rdnr. 38. 
30 Rengier, Strafrecht BT I, 13. Aufl. (2011), § 13 

Rdnr. 29. 
31 OLG Saarbrücken, NJW 2007, 2868 (2870); 

Cramer/Perron, in: Schönke/Schröder, 28. 
Aufl. (2010), § 263 Rdnr. 18. 

32 Eisele, Strafrecht BT II (2009), Rdnr. 510; 
Lackner/Kühl StGB, 27. Aufl. (2011), § 263 
Rdnr. 14; a.A. Cramer/Perron, in: Schön-
ke/Schröder, 28. Aufl. (2010), § 263 Rdnr. 22. 
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werden33. Allerdings sind hinsichtlich 

des Bestimmtheitsgrundsatzes strenge 

Anforderungen zu stellen. So kann frei-

lich nicht jede vertragliche Pflicht oder 

jede Gefahr einer Schädigung ausrei-

chen. Verlangt wird, dass es sich um 

einen Umstand von wesentlicher Be-

deutung handelt und entweder die Ge-

fahr eines hohen Schadens oder eine 

besondere Schutzbedürftigkeit des Op-

fers besteht34. Der Schaden ist auf 1 € zu 

beziffern und somit nicht hoch. Des 

Weiteren ist die Kassiererin auch nicht 

besonders schutzbedürftig, da die 

Überprüfung des Wechselgeldes in ihre 

Zuständigkeit fällt. Eine Garantenstel-

lung aus dem Grundsatz von Treu und 

Glauben § 242 BGB kann nicht hergelei-

tet werden. 

 

2. Zwischenergebnis 

Es liegt keine Garantenstellung vor. 

II. Ergebnis 

A hat sich nicht des Betruges durch Un-

terlassen §§ 263 I, 13 I strafbar ge-

macht35. 

                                                 
33 BGHSt 6, 198 f; OLG Köln, NJW 1980, 2366 f.; 

OLG München, wistra 2010, 37 (39); Eisele, 
Strafrecht BT II (2009), Rdnr. 511; Rengier, 
Strafrecht BT I, 13. Aufl. (2011), § 13 Rdnr. 29. 

34 BGHSt 39, 392 (400 f); Eisele, Strafrecht BT II 
(2009), Rdnr. 511. 

35 Ein Diebstahl sowie eine Unterschlagung 
scheitern an der mangelnden Fremdheit. 

3. Tatkomplex: Überfall in der Tank-

stelle 

 
A. Strafbarkeit von A gem. §§ 249 I, 
250 I Nr. 1 a, b 

Indem A den L mit der Spielzeugpistole 

in der Jackentasche bedrohte und die 

Kasse in der Tankstelle ausräumte, 

könnte er sich wegen schweren Raubes 

§§ 249 I, 250 I Nr. 1a, b strafbar gemacht 

haben. 

 

I. Tatbestandsmäßigkeit 

 
1. Objektiver Tatbestand 

a) Fremde bewegliche Sache 

Bei den erbeuteten Geldstücken han-

delte es sich um fremde bewegliche Sa-

chen, da sie nicht im Alleineigentum 

des A standen, nicht herrenlos waren 

und auch tatsächlich fortbewegt wer-

den konnten. 

 

b) Wegnahme 

Indem A das Geld in die Sporttasche 

gesteckt hatte, war die Wegnahme voll-

endet36. 

 

c) Nötigungsmittel 

Des Weiteren müsste A den L genötigt 

haben. Dabei ist zu beachten, dass es 

sich innerhalb des Raubes um qualifi-
                                                 
36 Siehe zum Gewahrsamswechsel im Tabube-

reich die obige Prüfung bei § 242 bzgl. der 
Mensakarte. 
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zierte Nötigungsmittel handeln muss37. 

Erfasst werden sollen die Gewalt gegen 

eine Person sowie die Drohung mit ei-

ner gegenwärtigen Gefahr für Leib oder 

Leben. Vorliegend kommt lediglich die 

Drohungsvariante in Betracht. Unter 

Drohung mit einer gegenwärtigen Ge-

fahr für Leib oder Leben ist zu verste-

hen, dass der Täter dem Opfer eine 

nicht unerhebliche Beeinträchtigung 

der körperlichen Integrität in Aussicht 

stellt, auf die er Einfluss hat oder zu-

mindest vorgibt einen solchen zu ha-

ben38. Vorliegend gab A vor in der Lage 

zu sein, den L in seiner körperlichen 

Integrität zu beeinträchtigen. In Wirk-

lichkeit spiegelte A dem L nur vor, eine 

Schusswaffe in seiner Jackentasche auf 

diesen zu richten. Eine ernsthafte Dro-

hung kann darin nicht gesehen werden. 

Allerdings kommt es auf die Ernstlich-

keit der Drohung gar nicht an. Ent-

scheidend ist, dass das Opfer die Dro-

hung aus seiner Sicht ernst nimmt. Der 

Drohung kann folgerichtig auch das 

Element der Täuschung innewohnen39. 

Indem A den L bedrohte, „ihn abzu-

knallen“ und dabei vorspiegelte eine 

                                                 
37 Eisele, Strafrecht BT II (2009), Rdnr. 290; 

Rengier Strafrecht BT I, 13. Aufl. (2011), § 7 
Rndr. 3. 

38 Eisele, Strafrecht BT II (2009), Rdnr. 300; 
Sander, in: MünchKomm/StGB, Bd. 3 (2003), 
§ 249 Rndr. 20. 

39 Eisele, Strafrecht BT II (2009), Rdnr. 300; 
Kindhäuser, in: NK/StGB, 3. Aufl. (2010), Vor 
§§ 249 ff. Rdnr. 24. 

Schusswaffe in der Jackentasche zu ha-

ben, hatte er ihn mit einer gegenwärti-

gen Gefahr für Leib oder Leben be-

droht. Somit liegt ein taugliches Nöti-

gungsmittel vor. 

 

d) Finalzusammenhang 

Des Weiteren ist auch der Finalzusam-

menhang zwischen der Nötigung und 

der Wegnahme gegeben. 

 

2. Subjektiver Tatbestand 

Weiterhin hatte A vorsätzlich gehan-

delt. 

 

Die Zueignungsabsicht ist hier ebenfalls 

zu bejahen, da A in der Absicht handel-

te, das Geld seiner eigenen Vermögens-

sphäre einzuverleiben (Aneignungsab-

sicht) und den L dauerhaft aus seiner 

Eigentümerposition zu verdrängen 

(Enteignungswille)40. 

 

Des Weiteren war die Zueignung auch 

objektiv rechtswidrig, da A keinen An-

spruch auf das Geld hatte. Dieses 

Merkmal war auch vom Vorsatz des A 

erfasst. 

II. Qualifikation § 250 I Nr. 1 

Weiterhin könnte A die Qualifikation 

des § 250 I Nr. 1 verwirklicht haben, 

indem er vorgab eine Schusswaffe in 

der Jackentasche zu haben. 

                                                 
40 Siehe zur Zueignungsabsicht oben bei § 242. 
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1. Objektiver Tatbestand 

a) Waffe/anderes gefährliches Werk-

zeug Nr. 1a 

Ein Fall der Nr. 1a setzt voraus, dass der 

Täter beim Raub eine Waffe oder ein 

anderes gefährliches Werkzeug bei sich 

führt. Vorliegend hatte A aber nur so 

getan, als hätte er eine Schusswaffe in 

seiner Jackentasche. Tatsächlich han-

delte es sich nur um eine Spielzeugpis-

tole. Es ist fernliegend bei der Spiel-

zeugpistole von einem anderen gefähr-

lichen Werkzeug auszugehen41. Somit 

scheidet diese Variante aus. 

b) Sonst ein Werkzeug oder Mittel Nr. 

1b 

Fraglich ist, ob vorliegend die Nr. 1b in 

Betracht kommt. Von dieser Variante 

werden Gegenstände erfasst, die der 

Täter mit der Absicht bei sich führt, um 

jene erforderlichenfalls zur Überwin-

dung von Widerstand einzusetzen42. 

Das Werkzeug muss nicht objektiv ge-

fährlich sein, was gerade dem Umkehr-

schluss zur Nr. 1a zu entnehmen ist. 

Daraus folgt, dass das objektive Un-

recht der Nr. 1b unter dem der Nr. 1a 

liegt. Allerdings wird das Unrecht der 

                                                 
41 Nach allen Ansätzen handelt es sich hier um 

kein anderes gefährliches Werkzeug. Insbe-
sondere wollte A die Spielzeugpistole auch 
nicht als Schlagwerkzeug einsetzen. 

42 Eisele, Strafrecht BT II (2009), Rdnr. 192; 
Fischer StGB, 59. Aufl. (2012), § 244 Rdnr. 25. 

Nr. 1b durch das Erfordernis des Vorlie-

gens der Verwendungsabsicht gestei-

gert, so dass eine Kompensation gege-

ben ist43. Vorliegend bedrohte A den L 

lediglich mit einer Spielzeugpistole. 

Fraglich ist, ob der Einsatz der Spiel-

zeugpistole ausreichen kann, denn es 

handelt sich um ein Mittel, das objektiv 

nicht geeignet ist, den L in eine Gefahr 

zu bringen. 

 

aa) Scheinwaffenproblematik 

Die Frage, ob vorliegend ein Fall der Nr. 

1b gegeben ist, muss unter dem Stich-

wort der „Scheinwaffe“ diskutiert wer-

den. Vor dem 6. StrRG44 bestand eine 

gewisse Unsicherheit, ob objektiv unge-

fährliche Gegenstände von §§ 244 I Nr. 

2, 250 I Nr. 2 StGB a.F. erfasst wurden45. 

Bejaht wurde dies vom BGH, der es aus-

reichen ließ, dass ein Täter eine unge-

ladene Schusswaffe zur Drohung mit 

Gewalt eingesetzt hatte46. Im Zuge des 

6. StrRG wollte der Gesetzgeber die 

Rspr. zur Scheinwaffe bestätigen47. Un-

termauert wird dies damit, dass der 

Strafrahmen in § 250 I Nr. 1b herunter-

                                                 
43 Eisele, Strafrecht BT II, Rdnr. 192; Wes-

sels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, 34. Aufl. 
(2010), § 4 Rdnr. 266. 

44 6. StrRG vom 26.01.1998, BGBl I 164. 
45 Rengier, Strafrecht BT I, 13. Aufl. (2011), § 4 

Rdnr. 66; Eser, in: Schönke/Schröder, 24. Aufl. 
(1991), § 244 Rdnr. 14. 

46 BGHSt 24, 339 ff. 
47 BT.Drs. 13/9064, S. 18; Sander, in: Münch-

Komm/StGB, Bd. 3 (2003), § 250 Rdnr. 42. 
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gesetzt wurde. Denn in der alten 

Rechtslage war dieser Fall mit einer 

Freiheitsstrafe von nicht unter fünf Jah-

ren bedroht (§ 250 StGB a.F.)48. Des 

Weiteren tritt durch die Gleichstellung 

der Gewalt mit der Drohungsvariante in 

systematischer Hinsicht zutage, dass 

eine Drohung mit einer ungeladenen 

Scheinwaffe dem Gefährlichkeitspoten-

tial der Gewaltanwendung entspricht49. 

Daraus lässt sich konstatieren, dass die 

Scheinwaffe von Nr. 1b erfasst werden 

soll50. Allerdings bedarf es diesbzgl. ei-

ner Einschränkung. Ansonsten würde 

dies zu einer beinahe uferlosen Anwen-

dung führen51. Erforderlich ist nach 

h.M., dass die Einschüchterung auf das 

äußere Erscheinungsbild des konkreten 

Gegenstandes zurückgeht und nicht 

allein auf die Täuschungskraft des Tä-

ters. Demnach kommt es darauf an, ob 

der Gegenstand nach seinem Erschei-

nungsbild täuschend echt aussieht52.  
                                                 
48 BGH, NJW 1998, 2914 f; Eisele, Strafrecht BT 

II (2009), Rdnr. 195. 
49 Eisele, Strafrecht BT II (2009), Rdnr. 195; 

Rengier, Strafrecht BT I, 13. Aufl. (2011), § 4 
Rdnr. 67. 

50 Kritisch Kindhäuser, in: NK/StGB, 3. Aufl. 
(2010), § 244 Rdnr. 28 ff. 

51 BGHSt 38, 116 ff; Eisele, Strafrecht BT II 
(2009), Rdnr. 196. 

52 BGHSt 38, 116 (118 f); BGH, NStZ 2007, 332; 
Rengier, Strafrecht BT I, 13. Aufl. (2011), § 4 
Rdnr. 69; s. dazu auch BGH, NStZ 2011, 278, 
der die Drohung mit einer nach ihrem äuße-
ren Erscheinungsbild offensichtlich ungefähr-
lichen Sporttasche und einem Mobiltelefon 
als Scheinwaffe i.S.d. § 250 I Nr. 1b eingestuft 
hat (a.A. Pfuhl, ZJS 2011, 415 (417 f.). 

Vorliegend hatte A den L mit seiner 

Spielzeugpistole bedroht, die er ver-

steckt in seiner Jackentasche hielt. 

Dadurch vermittelte A dem L, dass er 

eine geladene Schusswaffe bei sich trug. 

Dabei ist zu berücksichtigen, dass es 

sich vorliegend um eine täuschend echt 

aussehende Spielzeugpistole handelte. 

Daraus könnte gefolgert werden, dass 

hier ein Fall der Verwendung einer 

Scheinwaffe gegeben ist, denn aufgrund 

des äußeren Erscheinungsbildes ist die 

täuschend echt aussehende Spielzeug-

pistole geeignet, eine Drohkulisse auf-

zubauen53. Es ist jedoch problematisch, 

dass der Bedrohte den Gegenstand gar 

nicht wahrnehmen konnte. A hatte die 

Spielzeugpistole in seiner Jackentasche 

belassen. Wird aber gerade auf das äu-

ßere Erscheinungsbild des Gegenstan-

des abgestellt, so stellt sich die Frage, 

ob das Opfer diesen auch sinnlich 

wahrnehmen muss. So ist es gerade er-

forderlich, dass sich die Drohkulisse 

aufgrund des äußeren Erscheinungsbil-

des des Gegenstandes aufbaut. Steht 

hingegen die Täuschungskraft des Tä-

ters im Vordergrund, so muss im Ein-

klang mit der Restriktion der Rspr. die 

Scheinwaffe abgelehnt werden54. Bei 

Verwendung eines objektiv ersichtlich 

                                                 
53 Eisele, Strafrecht BT II (2009), Rdnr. 332; 

Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, 34. Aufl. 
(2010), § 4 Rdnr. 266. 

54 BGHSt 38, 116 (118 f); Rengier, Strafrecht BT I, 
13. Aufl. (2011), § 4 Rdnr. 68 f. 
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ungefährlichen Gegenstandes würde bei 

dem Umstand, dass das Opfer den Ge-

genstand entweder gar nicht oder nur 

teilweise wahrnehmen kann, die Täu-

schungskraft des Täters im Vorder-

grund stehen55, so z.B. beim Labello-

stift. In einem solchen Fall müsste die 

Scheinwaffe i.S.d. §§ 244 I Nr. 1b, 250 I 

Nr. 1b StGB abgelehnt werden. Zu be-

rücksichtigen ist aber, dass vorliegend 

kein objektiv ersichtlich ungefährlicher 

Gegenstand gegeben ist. Die täuschend 

echt aussehende Spielzeugpistole ist ein 

Gegenstand, der aufgrund seines äuße-

ren Erscheinungsbildes eine Gefähr-

lichkeit vermitteln kann. Die Täu-

schungshandlung des Täters steht hier 

nicht derart im Vordergrund, so dass 

davon ausgegangen werden kann, dass 

hier ein taugliches Tatmittel gegeben 

ist. Es ist zu berücksichtigen, dass es bei 

der Beurteilung lediglich auf die Be-

trachtung eines objektiven Beobachters 

ankommt und gerade nicht, dass das 

Tatopfer im konkreten Einzelfall eine 

solche selbst macht oder diese vom Tä-

ter durch Täuschung unmöglich ge-

macht wird56. Bei der täuschend echt 

aussehenden Spielzeugpistole ist bei 

                                                 
55 BGH, NStZ 2007, 332 f. 
56 BGH, StV 2011, 676 f; in diesem Beschluss 

hatte sich der BGH mit der Konstellation aus-
einanderzusetzen, dass ein Täter eine Was-
serpistole, die offensichtlich ungefährlich ist, 
in seiner Jackentasche versteckt hielt. Rich-
tigerweise wurde die Scheinwaffe i.S.d. §§ 244 
I Nr. 1b, 250 I Nr. 1b verneint. 

objektiver Betrachtung von einer Ge-

fährlichkeit auszugehen. Für das Vor-

liegen einer Scheinwaffe i.S.d. § 250 I 

Nr. 1b StGB könnte weiter sprechen, 

dass der Täter im Eskalationsfall jeder-

zeit auf den Gegenstand zurückgreifen 

kann. In einem solchen Fall läge ohne-

hin eine Scheinwaffe vor. 

 

Entscheidend ist letztlich, dass der Tä-

ter den Gegenstand als Drohmittel ver-

wenden möchte und dieser nach Beur-

teilung eines objektiven Betrachters 

geeignet ist, eine Gefährlichkeit zu 

vermitteln. Somit kann vorliegend von 

einer Scheinwaffe i.S.d. § 250 I Nr. 1b 

ausgegangen werden (a.A. vertretbar). 

 

bb) Zwischenergebnis 

Demnach handelte es sich bei der täu-

schend echt aussehenden Spielzeugpis-

tole vorliegend um eine Scheinwaffe 

i.S.d. § 250 I Nr. 1b. 

 
2. Subjektiver Tatbestand 

A handelte auch vorsätzlich hinsicht-

lich der Verwendung der täuschend 

echt aussehenden Spielzeugpistole. 

III./IV. Rechtswidrigkeit/Schuld 

Des Weiteren ist die Tat rechtswidrig 

und schuldhaft. 
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V. Ergebnis 

A hat sich des schweren Raubes gem. 

§§ 249 I, 250 I Nr. 1b zum Nachteil des 

L strafbar gemacht57. 

 

B. Strafbarkeit von A gem. § 252 

Ferner könnte sich A des räuberischen 

Diebstahls gem. § 252 strafbar gemacht 

haben, indem er den R schlug. 

I. Tatbestandsmäßigkeit 

 
1. Objektiver Tatbestand 

Mit dem schweren Raub §§ 249 I, 250 I 

Nr. 1b StGB liegt eine taugliche Vortat 

vor. Ferner wurde A auch alsbald nach 

der Vollendung von R, mithin auf fri-

scher Tat betroffen. Mit dem Schlag 

hatte A auch Gewalt gegen eine Person 

ausgeübt. 

 
2. Subjektiver Tatbestand 

Ferner hatte A auch vorsätzlich gehan-

delt. 

 

Der subjektive Tatbestand verlangt wei-

ter, dass der Täter in der Absicht i.S.d. 

dolus directus 1. Grades handelt, um im 

                                                 
57 Die Nötigung und der Diebstahl treten im 

Wege der Spezialität zurück. Ferner liegt 
auch kein Betrug § 263 I StGB wegen des Täu-
schungselementes vor, da eine Wegnahme 
gegeben ist. Weiterhin ist auch kein Haus-
friedensbruch zu bejahen, da die kriminelle 
Absicht bei Betreten der Tankstelle äußerlich 
nicht erkennbar war. 

Besitz der gestohlenen Sache zu blei-

ben. Unter Besitz ist in Anlehnung an § 

242 I der Gewahrsam, d.h. die tatsächli-

che Sachherrschaft, zu verstehen58. Al-

lerdings muss die Besitzerhaltungsab-

sicht nicht einziges Motiv sein. Es muss 

aber verlangt werden, dass sie bei Vor-

liegen mehrerer Motive zumindest be-

wusstseinsdominant ist59. Da es A vor-

liegend darum ging, sich seine Flucht 

zu ermöglichen und die Beute ihm in 

diesem Moment egal war, liegt die nöti-

ge Besitzerhaltungsabsicht nicht vor.  

II. Ergebnis 

Somit hat sich A hier nicht des räuberi-

schen Diebstahls § 252 strafbar ge-

macht. 

 

C. Strafbarkeit gem. § 240 I, II 

Zudem hat sich A wegen Nötigung gem. 

§ 240 strafbar gemacht, indem er gegen 

R Gewalt angewendet hat. 

 

D. Strafbarkeit von A gem. § 223 I 

 

Indem A den R schlug, hat er sich auch 

wegen Körperverletzung gem. § 223 I 

strafbar gemacht. Nach § 230 I 1 ist bei 

                                                 
58 Eisele, Strafrecht BT II (2009), Rdnr. 388; 

Rengier, Strafrecht BT I, 13. Aufl. (2011), § 10 
Rdnr. 14. 

59 Eisele, Strafrecht BT II (2009), Rdnr. 388; 
Sander, in: MünchKomm/StGB, Bd. 3 (2003), 
§ 252 Rdnr. 16. 
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der einfachen Körperverletzung ein 

Strafantrag erforderlich. 

 

Gesamtergebnis 
Im ersten Tatkomplex hat sich A wegen 

vollendeten Diebstahls gem. § 242 I 

strafbar gemacht. Aufgrund der Ge-

ringwertigkeit ist aber ein Strafantrag 

nach § 248 a erforderlich. Im zweiten 

Tatkomplex ist A straflos geblieben. Im 

dritten Tatkomplex hat sich A wegen 

schweren Raubes gem. §§ 249 I, 250 I 

Nr. 1b strafbar gemacht (a.A. vertret-

bar). Der verwirklichte Diebstahl nach 

§ 242 I und die Nötigung gem. § 240 I, 

II treten im Wege der Spezialität hinter 

den schweren Raub zurück. Wegen des 

Schlages gegen R hat sich A wegen Nö-

tigung gem. § 240 I, II strafbar gemacht. 

Die verwirklichte Körperverletzung 

nach § 223 I steht in Tateinheit zur Nö-

tigung, da hier A mit dem Schlag einen 

weiteren Zweck verfolgt hatte, nämlich 

die Flucht zu ermöglichen. 
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Kein absolutes Recht durch Registrierung eines 

Domainnamens 

 

BGH, Urteil vom 18.01.2012 - I ZR 187/10, BeckRS 2012, 04156 

1. 1. Durch die Registrierung eines Domainnamens erwirbt der Inhaber kein ab-

solutes Recht an dem Domainnamen und damit kein sonstiges Recht im Sinne 

von § 823 Abs. 1 BGB. (amtlicher Leitsatz) 

2. Derjenige, der bei einer sogenannten WHOIS-Abfrage bei der DENIC als In-

haber eines Domainnamens eingetragen ist, ohne gegenüber der DENIC mate-

riell berechtigt zu sein, kann diese Stellung im Sinne von § 812 I 1 Fall 2 BGB auf 

Kosten des Berechtigten erlangt haben. (amtlicher Leitsatz) 

 

Sachverhalt (vereinfacht und ge-

kürzt): 

A ist Inhaber des Unternehmens 

„NetzWerkStadt“. Auf das Unterneh-

men wurde im Jahr 1996 bei der DENIC 

(Deutsches Network Information Cen-

ter), der Zentralstelle für die Vergabe 

von Domains die Domain 

„www.gewinn.de“ registriert. In der 

Folgezeit wurden bei der DENIC andere 

Personen als Inhaber der Domain ge-

führt; B schloß schließlich mit C auf 

einer Domainhandelsplattform einen 

Kaufvertrag über die Domain. Bei einer 

WHOIS-Abfrage (einer Abfrage des In-

habers der Domain) bei der DENIC 

wird B als Inhaber geführt. A verlangt 

nun von B Zustimmung zur seiner Ein-

tragung als Inhaber und Administrator 

der Domain www.gewinn.de bei der 

DENIC.  

Zu Recht? 

A. Anspruch auf Zustimmung aus  

§ 823 I BGB 

I. Erforderlich ist, dass A ein absolutes 

Recht im Sinne des § 823 I BGB zusteht.  

1. In Betracht kommt zunächst die Re-

gistrierung der Domain selbst als abso-

lutes Recht. Ob die Registrierung einer 

Domain bei der DENIC ein absolutes 

Recht vermittelt, ist in Rechtssprechung 
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und Literatur lebhaft umstritten. 

a) Teilweise wird vertreten, durch die 

Registrierung einer Domain entstehe 

ein absolutes Recht. Das wird damit 

begründet, dass die Registrierung nur 

einmal erfolgen könne und deswegen 

gegenüber Dritten wirksam sei. Zudem 

sei die Registrierung bei der DENIC 

nicht privatautonom, sondern es beste-

he ein Kontrahierungszwang, da die 

DENIC eine Monopolstellung habe. 

b) Der BGH schließt sich jedoch der 

herrschenden Gegenauffassung an und 

bestätigt seine frühere Rechtsspre-

chung: 

Durch die Registrierung eines Domain-

namens erwirbt der Inhaber der Inter-

netadresse weder Eigentum am Do-

mainnamen selbst noch ein sonstiges 

absolutes Recht, das ähnlich der Inha-

berschaft an einem Immaterialgüter-

recht verdinglicht wäre. Der Vertrags-

schluss mit der Registrierungsstelle be-

gründet allerdings ein relativ wirkendes 

vertragliches Nutzungsrecht zu Gunsten 

des Domainnamensinhabers, das ihm 

ebenso ausschließlich zugewiesen ist wie 

das Eigentum an einer. Eine Einordnung 

als deliktsrechtlich geschütztes Recht 

erfordert dagegen eine absolute, gegen-

über jedermann wirkende Rechtspositi-

on. Bei einem Domainnamen handelt es 

sich aber nur um eine technische Adresse 

im Internet. Die ausschließliche Stel-

lung, die darauf beruht, dass ein Do-

mainname von der DENIC nur einmal 

vergeben wird, ist allein technisch be-

dingt. Eine derartige, rein faktische Aus-

schließlichkeit begründet kein absolutes 

Recht. 

Die bilanzrechtliche Beurteilung spricht 

nach dem BGH nicht dagegen: 

An dieser Beurteilung ändert der Um-

stand nichts, dass ein Domainname als 

immaterieller Vermögensgegenstand im 

Sinne von § 266 Abs. 2 Buchst. A Ziffer I 1 

HGB wegen inhaltlicher Vergleichbarkeit 

mit einem gewerblichen Schutzrecht 

dem zu bilanzierenden Anlagevermögen 

zuzurechnen ist. Diese Einordnung ist 

allein durch die faktische Ausschließ-

lichkeitsstellung begründet, die für die 

Einstufung als immaterielles Wirt-

schaftsgut und damit als immaterieller 

Vermögensgegenstand im Sinne von  

§ 266 Abs. 2 Buchst. A Ziffer I 1 HGB 

ausreicht. Die Vergleichbarkeit beruht 

dagegen nicht auf einer von der Rechts-

ordnung eingeräumten Rechtsposition, 

die Voraussetzung für den Schutz als 

sonstiges Recht im Sinne des § 823 Abs. 1 

BGB ist. 

Auch mit dem berechtigten Besitz, wel-

cher nach h.M. ein Recht i.S.d. § 823 I 

BGB darstellt, sei das nicht vergleich-

bar: 
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[25] Entgegen der Ansicht der Revision 

ist das Nutzungsrecht des Inhabers eines 

Domainnamens daher auch nicht mit 

dem berechtigten Besitz als sonstigem 

Recht im Sinne von § 823 Abs. 1 BGB ver-

gleichbar. Die Ausschließlichkeitsrechte 

des berechtigten Besitzers werden - an-

ders als diejenigen des Inhabers eines 

Domainnamens - gerade nicht vertrag-

lich begründet, sondern beruhen auf dem 

gesetzlich geregelten und gegenüber je-

dem Dritten wirkenden Besitzschutz 

gemäß den §§ 858 ff. BGB. 

Weiter fordere auch höherrangiges 

Recht eine solche Einordnung nicht: 

Der Revision ist auch nicht darin beizu-

treten, dass verfassungsrechtliche Vor-

gaben sowie die Rechtsprechung des Eu-

ropäischen Gerichtshofs für Menschen-

rechte eine Einordnung des ausschließli-

chen Nutzungsrechts an einem Domain-

namen eine Einordnung als sonstiges 

Recht im Sinne von § 823 Abs. 1 BGB ge-

bieten. 

Soweit das Bundesverfassungsgericht in 

seinem Kammerbeschluss vom 24. No-

vember 2004 dem aus dem Vertrag mit 

der DENIC folgenden Nutzungsrecht an 

einem Internetdomainnamen eine eigen-

tumsfähige Position im Sinne von Art. 14 

Abs. 1 Satz 1 GG zuerkannt hat, hat dies 

nicht zwangsläufig eine Einordnung die-

ses Nutzungsrechts als sonstiges Recht 

im Sinne von § 823 Abs. 1 BGB zur Folge. 

Nach der Rechtsprechung des Bundes-

verfassungsgerichts zählen zu dem ge-

mäß Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG geschützten 

Eigentum auch die auf dem Abschluss 

von Verträgen beruhenden obligatori-

schen Rechte, die als relative Rechte ge-

rade nicht den für absolute Rechte be-

stimmten Schutz des § 823 Abs. 1 BGB 

genießen. Dementsprechend unterschei-

det auch das Bundesverfassungsgericht 

deutlich zwischen der Qualifizierung als 

Eigentum im Sinne von Art. 14 Abs. 1 

Satz 1 GG auf der einen und der Einord-

nung als sonstiges Recht gemäß § 823 

Abs. 1 BGB auf der anderen Seite. In dem 

Beschluss vom 24. November 2004 wird 

ausdrücklich darauf hingewiesen, dass 

der Inhaber eines Domainnamens weder 

das Eigentum an der Internetadresse 

selbst noch ein sonstiges absolutes Recht 

an dem Domainnamen erwirbt, das ähn-

lich einem Immaterialgüterrecht ver-

dinglicht wäre; dem Inhaber des Do-

mainnamens stehe vielmehr nur ein ver-

tragliches, relativ wirkendes Nutzungs-

recht zu. 

Nichts anderes ergibt sich aus dem von 

der Revision angeführten Urteil des  

Europäischen Gerichtshofs für Men-

schenrechte vom 18. September 2007. 

Der Gerichtshof hat dort dargelegt, dass 

das durch den Vertrag mit der DENIC 

begründete Nutzungsrecht eine ge-
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schützte Eigentumsposition im Sinne 

von Art. 1 des 1. Zusatzprotokolls zur 

EMRK darstellt. Einer notwendigen Ein-

beziehung in den Schutzbereich des  

§ 823 Abs. 1 BGB als sonstiges Recht be-

darf es nicht, da der Schutz dieser 

Rechtsposition - wie auch der sonstiger 

vertraglicher Rechte - bereits durch das 

Vertragsregime und die dadurch begrün-

deten primären Erfüllungs- und Sekun-

däransprüche im Falle einer Leistungs-

störung hinreichend gesichert ist. Entge-

gen der Ansicht der Revision ist dieser 

Schutz nicht dadurch beeinträchtigt, 

dass die DENIC aufgrund ihrer Position 

als einzige Vergabestelle für Domain-

namen unter der Top-Level-Domain ".de" 

möglicherweise Einschränkungen bei der 

Frage der Kontrahierungsfreiheit unter-

liegt. 

Schließlich spricht auch die zwangs-

vollstreckungsrechtliche Beurteilung 

nicht für die Annahme eines absoluten 

Rechts, so der BGH: 

Soweit die Revision darauf verweist, dass 

das dem Inhaber des Domainnamens 

zustehende Nutzungsrecht ein wirt-

schaftlich verwertbares Gut darstellt, das 

nicht nur veräußert oder übertragen 

werden kann, sondern auch der Pfän-

dung nach § 857 Abs. 1 ZPO unterliegt, 

verhilft ihr das ebenfalls nicht zum Er-

folg. Gegenstand der Pfändung gemäß  

§ 857 Abs. 1 ZPO ist nicht der Domain-

name als solcher im Sinne eines absolu-

ten Rechts, sondern vielmehr die Ge-

samtheit der schuldrechtlichen Ansprü-

che, die dem Inhaber des Domainnamens 

gegenüber der Vergabestelle aus dem 

Registrierungsvertrag zustehen. 

2. Möglicherweise ist jedoch das als ab-

solutes Recht im Sinne des § 823 I BGB 

weitgehend anerkannte „Recht am ein-

gerichteten und ausgeübten Gewerbe-

betrieb“ verletzt. 

Der BGH verneint das: 

Der vom Kläger mit dem Hauptantrag 

gegen die Beklagte geltend gemachte 

Anspruch ergibt sich auch nicht aus § 

823 Abs. 1 BGB unter dem Gesichtspunkt 

eines Eingriffs in den eingerichteten und 

ausgeübten Gewerbebetrieb. 

Eine solche Haftung setzt voraus, dass 

der Eingriff gegen den Betrieb als solchen 

gerichtet, also betriebsbezogen ist und 

nicht vom Gewerbebetrieb ohne weiteres 

ablösbare Rechte oder Rechtsgüter be-

trifft. Ein derartiger "betriebsbezogener" 

Eingriff fehlt bei einer Beeinträchtigung 

von Rechten oder Rechtsgütern, die mit 

der Wesenseigentümlichkeit des Betriebs 

nicht in Beziehung stehen und daher -

auch wenn sie für den Betrieb wichtig 

sind - den Betrieb weder zum Erliegen 

bringen noch in seiner Substanz ernst-

lich beeinträchtigen, wenn sie dem Be-

triebsinhaber nicht mehr ungestört zur 
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Verfügung stehen. Die Berücksichtigung 

einer solchen Störung würde das Gewer-

bevermögen ohne sachlichen Grund pri-

vilegieren. 

Das Berufungsgericht hat nicht festge-

stellt, dass die Substanz des Betriebs des 

Klägers durch die Störung seiner be-

haupteten Stellung als Inhaber des 

streitgegenständlichen Domainnamens 

tatsächlich beeinträchtigt wird. Die Re-

vision zeigt auch keinen Vortrag des 

Klägers auf, den das Berufungsgericht in 

dieser Hinsicht rechtsfehlerhaft unbe-

rücksichtigt gelassen hätte. 

3. A hat also keinen Anspruch aus  

§ 823 I BGB. 

B. Möglicherweise steht ihm gegen B 

jedoch ein Anspruch aus § 812 I 1 

Var.2 BGB zu. 

I. Das setzt zunächst voraus, dass B 

„etwas“ erlangt hat. 

Das OLG hatte die Frage verneint. Die 

Eintragung in die "WHOIS-Datenbank" 

genieße weder öffentlichen Glauben 

noch ermögliche sie einen gutgläubigen 

Erwerb von Rechten an einem Domain-

namen. Ebenso wenig komme der Ein-

tragung konstitutive Wirkungen zu. Es 

handele sich um ein rein privates Ver-

zeichnis der Vertragspartner der DE-

NIC, das die Erreichbarkeit des Inha-

bers eines Domainnamens bei techni-

schen Schwierigkeiten gewährleisten 

solle. Darüber hinaus könne bei einer 

von dem Domainnamen ausgehenden 

Rechtsverletzung mit Hilfe des Ver-

zeichnisses festgestellt werden, wer 

möglicherweise in Anspruch zu neh-

men sei. Die rechtliche Position des 

Klägers werde durch die Eintragung der 

Beklagten als Inhaberin des Domain-

namens "gewinn.de" nicht gefährdet. 

 

Der BGH bejaht die Frage jedoch: 

Als erlangtes Etwas im Sinne der allge-

meinen Eingriffskondiktion des § 812 

Abs. 1 Satz 1 Fall 2 BGB kommt jeder 

vermögensrechtlich nutzbare Vorteil in 

Betracht, der von der Rechtsordnung 

einer bestimmten Person zugewiesen 

sein kann. Hierzu zählen nicht nur alle 

absoluten Rechte, der Besitz sowie Nut-

zungs- und Verwertungsmöglichkeiten, 

sondern ebenso vorteilhafte Rechtsstel-

lungen sonstiger Art, wie beispielsweise 

unrichtige Eintragungen im Grundbuch, 

ein Erbschein, ein Testamentsvollstreck-

erzeugnis und Urkunden, denen gewisse 

Rechtswirkungen zukommen oder aber 

unter ungünstigen Umständen zukom-

men können, aber auch die Stellung ei-

nes Forderungsprätendenten bezüglich 

eines hinterlegten Geldbetrages. Die auf 

Kosten des wirklichen Rechtsinhabers 

erlangte Stellung als Hinterlegungsbetei-
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ligter verleiht dem anderen Forderungs-

prätendenten die Macht, die Auszahlung 

des hinterlegten Betrags an den materiell 

Berechtigten zu verhindern. Diese 

Rechtsstellung muss der an dem hinter-

legten Gegenstand nicht Berechtigte auf 

der Grundlage der Eingriffskondiktion 

durch Erklärung gegenüber dem Berech-

tigten oder dem Schuldner nicht nur im 

Falle einer förmlichen Hinterlegung auf-

geben, sondern auch dann, wenn der 

Schuldner die Leistung an den materiell 

Berechtigten von der Zustimmung des 

weiteren Forderungsprätendenten ab-

hängig macht, der wahre Berechtigte 

mithin nicht ohne die Zustimmung des 

anderen über sein Recht verfügen kann. 

Eine dem Forderungsprätendenten ver-

gleichbare Stellung nimmt auch derjeni-

ge ein, der als Inhaber eines Domainna-

mens in der "WHOIS-Datenbank" der 

DENIC eingetragen ist, ohne gegenüber 

der DENIC tatsächlich materiell berech-

tigt zu sein. 

Die Eintragung in der "WHOIS-

Datenbank" der DENIC hat nicht nur 

Bedeutung für die Verwaltung des Do-

mainnamens und die Feststellung des 

möglichen Anspruchsgegners im Falle 

einer von dem Domainnamen ausgehen-

den Rechtsverletzung, sie ist -wie bereits 

dargelegt (s. oben Rn. 17)- vielmehr auch 

bedeutsam für die wirtschaftliche Ver-

wertung eines Domainnamens. Die mit 

der materiellen Rechtslage übereinstim-

mende Eintragung des Berechtigten in 

die "WHOIS-Datenbank" verleiht diesem 

nach außen hin die Stellung eines Ver-

tragspartners der DENIC und gibt ihm 

den vermögensrechtlich wirksamen Vor-

teil, über den Domainnamen nicht nur 

rechtswirksam, sondern auch tatsäch-

lich verfügen zu können. Die Eintragung 

eines Nichtberechtigten bewirkt dagegen 

eine tatsächliche Sperrfunktion, die den 

berechtigten Inhaber des Domainna-

mens bei einer Verwertung über sein 

Recht zumindest behindert. 

II. Dies müsste weiterhin „auf Kosten“ 

des A erfolgt sein. Auch das ist nach 

dem BGH zu bejahen: 

Ein Bereicherungsausgleich nach § 812 

Abs. 1 Satz 1 Fall 2 BGB setzt allerdings 

voraus, dass sich der Schuldner eine 

vermögenswerte Rechtsposition "auf 

Kosten" des Gläubigers zu eigen macht, 

deren Nutzen ihm ohne die Gestattung 

des Rechtsinhabers in rechtmäßiger 

Weise nicht zukommt. Diese Vorausset-

zung ist bei der unrichtigen Eintragung 

der Person erfüllt, die als Inhaber des 

Domainnamens in der "WHOIS-

Datenbank" der DENIC eingetragen ist. 

Rechtlicher Anknüpfungspunkt für einen 

Bereicherungsanspruch aus § 812 Abs. 1 

Satz 1 Fall 2 BGB ist die Verletzung einer 

Rechtsposition, die nach der Rechtsord-
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nung dem Berechtigten zu dessen aus-

schließlicher Verfügung und Verwertung 

zugewiesen ist. Der erlangte Vermögens-

vorteil muss dem Zuweisungsgehalt der 

verletzten Rechtsposition widersprechen. 

Der Zuweisungsgehalt der geschützten 

Rechtsposition entspricht einem Ver-

botsanspruch des Rechtsinhabers, in 

dessen Macht es steht, die Nutzung des 

Rechtsguts einem sonst ausgeschlosse-

nen Dritten zur wirtschaftlichen Verwer-

tung zu überlassen. Der Eingriffskondik-

tion gemäß § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 2 BGB 

unterliegt danach jeder vermögensrecht-

liche Vorteil, den der Erwerber nur unter 

Verletzung einer geschützten Rechtspo-

sition und der alleinigen Verwertungsbe-

fugnis des Rechtsinhabers erlangen 

konnte.  

Domainnamen kann ebenso wenig wie 

anderen schuldrechtlichen Rechtspositi-

onen die Zuordnungsfunktion zu ihrem 

Inhaber abgesprochen werden. 

Dem steht nicht entgegen, dass schuld-

rechtliche Ansprüche die beanspruchten 

Rechtsgüter vor ihrer Erfüllung dem 

Gläubiger noch nicht zuweisen. Der Ge-

genstand des einen Bereicherungsan-

spruch auslösenden Eingriffs ist im Falle 

der Forderungsanmaßung nicht der zur 

Erfüllung beanspruchte Gegenstand. Der 

bereicherungsrechtlich relevante Eingriff 

erfolgt vielmehr in die Stellung des  

Forderungsinhabers als solche. Aufgrund 

der unterschiedlichen tatbestandlichen 

Voraussetzungen und Rechtsfolgen zwi-

schen der bereicherungsrechtlichen Ein-

griffshaftung auf der einen und dem De-

liktsschutz auf der anderen Seite führt 

die Einbeziehung schuldrechtlicher Posi-

tionen auch nicht zu einer dem Delikts-

schutz vergleichbaren Haftung für die 

Verletzung solcher Rechtsgüter, die ge-

rade nicht dem Deliktsschutz unterlie-

gen. 

III. Ein rechtlicher Grund ist nicht er-

sichtlich. 

IV. Ein Anspruch des A gegen B auf Zu-

stimmung zur Eintragung als Inhaber 

bei der DENIC besteht also. 

 

C. Ergebnis 

A hat gegen B einen Anspruch auf Zu-

stimmung zur Eintragung als Inhaber 

bei der DENIC. 

Hinweise: 

1. Das Urteil betrifft eine wichtige aktu-

elle und examensrelevante Problematik; 

der Streitstand zur Einordnung der Re-

gistrierung einer Domain als absolutes 

Recht eignet sich bestens für eine Klau-

sur. Siehe zu Fragen des „Domains-

rechts“ ausführlich Becker, GRURint 

2010, 940 ff. 
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2. Generell sind umstrittene Fragen im 

Zusammenhang mit der Einordnung als 

absolutes Recht und seinem Schutzum-

fang examensrelevant. Daher sollten in 

diesem Zusammenhang auch Themen 

wie etwa Fotografieren als Eigentums-

verletzung (siehe etwa Wagner, in: 

Münchener Kommentar zum BGB, 

5.Aufl., 2009, § 823 Rdnr.114), Besitz als 

absolutes Recht (Wagner a.a.O. Rdnr. 

157 ff.) oder auch Fragen des allgemei-

nen Persönlichkeitsrechts (s. Bamber-

ger, in: Beck’scher Online-Kommentar 

zum BGB, Stand 1.2.2012, § 12 Rdnr.93 

ff.) wiederholt werden. 

3. Dogmatisch angreifbar ist der fehlen-

de Gleichlauf zwischen der Bewertung 

bei § 823 I BGB und § 812 I 1 Var.2 BGB. 

Es leuchtet nicht ein, warum die Regist-

rierung der Domain zwar kein absolutes 

Recht vermitteln soll, ihr aber für die 

Eingriffskondiktion ein Zuweisungsge-

halt zugesprochen wird. Der BGH setzt 

sich hier dem Vorwurf der Inkonse-

quenz aus.  

(RA Dr. Christian F. Majer) 
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Haftung des Tierarztes bei fehlerhafter 

Ankaufsuntersuchung 
 

BGH, Urteil vom 22.12.2011 - VII ZR 7/11, BeckRS 2012, 02049 

1. Ein Tierarzt, der seine Pflichten aus einem Vertrag über die Ankaufsuntersu-

chung eines Pferdes verletzt und deshalb einen unzutreffenden Befund erstellt 

hat, haftet seinem Vertragspartner auf Ersatz des Schadens, der diesem 

dadurch entstanden ist, dass er das Pferd aufgrund des fehlerhaften Befundes 

erworben hat. (amtlicher Leitsatz) 

2. Beruht der fehlerhafte Befund darauf, dass der Tierarzt einen Mangel des 

Pferdes nicht erkannt oder seinem Vertragspartner nicht mitgeteilt hat, haftet 

er mit dem zu Schadensersatz oder Rückgewähr verpflichteten Verkäufer des 

Pferdes als Gesamtschuldner. (amtlicher Leitsatz) 

3. Einem mit einem Gesamtschuldner geschlossenen Vergleich kommt eine be-

schränkte Gesamtwirkung nur zu, wenn die Parteien den erkennbaren Willen 

haben, den Gesamtschuldner auch von dem Risiko zu befreien, dass der Ver-

gleich durch einen Gesamtschuldnerausgleich ganz oder teilweise wertlos wird. 

(amtlicher Leitsatz) 

 

Sachverhalt (vereinfacht und ver-

kürzt): 

K wollte einen „Trakehner Wallach“ als 

Dressurpferd erwerben und beauftragte 

den Tierarzt T mit der Ankaufsuntersu-

chung. T konnte keine Mängel feststel-

len. Daraufhin erwarb K von V das 

Pferd im August 2005 zum Kaufpreis 

von 60.000 €. Einige Wochen nach dem 

Erwerb lahmte das Pferd. Das wäre bei 

einer gründlicheren Untersuchung auch 

erkannt worden. Nachdem sich dies als 

Dauerzustand herausgestellt hatte und 

der Wallach damit als Dressurpferd 

ungeeignet war, trat K vom Kaufvertrag 

zurück. In dem nachfolgenden Rechts-

streit forderte sie von V die Rückzah-

lung des Kaufpreises sowie die Erstat-

tung von Unterstellkosten, Tierarztkos-

ten und Transportkosten in Höhe von 
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insgesamt 9.704,47 €. Beinhaltet waren 

insoweit Kosten für die Unterbringung 

und tierärztliche Behandlung des Pfer-

des. 

Nach Einholung eines Sachverständi-

gengutachtens über den Gesundheits-

zustand des Pferdes zum Zeitpunkt der 

Übergabe an K schloss dieser mit V ei-

nen Vergleich. Darin verpflichtete sich 

V, zur Abgeltung der Klageforderungen 

einschließlich weitergehender Ansprü-

che wegen des Unterhalts (Aufwendun-

gen für Unterstellungen, Fütterung und 

Pflege, tierärztliche Untersuchungen 

und Behandlungen sowie Inanspruch-

nahme eines Hufschmiedes) an die Klä-

gerin 75.000 € zu zahlen. K und V ver-

einbarten, dass damit alle Ansprüche 

der Klägerin gegen den damaligen Be-

klagten bis einschließlich 31. Dezember 

2007 abgegolten sein sollten. 

K verlangt nun von T Ersatz der Be-

handlungs- und Unterbringungskosten 

des Pferdes für die Zeit vom 8. Februar 

2006 bis 29. Dezember 2007 in Höhe 

von 28.268,77 €.  

Zu Recht? 

 

I. Anspruch aus §§ 634 Nr.3, 280 I 

BGB 

1. Anspruch entstanden 

K könnte gegen T einen Anspruch auf 

Ersatz der Behandlungs- und Unter-

bringungskosten aus §§ 634 Nr.3, 280 I 

BGB haben.  

Ein Vertrag liegt hier vor, auch eine 

Pflichtverletzung ist zu bejahen: 

Nach dem im Revisionsverfahren zu un-

terstellenden Sachverhalt hat der Be-

klagte die sich aus dem Vertrag über die 

Durchführung der Ankaufsuntersuchung 

ergebenden Pflichten verletzt und inso-

weit seine Leistung nicht wie geschuldet 

erbracht. Der mit der Ankaufsuntersu-

chung beauftragte Tierarzt schuldet ei-

nen fehlerfreien Befund. Erfüllt er inso-

weit seine Pflichten nicht, haftet er, weil 

der Vertrag als Werkvertrag einzuord-

nen ist, gemäß § 634 Nr. 4, § 280 I BGB 

auf Ersatz des Schadens, der bei dem 

Vertragspartner dadurch entstanden ist, 

dass er das Pferd aufgrund des fehlerhaf-

ten Befundes erworben hat.  

 

2. Nachrangigkeit der Haftung ge-

genüber der Haftung des V 

Problematisch ist hier aber das Ver-

hältnis zu der Haftung des V. V haftet 

für Mängel des Pferdes nach §§ 434, 437 

BGB. Fraglich ist daher, ob K die Schä-
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den überhaupt von T verlangen kann, 

ohne vorher V in Anspruch zu nehmen. 

Wenn es sich bei V und T um Gesamt-

schuldner handelt, kann K den Schaden 

von jedem der beiden verlangen. Das 

setzt aber voraus, dass die Verbindlich-

keiten von K und V gleichstufig sind. 

Die Gleichstufigkeit wird von einem 

Teil der Rechtsprechung und Literatur 

verneint: 

Das wird damit begründet, dass der 

Verkäufer das positive, wohingegen der 

Tierarzt das negative Interesse zu erset-

zen habe. Der Käufer müsse deshalb 

zunächst den Verkäufer in Anspruch 

nehmen, soweit das positive Interesse 

auch das gegen den Tierarzt geltend 

gemachte negative Interesse darstelle.  

Außerdem sei der Verkäufer "näher am 

Schadensgeschehen dran", dem Tierarzt 

komme nur eine Beratungsfunktion zu. 

Der BGH schließt sich jedoch der Ge-

genauffassung an: 

Die Gleichstufigkeit der Verpflichtungen 

ergibt sich daraus, dass sowohl der Ver-

käufer als auch der Tierarzt die Unter-

bringungs- und Behandlungskosten mit 

einer Geldzahlung ersetzen müssen, oh-

ne dass einer der Schuldner nur subsidiär 

oder vorläufig für die andere Verpflich-

tung einstehen muss. Auf die Einord-

nung als Verwendungsersatz gemäß  

§ 347 Abs. 2 BGB oder als Schadenser-

satz kommt es ebenso wenig an wie auf 

die Frage, ob ein Anspruch auf Ersatz 

des negativen Interesses oder des positi-

ven Interesses geltend gemacht wird. 

Auch ist unerheblich, dass der Verkäufer 

möglicherweise trotz fehlenden Ver-

schuldens haftet, während die Haftung 

des Tierarztes Verschulden voraussetzt 

Entscheidend ist allein, dass sowohl der 

Verkäufer als auch der Tierarzt ver-

pflichtet sind, die Unterbringungs- und 

Behandlungskosten zu ersetzen. Inso-

weit wird ein inhaltsgleiches Gläubiger-

interesse befriedigt. Sowohl der Verkäu-

fer als auch der Tierarzt haben für die 

Beseitigung des gleichartigen Vermö-

gensnachteils einzustehen, den der Käu-

fer dadurch erlitten hat, dass jeder von 

ihnen seine vertraglichen Pflichten nicht 

erfüllt hat Es kommt auch nicht darauf 

an, dass Verkäufer und Tierarzt, bezo-

gen auf das Kaufgeschäft, nicht im sel-

ben Lager stehen und kein gemeinsames 

Interesse verfolgen. Ohne Belang ist 

auch, dass Verkäufer und Tierarzt un-

terschiedliche Hauptleistungspflichten 

zu erfüllen haben  

Daran ändern auch nichts die Erwägun-

gen, mit denen eine größere Sachnähe 

des Verkäufers begründet wird. Diese 

Erwägungen lassen im Übrigen unbe-

rücksichtigt, dass der Tierarzt mit einem 

fehlerhaften Befund zur Ankaufsunter-

suchung die eigentliche Ursache für den 

Ankauf gesetzt haben kann und bagatel-
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lisieren zu Unrecht die Aufklärungsfunk-

tion der Ankaufsuntersuchung. 

3. Untergang des Anspruchs auf-

grund des zwischen K und V ge-

schlossenen Vergleichs 

Möglicherweise ist der Anspruch aber 

aufgrund des zwischen K und V ge-

schlossenen Vergleichs erloschen. Das 

setzt allerdings voraus, dass der Ver-

gleich auch zugunsten des T wirken 

soll. 

Der BGH lehnt das ab: 

Die Feststellungen des Berufungsge-

richts rechtfertigen nicht die Annahme, 

dass durch den Vergleich der Klägerin 

mit dem Verkäufer eine Gesamtwirkung 

eingetreten ist.  

Ob ein Vergleich eine Gesamtwirkung 

haben soll, ist durch Auslegung des Ver-

trages zu ermitteln. Im Zweifel kommt 

entgegen der Annahme des Berufungsge-

richts einem Vergleich mit einem Ge-

samtschuldner grundsätzlich keine Ge-

samtwirkung zu. Eine Gesamtwirkung 

kann aber angenommen werden, wenn 

sich aus dem Vergleich ausdrücklich 

oder den Umständen nach ergibt, dass 

der Gläubiger den Willen hatte, auch 

gegenüber dem nicht am Vergleich betei-

ligten Gesamtschuldner auf weiterge-

hende Ansprüche zu verzichten und ihn 

deshalb nicht mehr in Anspruch zu 

nehmen. Eine dahingehende Auslegung 

hat das Berufungsgericht nur unvoll-

kommen vorgenommen. Aus dem Um-

stand, dass nach dem Vergleich die im 

Rechtsstreit zwischen der Klägerin und 

dem Verkäufer erhobenen Forderungen 

abgegolten sein sollten, lässt sich nicht 

entnehmen, dass auch eine etwaige noch 

bestehende Forderung gegen den Beklag-

ten abgegolten sein sollte. 

Das Berufungsgericht hält es wohl auch 

für möglich, dass die Parteien eine be-

schränkte Gesamtwirkung vereinbart 

haben. Ein Gesamtschuldner kann mit 

dem Gläubiger gemäß § 423 BGB auch 

zugunsten anderer Gesamtschuldner 

vereinbaren, dass deren Inanspruch-

nahme ausgeschlossen ist, soweit sie 

sich im Wege des Gesamtschuldneraus-

gleichs bei dem die Vereinbarung schlie-

ßenden Gesamtschuldner schadlos hal-

ten könnten. Insoweit kommt ein Ver-

trag zugunsten des am Vergleich nicht 

beteiligten Gesamtschuldners in Be-

tracht; dieser ist kraft der gesetzlichen 

Anordnung des § 423 BGB nicht dadurch 

ausgeschlossen, dass ansonsten gemäß § 

328 BGB ein Erlassvertrag zugunsten 

Dritter nicht möglich ist. 

Dazu, dass die Parteien eine solche be-

schränkte Gesamtwirkung gewollt ha-

ben, hat das Berufungsgericht keine 

Feststellungen getroffen. Allein der Um-

stand, dass der Vergleichspartner im 

Innenverhältnis allein haftet reicht in-
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soweit nicht aus. Es kommt auf den Wil-

len der Parteien an, ihn auch von dem 

Risiko zu befreien, dass der Vergleich 

durch einen Gesamtschuldnerausgleich 

ganz oder teilweise wertlos wird. Ohne 

weitere Anhaltspunkte aus dem Ver-

gleich oder den ihm zugrunde liegenden 

Verhandlungen kann von einem solchen 

Willen nicht ausgegangen werden. Denn 

der Gläubiger hat grundsätzlich ein Inte-

resse daran, sich bei dem anderen Ge-

samtschuldner schadlos halten zu kön-

nen. 

In Frage steht nach dem BGH auch, ob 

die Haftung des V im Innenverhältnis 

vorrangig sein soll (auch wenn es da-

rauf nach dem BGH nicht ankommt): 

Im Übrigen kann entgegen der nicht be-

gründeten Auffassung des Berufungsge-

richts nach den bisherigen Feststellun-

gen nicht davon ausgegangen werden, 

dass der Verkäufer im Innenverhältnis 

allein für die Unterbringungs- und Be-

handlungskosten haftet. Hat sich der 

Verkäufer, was er im Prozess geltend 

gemacht hat, ebenso wie die Klägerin auf 

das Ankaufsgutachten verlassen, kann 

nicht ohne Weiteres angenommen wer-

den, dass der Verkäufer für diese Kosten 

im Verhältnis zum Beklagten allein haf-

tet. In diesem Fall könnte auch nicht 

ohne weiteres angenommen werden, 

dass der Verkäufer deshalb im Innenver-

hältnis das alleinige oder überwiegende 

Verschulden trägt, weil er den Rücktritt 

nicht sofort akzeptiert hat. 

Möglicherweise steht dem jedoch ent-

gegen, dass T durch den Vergleich 

Rechte verliert. 

Der BGH lehnt das aber ab: 

Unbegründet sind die Bedenken des Be-

rufungsgerichts, die Klägerin müsse sich 

möglicherweise entgegenhalten lassen, 

sich durch den Vergleich der Ansprüche 

des Beklagten auf Herausgabe des Pfer-

des begeben zu haben, die im Falle eines 

gegen den Beklagten bestehenden Scha-

densersatzanspruches diesem zugestan-

den hätten. Dem allein auf Zahlung der 

Unterbringungs- und Behandlungskos-

ten in Anspruch genommenen Beklagten 

steht kein Zug um Zug zu verwirklichen-

der Anspruch auf Herausgabe des Pfer-

des zu. Dafür fehlt es an jeder Rechts-

grundlage. 

Der Anspruch des K gegen T auf Scha-

densersatz besteht also. 

Hinweise: 

1. Das zur Veröffentlichung in BGHZ 

vorgesehene Urteil ist für eine Exa-

mensklausur hervorragend geeignet. Es 

betrifft Kernbereiche des Schuldrechts, 

insbesondere die im Examen beliebte 

Gesamtschuld. Der Fall sollte Anlass 

bieten, das Institut der Gesamtschuld 

nochmals zu wiederholen. 
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2. Beliebt sind im Examen auch Fälle, in 

denen Tiere Gegenstand des Kaufver-

trags sind. Es bietet sich an, diesen Fall 

im Examen mit weiteren Problemen des 

Kaufrechts zu kombinieren (etwa der 

Frage des unbehebbaren Mangels oder 

der Anwendung des § 476 BGB beim 

Tierkauf, siehe etwa BGH NJW 2007, 

2619). 

(RA Dr. Christian F. Majer) 
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Rechtsscheinhaftung eines aus einer GbR 

ausgeschiedenen Gesellschafters für 

Altverbindlichkeiten 
 

BGH, Urteil vom 17.1.2012, Aktenzeichen II ZR 197/10, NZG 2012, 221 

1. Erbringt der Schuldner versehentlich eine weitere Zahlung auf seine gegen-

über einer GbR begründete Schuld, obwohl er diese bereits durch eine frühere 

Zahlung getilgt hat, so haftet ein Gesellschafter, der nach dem Abschluss des 

die Zahlungspflicht begründenden Vertrags, aber vor der versehentlichen Dop-

pelzahlung aus der Gesellschaft ausgeschieden ist, nicht für die Bereicherungs-

schuld der Gesellschaft, wenn die Doppelzahlung in dem ursprünglichen Ver-

trag nicht angelegt war. (amtlicher Leitsatz) 

2. Der Gesellschafter, der aus einer bestehenden Gesellschaft ausgeschieden ist, 

aber weiterhin als Gesellschafter nach außen auftritt, kann als Scheingesell-

schafter für Verbindlichkeiten der Gesellschaft haften, wenn er gegen den ge-

setzten Rechtsschein nicht pflichtgemäß vorgegangen ist und sich ein Dritter 

bei seinem geschäftlichen Verhalten auf den Rechtsschein verlassen hat. (amt-

licher Leitsatz) 

 

Sachverhalt (vereinfacht und ver-

kürzt): 

A schloss mit der W. & M. GbR, deren 

Gesellschafterin B und C waren, am 

9. Juli 2003 einen Verwaltervertrag für 

ein von ihm vermietetes Wohnhaus. 

Der Vertrag hatte eine Laufzeit bis 

31. Dezember 2004 und sollte sich je-

weils um ein Jahr verlängern, wenn er 

nicht gekündigt wurde. Als Vergütung 

sollte die W. & M. GbR monatlich pro 

Wohneinheit EUR 15,00 zuzüglich 

Mehrwertsteuer erhalten, jeweils bis 

zum 15. eines Monats per Dauerauftrag. 

A überwies monatlich per Dauerauftrag 

EUR 208,80 auf ein Konto der 

W. & M. GbR.  

Die B war aufgrund eines Gesellschaf-

terbeschlusses mit Wirkung vom 

30. September 2005 aus der Gesellschaft 

ausgeschieden und ihr Anteil war auf 

den einzigen weiteren Gesellschafter C 
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übergegangen, der die Tätigkeit der 

Gesellschaft allein fortsetzen sollte. 

Dem A war das Ausscheiden der B aus 

der W. & M. GbR nicht bekannt. 

Im April 2006 sandte die W. & M. GbR 

unter dem Datum vom 10. April 2005 

dem A eine Rechnung über einen 

Rechnungsbetrag von EUR 2.505,60 

(EUR 2.160 zuzüglich Mehrwertsteuer). 

Die Rechnung enthielt eine Rech-

nungsnummer und lautete u.a.: „Ver-

tragsgemäß berechnen wir Ihnen fol-

gende Provisionszahlung: Hausverwal-

tertätigkeit 2005 für 12 Monate á 

EUR 180,00.... Wir bitten, den monatli-

chen Betrag in Höhe von Brutto 

EUR 2.505,60 jeweils zum 01. des lau-

fenden Kalendermonats auf folgendes 

Konto zu überweisen…“. Auf dem Brief-

kopf der Rechnung war B als Gesell-

schafterin genannt. 

Unter dem Datum vom 10. April 2006 

sandte die W. & M. GbR dem A eine 

weitere Rechnung über EUR 2.505,60, 

diesmal für die Hausverwaltertätigkeit 

2006. Auch auf dem Briefkopf dieser 

Rechnung war die B als Gesellschafterin 

genannt. Am 20. April 2006 überwies 

eine Mitarbeiterin des A an „W. & M.“ 

EUR 5.011,20 unter Angabe der Rech-

nungsnummern der Rechnungen von 

2005 und 2006 als Verwendungszweck 

auf ein Konto der W. & M. GbR.  

Nachdem A bemerkt hatte, dass der 

W. & M. GbR die Vergütung doppelt 

überwiesen wurde, wandte er sich an B 

und forderte Rückzahlung des zu viel 

überwiesenen Betrags in Höhe von 

EUR 5.011,20. B teilte ihm mit, dass sie 

bereits am 30. September 2005 aus der 

W. & M. GbR ausgeschieden sei. Au-

ßerdem habe sie C nach ihrem Aus-

scheiden mitgeteilt, dass sie nicht mehr 

auf dem Briefkopf der W. & M. GbR 

genannt werden wolle. A möge sich an 

C halten. C, der die Tätigkeiten der 

W. & M. GbR inzwischen fortgeführt 

hatte, geriet jedoch in Zahlungsschwie-

rigkeiten, so dass dieser nicht in der 

Lage ist, den von A geforderten Betrag 

zu erstatten. 

A kommt in Ihre Kanzlei und er-

kundigt sich, ob er von B die Rück-

zahlung des Betrags von 

EUR 5.011,20 verlangen kann.  

 

I. Anspruch des A gegen B auf Zah-

lung von EUR 5.011,20 aus § 812 I 1, 

1. Alt. BGB (Leistungskondiktion) 

i.V.m. § 736 II, §§ 128, 160 I HGB  

 

A kann von B Zahlung von EUR 5.011,20 

verlangen, wenn es sich dabei um eine 

Altverbindlichkeit der W. & M. GbR 

handelt, für die B einzustehen hat. 

 

1. Passivlegitimation 

Zunächst müsste die B die richtige An-

spruchsgegnerin und somit passiv legi-
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timiert sein. Dies ist der Fall, wenn B 

für die Verbindlichkeiten der 

W. & M. GbR einzustehen hat. Der BGH 

führt hierzu entsprechend seiner stän-

digen Rechtsprechung aus: 

 

Neben der Gesellschaft haften entspre-

chend § 128 HGB auch die Gesellschafter 

für die Verbindlichkeiten der Gesell-

schaft, unabhängig von deren Rechts-

grund (vgl. BGH, Urt. v. 24.2.2003 – II ZR 

385/99). 

 

Als ehemalige Gesellschafterin der 

W. & M. GbR ist B somit passiv legiti-

miert. 

 

2. Verbindlichkeit der Gesellschaft 

gegenüber A aus § 812 I 1, 1. Alt. BGB 

(Leistungskondiktion) 

 

Eine Verbindlichkeit der W. & M. GbR 

gegenüber A könnte sich hier aus § 812 

I 1, 1. Alt. BGB ergeben. Dies setzt vo-

raus, dass die W. & M. GbR durch eine 

Leistung des A einen Vermögensvorteil 

ohne Rechtsgrund erlangt hat. 

Eine rechtsgrundlose Leistung des A 

kommt hier zum einen durch die 

Überweisung der Mitarbeiterin des A 

vom 20. April 2006 in Höhe eines Teil-

betrags von EUR 2.505,60 in Betracht, 

soweit die Überweisung auf die Rech-

nung für das Jahr 2005 erfolgte. Zum 

anderen könnten die auf die Überwei-

sung vom 20. April 2006 folgenden 

Überweisungen per Dauerauftrag in 

Höhe eines weiteren Teilbetrags von 

EUR 2.505,60 eine rechtsgrundlose Leis-

tung darstellen, soweit sich diese Zah-

lungen auf die Vergütung der 

W. & M. GbR für das Jahr 2006 bezo-

gen. 

Sowohl bei der Überweisung vom 

20. April 2006 als auch bei den darauf 

folgenden Überweisungen per Dauer-

auftrag handelte es sich unzweifelhaft 

um eine bewusste und zweckgerichtete 

Mehrung fremden Vermögens und so-

mit um Leistungen i.S.d. § 812 I 1, 1. Alt. 

Somit ist zu klären, ob die Zahlungen 

im Gesamtbetrag von EUR 5.011,20 ohne 

Rechtsgrund erfolgten. Hierbei ist ent-

scheidend, durch welche Überweisung 

welche Schuld getilgt wurde. 

 

Hierzu der BGH: 

Ein Rechtsgrund für die Zahlung im Ap-

ril 2006 bestand nicht, soweit die Vergü-

tungsforderung aus dem Verwalterver-

trag bis April 2006 bereits beglichen war. 

Soweit die restliche, noch nicht fällige 

Vergütung für 2006 bereits im April 

2006 bezahlt wurde, wurde die Vergü-

tung in der Folgezeit mit dem weiterlau-

fenden Dauerauftrag rechtsgrundlos 

geleistet. 

Fraglich ist jedoch, ob A tatsächlich 

eine Leistung an die W. & M. GbR be-

wirkt hat. Denn diese war zum Zeit-
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punkt der Überweisung vom 20. April 

2006 und der darauf folgenden Über-

weisungen per Dauerauftrag aufgrund 

des Ausscheidens der B bereits erlo-

schen. Dies muss sich A nach der Be-

gründung des BGH jedoch nicht entge-

genhalten lassen, da die W. & M. GbR 

als Scheingesellschaft fortbestanden 

hat: 

Der A hat an die – vermeintlich beste-

hende – Gesellschaft zwischen der B 

und C gezahlt. Die Gesellschaft ist auf 

den Überweisungen als Begünstigte 

angeführt. Dem A war nicht bekannt, 

dass die Beklagte aus der Gesellschaft 

ausgeschieden ist und C den Verwalter-

vertrag alleine fortführte. 

Somit besteht eine Verbindlichkeit der 

vermeintlich bestehenden W. & M. GbR 

gegenüber A in Höhe von EUR 5.011,20 

aus § 812 I 1, 1. Alt. BGB. 

 

3. Nachhaftung des ausgeschiedenen 

Gesellschafters für Altverbindlich-

keiten 

 

a) Voraussetzungen der Nachhaftung 

Da B zum Zeitpunkt der Überweisun-

gen vom und nach dem 20. April 2006 

bereits aus der W. & M. GbR ausge-

schieden war, ist fraglich, ob B für die 

nach ihrem Ausscheiden begründeten 

Verbindlichkeiten der W. & M. GbR 

überhaupt noch in Anspruch genom-

men werden kann. 

Hierfür gilt nach der Rechtsprechung 

des BGH folgender Grundsatz: 

 

Der Gesellschafter haftet nach § 128 

HGB auch nach seinem Ausscheiden aus 

der Gesellschaft für Verbindlichkeiten 

der Gesellschaft, die während seiner Mit-

gliedschaft begründet wurden (Altver-

bindlichkeiten), soweit seine Nachhaf-

tung nicht nach § 736 II BGB in Verbin-

dung mit § 160 HGB begrenzt ist. Für 

zweigliedrige Gesellschaften, in denen 

der Betrieb vom letzten verbliebenen Ge-

sellschafter nach dem Ausscheiden des 

vorletzten Gesellschafters fortgeführt 

wird, gelten keine Besonderheiten (BGH, 

Urt. v. 27.9.1999 - II ZR 356/98). 

 

Die Voraussetzungen für eine Nachhaf-

tung der B sind somit grundsätzlich 

gegeben. 

 

b) Altverbindlichkeit 

Da der Anspruch des A aus § 812 I 1, 

1. Alt. BGB jedoch erst am und nach 

dem 20. April 2006 entstanden ist, ist 

fraglich, ob es sich noch um eine Alt-

verbindlichkeit handelt. Denn gemäß 

§ 736 II BGB, § 160 I 1 HGB haftet der 

ausgeschiedene Gesellschafter einer 

GbR nur für Verbindlichkeiten, die bis 

zu seinem Ausscheiden aus der Gesell-

schaft begründet waren. 

Der Verwaltervetrag zwischen A und 

der W. & M. GbR wurde bereits am 
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9. Juli 2003 und damit vor dem Aus-

scheiden der B aus der Gesellschaft ge-

schlossen. Der Bereicherungsanspruch 

des A aus § 812 I 1, 1. Alt. BGB entstand 

jedoch erst mit und nach der Überwei-

sung vom 20. April 2006 und somit 

nachdem B aus der Gesellschaft ausge-

schieden war. 

 

Altverbindlichkeiten sind alle Schuldver-

pflichtungen, deren Rechtsgrundlage bis 

zum Ausscheiden gelegt worden ist, 

auch wenn die einzelnen Verpflichtun-

gen erst später fällig werden (vgl. BGH, 

Urt. v. 29.4.2002 - II ZR 330/00). 

 

Die Rechtsgrundlage für die Doppel-

zahlungen ist nicht bis zum Ausschei-

den der B gelegt worden. Bei einem An-

spruch aus ungerechtfertigter Bereiche-

rung wegen einer rechtsgrundlosen 

Leistung des Bereicherungsgläubigers 

liegt zwar grundsätzlich eine Altver-

bindlichkeit vor, wenn der vermeintli-

che Rechtsgrund, auf den geleistet wur-

de, bereits beim Ausscheiden bestand; 

der Zeitpunkt der Leistungshandlung 

des Gläubigers ist ohne Bedeutung (vgl. 

Habersack, in: Staub, HGB, 5. Aufl., 

§ 128 Rn. 69; K. Schmidt, in: Münch-

Komm. HGB, 3. Aufl., § 128 Rn. 57; 

Hillmann, in: Eben-

roth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 

2. Aufl., § 128 Rn. 53; Henss-

ler/Strohn/Steitz, HGB § 128 Rn. 52; vgl. 

auch OVG Rheinland-Pfalz, ZIP 1986, 

1462, 1464). Die Gläubiger vertrauen 

beim Abschluss eines Geschäfts mit 

einer Gesellschaft darauf, auf das Pri-

vatvermögen der Gesellschafter zurück-

greifen zu können. 

 

Diese Möglichkeit muss ihnen erhalten 

bleiben, wenn ein Gesellschafter aus-

scheidet (BGH, Urt. v. 6.6.1968 - II ZR 

118/66).  

 

Ähnlich ist die Situation, wenn der 

Gläubiger nach dem Ausscheiden des 

Gesellschafters rechtsgrundlos an die 

Gesellschaft aufgrund eines Geschäfts 

leistet, das zu einem Zeitpunkt abge-

schlossen worden ist, zu dem der aus-

geschiedene Gesellschafter noch mit 

seinem Privatvermögen haftete.  

Für eine versehentliche Doppelzahlung 

ist bei der hier gegebenen Fallgestal-

tung eine Rechtsgrundlage aber nicht 

schon mit dem ursprünglichen Vertrag 

gelegt. In einer vertraglich eingegange-

nen Zahlungsverpflichtung, die für eine 

zur Tilgung dieser Zahlungsschuld füh-

rende Leistung einen tatsächlichen und 

nicht nur vermeintlichen Rechtsgrund 

darstellt, ist nicht angelegt, dass die 

Leistung ein zweites Mal erbracht wird. 

Der vermeintliche Rechtsgrund für die 

Überweisung vom 20. April 2006 sowie 

für die danach erbrachten Leistungen 

aufgrund des Dauerauftrags war hier 
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zwar die Zahlungsverpflichtung aus 

dem Verwaltervertrag und nicht, wie 

das Berufungsgericht meint, die Rech-

nungstellung. Dass bei der Überwei-

sung als Verwendungszweck die Rech-

nungsnummern angegeben waren, 

macht die Rechnungen nicht zum 

Rechtsgrund der Zahlung. Im Verwal-

tervertrag war aber nicht angelegt, dass 

der Kläger die Verwaltervergütung ne-

ben der regelmäßigen Zahlung durch 

Dauerauftrag noch einmal bezahlte. 

 

4. Ergebnis 

Dementsprechend handelt es sich beim 

Anspruch des A aus § 812 I 1, 1. Alt. BGB 

um keine Altverbindlichkeit, für die B 

einzustehen hätte. 

 

II. Anspruch des A gegen die B auf 

Zahlung von EUR 5.011,20 aus § 812 I 

1, 1. Alt. BGB (Leistungskondiktion) 

i.V.m. § 128 HGB kraft Rechtsschein 

 

Der A könnte gegen die B jedoch einen 

Anspruch auf Zahlung von EUR 5.011,20 

aus § 812 I 1, 1. Alt. BGB i.V.m. § 128 

HGB kraft Rechtsscheins haben. 

Da die B zum Zeitpunkt der Rechnung-

stellung nach wie vor als Gesellschafte-

rin der W. & M. GbR auf dem Briefkopf 

der Rechnungen genannt war, könnte 

diese als Scheingesellschafterin für de-

ren Verbindlichkeiten haften. 

 

1. Rechtsscheinhaftung 

 

Zunächst stellt der BGH die Vorausset-

zungen der Rechtsscheinhaftung eines 

ausgeschiedenen Gesellschafters dar: 

Der Gesellschafter, der aus einer beste-

henden Gesellschaft ausgeschieden ist, 

aber weiterhin als Gesellschafter nach 

außen auftritt, kann als Scheingesell-

schafter haften, wenn er gegen den ge-

setzten Rechtsschein nicht pflichtge-

mäß vorgegangen ist und sich ein Drit-

ter bei seinem geschäftlichen Verhalten 

auf den Rechtsschein verlassen hat.  

 

Personen können als Scheingesellschaf-

ter nach Rechtsscheingrundsätzen haf-

ten, wenn sie in zurechenbarer Weise 

den Rechtsschein einer existierenden 

Gesellschaft bürgerlichen Rechts und 

ihrer Zugehörigkeit zu dieser Gesell-

schaft gesetzt haben oder gegen den 

durch einen anderen gesetzten Rechts-

schein nicht pflichtgemäß vorgegangen 

sind und der Dritte sich bei seinem ge-

schäftlichen Verhalten auf den Rechts-

schein verlassen hat (vgl. BGH, Urt. v. 

11.3.1955 – I ZR 82/53; Urt. v. 24.1.1978 – 

VI ZR 264/76; Urt. v. 24.1.1991 – IX ZR 

121/90; Urt. v. 8.7.1999 – IX ZR 338/97; 

Urt. v. 29.1.2001 – II ZR 331/00; Urt. v. 

3.5.2007 – IX ZR 218/05; Urt. v. 1.6.2010 – 

XI ZR 389/09).  

 



 

AUSGABE 2 | 2012 
__________________________________________________________________________________________ 

 

90 

Bei Vorliegen der genannten Vorausset-

zungen trifft die Haftung den Scheinge-

sellschafter sowohl für vertragliche An-

sprüche wie auch für außervertragliche 

Ansprüche (vgl. BGH, Urt. v. 3.5.2007 - 

IX ZR 218/05).  

 

a) Rechtsschein 

Zwar ist B nach ihrem Ausscheiden 

nicht mehr aktiv als Gesellschafterin 

der W. & M. GbR aufgetreten und hat 

dem C zudem untersagt, auf dem Brief-

kopf der W. & M. GbR weiterhin ihren 

Namen zu nennen. Für den BGH ist 

jedoch eindeutig, dass sich B den von C 

gesetzten Rechtsschein zurechnen las-

sen muss: 

 

Scheingesellschafter ist auch der Gesell-

schafter, der aus einer bestehenden Ge-

sellschaft ausgeschieden ist, aber weiter-

hin als Gesellschafter nach außen auf-

tritt. Wenn nach außen hin für den 

Rechtsverkehr eine Veränderung in der 

personellen Zusammensetzung der Ge-

sellschaft nicht sichtbar geworden ist, 

muss der ausgeschiedene Gesellschafter 

sich so behandeln lassen, als bestehe der 

bisherige Rechtszustand weiter (vgl. 

BGH, Urt. v. 10.3.1988 – III ZR 195/86; 

Urt. v. 24.1.1991 – IX ZR 121/90).  

 

Für das Auftreten als Gesellschafter 

kann es genügen, wenn der Gesellschaf-

ter im Briefkopf der Gesellschaft genannt 

wird (vgl. BGH, Urt. v. 10.3.1988 – III ZR 

195/86; Urt. v. 17.10.1989 – XI ZR 158/88; 

Urt. v. 8.7.1999 – IX ZR 338/97; Urt. v. 

29.1.2001 – II ZR 331/00).  

 

Die B ist nach außen weiterhin als Ge-

sellschafterin in Erscheinung getreten. 

Dem A, der den Verwaltervertrag mit 

der Gesellschaft abgeschlossen hatte, 

war ihr Ausscheiden nicht mitgeteilt 

worden. Im Gegenteil war die B jeden-

falls auf dem Briefkopf weiterhin als 

Gesellschafterin genannt, so auch auf 

den beiden im April 2006 übersandten 

Rechnungen, die die Überweisung aus-

gelöst haben. 

B muss sich somit als Scheingesellschaf-

terin der W. & M. GbR behandeln las-

sen. 

 

b) Vertrauen des A in den von B gesetz-

ten Rechtsschein 

A müsste sich auf den von B gesetzten 

Rechtsschein verlassen haben. Auch 

dies war nach Ansicht des BGH gege-

ben: 

 

Der A hat sich, wie die ausdrücklich an 

die Gesellschaft gerichteten Überweisun-

gen zeigen, bei seinen Zahlungen auf den 

damit gesetzten Rechtsschein eines 

Fortbestehens der Gesellschaft mit der 

Beklagten verlassen. 
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b) Kein ausreichendes Vorgehen der B 

gegen den von ihr gesetzten Rechts-

schein 

Fraglich ist, ob die B pflichtgemäß ge-

gen den von ihr gesetzten Rechtsschein 

vorgegangen ist, indem sie C die Nen-

nung ihres Namens auf dem Briefkopf 

der W. & M. GbR untersagt hat. 

Dies ist nach Ansicht des BGH jedoch 

gerade nicht ausreichend: 

 

Zum pflichtgemäßen Vorgehen gegen 

den gesetzten Rechtsschein genügt es 

nicht, dass der ausscheidende Gesell-

schafter dem verbleibenden Gesellschaf-

ter die Weiterverwendung von Hinweisen 

auf die Gesellschaft wie die Namensver-

wendung im Briefkopf oder auf einem 

Firmen- oder Kanzleischild untersagt. Er 

muss vielmehr im Rahmen des ihm Zu-

mutbaren selbst die Handlungen vor-

nehmen, die geeignet sind, den aus der 

früheren Kundgabe der Stellung als Ge-

sellschafter erwachsenen Rechtsschein 

zu zerstören (vgl. BGH, Urt. v. 24.1.1991 – 

IX ZR 121/90). 

 

2. Ergebnis 

Da A gegen die vermeintliche 

W. & M. GbR ein Anspruch auf Zahlung 

von EUR 5.011,20 aus § 812 I 1, 1. Alt. 

BGB zusteht, haftet B als Scheingesell-

schafterin der W. & M. GbR für diese 

Verbindlichkeit analog § 128 HGB. 

 

III. Endergebnis 

A kann von B somit Zahlung von 

EUR 5.011,20 verlangen. 

 

Hinweise: 

Die dargestellte Entscheidung behan-

delt mit der Rechtsscheinhaftung eines 

GbR-Gesellschafters einen Sachverhalt, 

der um weitere Probleme ergänzt ohne 

weiteres Gegenstand einer Examens-

klausur sein kann. In der Originalent-

scheidung hatte der BGH die Sache an 

das Berufungsgericht zurückverwiesen, 

da die Beklagte noch Gelegenheit zur 

Darlegung und zum Beweis der von ihr 

getroffenen Maßnahmen zur Zerstö-

rung des Rechtsscheins erhalten müsse. 

 

(RA Steffen Follner) 
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Anwendung des § 281 BGB auf den Beseitigungsan-

spruch nach § 1004 BGB  

 
OLG Karlsruhe, Urteil vom 17.01.2012 - 12 U 143/11, BeckRS 2012, 02688 

Wird die Erfüllung eines Beseitigungsanspruchs gemäß § 1004 Abs. 1BGB nicht 

innerhalb einer gesetzten Frist erfüllt, so kann der Berechtigte Schadensersatz 

statt der Leistung entsprechend § 281 Abs. 1 BGB fordern und ist nicht darauf 

verwiesen, vorab einen Titel auf Beseitigung der Störung zu erwirken und nach 

§ 887 ZPO vorzugehen. (amtlicher Leitsatz) 

Sachverhalt (vereinfacht und ver-

kürzt): 

A ist Eigentümer eines Grundstücks. 

Auf dem Nachbargrundstück, auf wel-

chem E ein Erbbaurecht hat, wurden 

Bauarbeiten durch den Bauträger B 

durchgeführt. Der Erdaushub wurde auf 

dem Grundstück des A mit dessen Ein-

verständnis vorübergehend bis zur Be-

endigung der Bauarbeiten gelagert. 

Nach Beendigung forderte A B und E 

mehrfach zur Beseitigung des Aushubs 

auf. B reagierte überhaupt nicht, E ver-

wies darauf, dass das Sache der B sei. A 

holte bei Unternehmer D einen Kosten-

voranschlag für die Beseitigung ein und 

verlangte nun die danach zu erwarten-

den Kosten dafür von B und E. 

Zu Recht? 

 

 

 

A. Anspruch gegen B 

I. Anspruch aus §§ 281 I BGB i.V.m.  

§ 1004 BGB 

1. a) Fraglich ist, ob ein Anspruch aus  

§ 1004 BGB als Grundlage für ein 

Schuldverhältnis in Betracht kommt.  

Das ist in Rechtssprechung und Litera-

tur umstritten. 

Teilweise wird in der Literatur die An-

wendung des § 281 BGB auf § 1004 BGB 

verneint. Das wird damit begründet, 

dass die Norm nicht auf den dinglichen 

Anspruch des § 1004 BGB passe; es 

komme wegen der systematischen Stel-

lung ohnehin nur eine analoge Anwen-

dung in Frage, welche aber zu vernei-

nen sei. Auch gehe § 281 IV BGB davon 
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aus, dass der Primäranspruch aus § 1004 

bereits mit der Selbstbeseitigung der 

Störung  erlischt, sodass die Regelung 

des IV erkennbar unpassend sei. 

Das OLG Karlsruhe bejaht sie aber mit 

der Gegenansicht: 

„Der Senat vertritt mit einigen namhaf-

ten Stimmen in der Literatur die Auffas-

sung, dass auch bei einem Beseitigungs-

anspruch gemäß § 1004 Abs. 1 BGB unter 

bestimmten Voraussetzungen Schadens-

ersatz statt der Leistung gemäß § 281 

Abs. 1 BGB gefordert werden kann und 

nicht nur Beseitigung der Störung als 

solches und erst anschließend aufgrund 

des auf Beseitigung erstrittenen Titels im 

Wege der Zwangsvollstreckung gemäß § 

887 ZPO die Kosten der Ersatzvornahme 

gefordert werden können. § 281 BGB ist 

eine angemessene und auch praktikable 

Lösung für die Fälle, in denen sich der 

Störer - wie hier - von Anfang an stand-

haft weigert, die Beseitigung vorzuneh-

men oder ersatzweise die Kosten hierfür 

zu tragen.“ 

Das OLG begründet die Anwendung 

mit einem praktischen Bedürfnis: 

Der Senat übersieht hierbei nicht, dass  

§ 1004 Abs. 1 BGB einen Zahlungsan-

spruch vor Beseitigung der Störung hin-

sichtlich der erforderlichen Kosten nicht 

gewährt (BGH NJW 1989, 1476). Die Fra-

ge, ob § 281 BGB analog auf den negato-

rischen Beseitigungsanspruch ange-

wandt werden kann, wird wenig disku-

tiert (siehe hierzu Aufsatz von Bezzen-

berger, Justiz 2005, 373 ff.). Auch der 

Bundesgerichtshof hat nach der Reform 

des Schuldrechts durch das Schuld-

rechtsmodernisierungsgesetz hierzu bis-

lang nicht Stellung genommen. Die An-

wendung von § 281 BGB ist für den Nega-

toriengläubiger allerdings in zwei Kons-

tellationen von Interesse, nämlich in den 

Fällen der Selbsterfüllung, also solchen, 

in denen der Gläubiger die vorhandene 

Störung seines Eigentums selbst besei-

tigt und die Kosten beim Störer liquidie-

ren möchte. Denn bei einem Vorgehen 

über § 281 Abs. 1 BGB wäre der Erstat-

tungsanspruch des Gläubigers nicht wie 

im Falle der Rückgriffkondition gemäß § 

812 Abs. 1 BGB auf den Umfang der beim 

Störer eingetretenen Ersparnis begrenzt. 

Der zweite Fall ist der, bei dem der Gläu-

biger bereit wäre, die Beeinträchtigung 

seines Eigentums hinzunehmen, aber 

dafür eine Entschädigung haben möchte, 

die der Störer nicht zu zahlen bereit ist. 

Mit Hilfe von § 281 BGB könnte der 

Gläubiger den Störer dazu zwingen, eine 

entsprechende Entschädigung zu zahlen. 

Weiter ist ein Anspruch gemäß § 281 

BGB analog statt nur einem Anspruch 

für die Erstattung der Kosten gemäß  

§§ 677, 683, 670 BGB für die Fallkonstel-

lation anzunehmen und damit zu befür-
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worten, bei der der Beeinträchtigte nur 

Frist zur Beseitigung der Störung gesetzt 

(§ 281 Abs. 4 BGB), aber selbst noch 

nicht die Beseitigung vorgenommen hat, 

etwa weil er hierzu aufgrund seiner wirt-

schaftlichen Verhältnisse gar nicht in 

der Lage ist. Dem Kläger ist es im vorlie-

genden Fall nämlich nicht möglich, in 

Vorlage zu treten und die Kosten sodann 

gemäß §§ 677, 683 BGB oder im Wege 

der Rückgriffkondiktion gemäß § 812 

Abs. 1 BGB einzuklagen. Hat der Negato-

riengläubiger die Störung selbst besei-

tigt, ergibt sich - wie ausgeführt - sein 

Anspruch grundsätzlich zwar aus §§ 677 

ff. BGB bzw. aus § 812 Abs. 1 BGB, erfor-

dert aber, dass der Gläubiger mit seinen 

eigenen finanziellen Mitteln selbst die 

Beseitigung herbeigeführt hat. Für einen 

Anspruch gemäß §§ 679, 683 Satz 1 BGB 

ist zudem weiter Voraussetzung, dass 

die Beseitigung dem Willen und Interes-

se des Störers entsprechen muss, was 

dann nicht der Fall ist, wenn dieser die 

Beseitigung verweigert hat. Für diese 

Fallkonstellation bietet § 281 Abs. 1 BGB 

eine sachgerechte und angemessene Lö-

sung. Verweigert der Störer wie hier 

nach Fristsetzung standhaft die Beseiti-

gung der Störung, so kann der Negatori-

engläubiger gemäß § 281 Abs. 1 BGB ana-

log Schadensersatz statt der Leistung 

verlangen, wenn der Schuldner die 

Pflichtverletzung zu vertreten hat. Die 

Pflichtverletzung der Beklagten Ziffer 2 

liegt hierbei nicht in der ursprünglichen 

Beeinträchtigung des fremden Eigen-

tums, die nicht verschuldet sein muss, 

sondern in der schuldhaften Nichtbesei-

tigung der Störung. Der Negatoriengläu-

biger ist im Wege des Schadensersatzes 

so zu stellen, wie er stünde, wenn der 

Störer seine Pflicht erfüllt hätte. Das 

sind die - zu erwartenden oder bereits 

getätigten - Aufwendungen des Geschä-

digten für die Beseitigung der Störung. 

§ 1004 BGB bildet also nach dem OLG 

eine Grundlage für einen Schadenser-

satzanspruch aus § 281 BGB. 

b) Erforderlich ist weiter, dass die Vo-

raussetzungen des § 1004 vorliegen. In 

dem nach wie vor auf dem Grundstück 

befindlichen Erdaushub ist nach dem 

OLG eine Beeinträchtigung zu sehen. B 

ist auch Störer (Handlungsstörer), da er 

das Erdreich auf das Grundstück des A 

verbracht hatte. Eine Duldungspflicht 

des A besteht nicht, das Einverständnis 

bezog sich nur auf die Zeit der Bauar-

beiten. 

Ein Anspruch des A gegen B bestand 

danach ursprünglich. 

2. A hatte B auch eine Frist zur Beseiti-

gung gesetzt, die erfolglos verstrichen 

ist. 
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3. A kann also von B Schadensersatz 

nach § 281 BGB i.V.m. § 1004 I BGB ver-

langen. 

II. Anspruch auf Schadensersatz 

nach § 823 I BGB 

In Betracht kommt auch ein Anspruch 

auf Schadensersatz aus § 823 I BGB. Das 

OLG Karlsruhe verneint ihn allerdings:  

Ein Anspruch gemäß § 823 Abs. 1 BGB 

wegen Verletzung des Eigentums durch 

das Nichtentfernen des Erdaushubs be-

steht nicht. Denn durch die Unterlas-

sung des Entfernens des Erdaushubs hat 

sich auf dem Grundstück des Klägers 

nichts verändert. Es fehlt mithin an einer 

Eigentumsverletzung. Die bereits mit 

dem Abladen begangene Eigentumsbe-

einträchtigung besteht lediglich fort. 

III. A hat gegen B also einen Anspruch 

auf Schadensersatz nach § 281 BGB 

i.V.m. § 1004 BGB. 

B. Ansprüche des A gegen E 

I. Anspruch aus § 281 I BGB i.V.m.  

§ 1004 BGB 

 

1. a) § 1004 BGB ist nach dem OLG taug-

liche Grundlage für ein Schuldverhält-

nis (s.o.) 

b) Ferner müssten die Voraussetzungen 

eines Anspruchs nach § 1004 BGB gege-

ben sein. Problematisch ist hier, ob E, 

der den Aushub schließlich nicht verur-

sacht hat und damit nicht Handlungs-

störer ist, als Störer angesehen werden 

kann. 

Das OLG bejaht dies. Es skizziert zu-

nächst die Voraussetzungen für eine 

Zustandstörereigenschaft: 

 

Die Beklagte Ziffer 2 ist mittelbare Zu-

standsstörerin. Der Anspruch gemäß  

§ 1004 Abs. 1 BGB setzt voraus, dass der 

Adressat einer auf § 1004 Abs. 1 S. 1 BGB 

gestützten Beseitigungsklage Störer sein 

muss. Hier sind zwei Typen von Störern 

zu unterscheiden, der Handlungs- und 

der Zustandsstörer. Handlungsstörer ist 

im vorliegenden Fall der Rohbauunter-

nehmer, die Beklagte Ziffer 1. Denn 

Handlungsstörer ist derjenige, der die 

Beeinträchtigung durch sein Verhalten - 

positives Tun oder pflichtwidriges Unter-

lassen - adäquat verursacht hat. Eine 

Haftung der E scheidet nach diesen Kri-

terien aus, weil sie - unstreitig - den 

Erdaushub nicht auf das Grundstück 

verbracht hat. 

Als Zustandsstörer haftet derjenige, der 

zwar nicht gehandelt, durch dessen 

maßgebenden Willen aber die Beein-

trächtigung aufrechterhalten wird. 

Während es im öffentlichrechtlichen 
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Entschädigungsrecht bei der wertenden 

Zurechnung der Schadensfolgen nach 

Verantwortungsbereichen und Risiko-

sphären wesentlich auf die Unmittelbar-

keit des Eingriffs ankommt, stellt das 

Haftungssystem des privaten Nachbar-

rechts auf die Störereigenschaft im Sinne 

der §§ 1004 Abs. 1, 862 Abs. 1 BGB ab. 

Diese folgt nach ständiger Rechtspre-

chung des Bundesgerichtshofs nicht al-

lein aus dem Eigentum oder dem Besitz 

an dem Grundstück, von dem die Einwir-

kung ausgeht, und setzt auch keinen 

unmittelbaren Eingriff voraus. Vielmehr 

ist ausreichend, aber auch erforderlich, 

dass die Beeinträchtigung des Nachbar-

grundstücks wenigstens mittelbar auf 

den Willen des Eigentümers oder Besit-

zers zurückgeht. Ob dies der Fall ist, 

kann nicht begrifflich, sondern nur in 

wertender Betrachtung von Fall zu Fall 

festgestellt werden. Entscheidend ist, ob 

es jeweils Sachgründe gibt, dem Grund-

stückseigentümer oder Nutzer die Ver-

antwortung für ein Geschehen aufzuer-

legen. Eine Haftung als Zustandsstörer 

kommt danach gerade in den Fällen in 

Betracht, in denen die Inanspruchnahme 

des klägerischen Eigentums durch den 

Beklagten ursprünglich rechtmäßig war, 

nämlich durch das Einverständnis des 

Klägers oder durch eine entsprechende 

obligatorische Nutzungsberechtigung 

gedeckt war, dieser rechtfertigende Um-

stand aber mittlerweile entfallen ist.  

Nach diesen Kriterien ist E, so das OLG, 

als Zustandsstörer anzusehen: 

Die Sachgründe für eine wertende Be-

trachtung liegen darin, dass E als Erb-

bauberechtigte die rechtliche und auch 

tatsächliche Sachherrschaft zur Bebau-

ung des Grundstücks einschließlich des 

dort auszuhebenden Erdreichs hatte. E 

hat mit B einen Werkvertrag abgeschlos-

sen, der die Rohbauarbeiten für die Er-

stellung von Reihenhäusern zum Gegen-

stand hatte. B hat als selbstständige Un-

ternehmerin in Erfüllung des Werkver-

trags die Rohbauarbeiten durchgeführt. 

Im Rahmen dieser Arbeiten hat sie den 

Erdaushub auf dem Grundstück des Klä-

gers abgelagert und damit die Störung 

herbeigeführt. Werden störende Arbeiten 

durch einen selbstständigen Unterneh-

mer in fremdem Auftrag ausgeführt, so 

sind grundsätzlich beide - Werkunter-

nehmer wie Werkbesteller - für den An-

spruch aus § 1004 passivlegitimiert. Die 

Haftung des Auftraggebers folgt daraus, 

dass die störende Tätigkeit die Verwirkli-

chung des Werkvertrages und deshalb 

die Ausübung einer vom Auftraggeber 

angemaßten Einwirkungsbefugnis be-

deutet. Dies gilt in jedem Falle dann, 

wenn dem Auftraggeber gerade das frag-

liche störende Verhalten seines Unter-

nehmers zurechenbar ist. Dies ist für 

solche störenden Verhaltensweisen zu 

bejahen, die der Auftraggeber bestellt 
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hat oder die doch eine notwendige oder 

zumindest übliche Begleiterscheinung 

der ausbedungenen Arbeiten bilden. Der 

Auftraggeber dehnt hier eben - ganz 

ähnlich wie der Verpächter im Falle der 

Verpachtung zu einem notwendigerweise 

fremdes Eigentum beeinträchtigenden 

Gebrauch - mittels des Werkunterneh-

mers seine Herrschaftsmacht in eine 

fremde Eigentumssphäre aus.  

Die Ablagerung von Erdaushub auf ei-

nem Bauvorhaben benachbarten Grund-

stück ist nicht ungewöhnlich. Häufig 

trifft der Bauherr oder wie hier der Bau-

unternehmer mit dem Eigentümer des 

Nachbargrundstücks eine Vereinbarung, 

dass derartiger Aushub aus Vereinfa-

chungs- und Kostenersparnisgründen 

vorübergehend auf dem Nachbargrund-

stück abgelagert werden darf und nach 

Beendigung der Bauarbeiten von dort 

wieder entfernt wird. A war ausweislich 

des Schreibens vom 03.06.2005 mit der 

Ablagerung des Erdaushubs einverstan-

den. In dem Schreiben der Bauunter-

nehmerin B wird darauf hingewiesen, 

dass nach Beendigung der Baustelle der 

Aushub entsorgt werden wird. Die Abla-

gerung des Erdaushubs auf seinem 

Grundstück ist im vorliegenden Fall auch 

als übliche Begleiterscheinung der von E 

in Auftrag gegebenen Bauarbeiten anzu-

sehen, die ihr zurechenbar ist. Denn der 

Bauvertrag mit B sah vor, dass der 

Erdaushub auf dem klägerischen Grund-

stück zwischengelagert wird, um ihn 

anschließend zu einem nicht unerhebli-

chen Teil wieder für die Auffüllung des 

Neubauvorhabens der E zu verwenden. 

Die Lagerung auf dem Grundstück des 

Klägers erfolgte damit auch und gerade 

im Interesse der E. Mit der Zwischenla-

gerung sollten Kosten gespart werden, 

die ansonsten durch ein Abfahren des 

Erdaushubs und das Wiederanfahren 

von Erde für die Verfüllung des Keller-

stockwerks angefallen und bei weitem 

höher gewesen wären als die Kosten ei-

ner bloßen Zwischenlagerung, bei der 

nur der tatsächlich nicht wiederver-

wendbare Aushub hätte beseitigt werden 

müssen. E hat daher ebenfalls als Störe-

rin für die Beseitigung der Beeinträchti-

gung einzustehen. 

E kann auch nicht mit Erfolg geltend 

machen, dass sie nicht Eigentümerin des 

Grundstücks war. E ist Erbbauberechtig-

te gewesen und damit zu dem hier fragli-

chen Zeitpunkt verantwortliche Nutzerin 

des Grundstücks, von dem der belastete 

Erdaushub auf das Grundstück des Klä-

gers verbracht worden ist. E ist - wie 

ausgeführt - mittelbare Zustandsstöre-

rin, weil sie nach Widerruf der Genehmi-

gung zur Lagerung des Erdaushubs die 

Entsorgung unterlassen hat. 
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Weder die interne Absprache mit B 

noch eine Dereliktion ändern nach dem 

OLG Karlsruhe daran etwas: 

Dass das Verbringen des Erdaushubs auf 

einer internen Absprache der B mit dem 

Kläger beruhte und B unstreitig nach 

dem Werkvertrag mit der E auch mit der 

Abfuhr und Entsorgung des Erdaushubs 

beauftragt und damit hierfür im Innen-

verhältnis alleine verantwortlich war, 

führt zu keiner anderen rechtlichen Be-

urteilung. Denn E hatte - wie ausgeführt 

- ein wirtschaftliches Interesse daran, 

dass der Erdaushub auf dem Gelände des 

Klägers zwischengelagert wird. Der 

Erdaushub war nämlich für die Verfül-

lung des Bauvorhabens vorgesehen. 

E kann sich wie der Eigentümer einer 

Sache als Erbbauberechtigte einer Haf-

tung als Zustandsstörer nicht durch 

Verzicht auf ihr Eigentum entziehen. 

Eigentum an dem Erdaushub hat E im 

vorliegenden Fall gemäß § 954 BGB 

durch die Trennung des streitgegen-

ständlichen Bauaushubs erworben. Dar-

über hinaus kann sich E , solange sie für 

die Entsorgung des belasteten Erdaus-

hubs verantwortlich ist, dieser Verant-

wortung nicht durch Dereliktion entzie-

hen, worauf schon das Landgericht zu-

treffend abgestellt hat. Die Verantwort-

lichkeit folgt wieder daraus, dass der 

Erdaushub mit dem Willen der E zur 

Wiederverwendung zwischengelagert 

worden war. 

E ist danach als Störer anzusehen. Auch 

die übrigen Voraussetzungen des § 1004 

BGB liegen vor.  

2. Eine Frist wurde erfolglos gesetzt. 

3. Der Anspruch aus § 281 I BGB i.V.m. 

§ 1004 BGB besteht also auch gegen E. 

II. Ein Anspruch aus § 823 I BGB be-

steht nach dem OLG nicht (siehe 

oben). 

III. Auch E ist nach § 281 I BGB in 

Verbindung mit § 1004 BGB also 

verpflichtet, den Schaden zu erset-

zen. Sie haften nach § 840 BGB ana-

log als Gesamtsschuldner. 

Hinweise: 

1. Die vorliegende Entscheidung betrifft 

eine höchst umstrittene Materie und 

examensrelevante Materie, nämlich die 

Anwendung schuldrechtlicher Normen 

auf den Anspruch aus § 1004 BGB. Die 

parallele Problematik der Anwendung 

des § 275 BGB (siehe etwa zuletzt BGH 

NJW 2010, 2341) war bereits Gegenstand 

von Examensklausuren. Umstritten ist 

auch z.B. die Anwendung von § 251 BGB 

(siehe etwa Gursky, in: Staudinger, 

BGB, 2006, § 1004 Rdnr. 154 ff.) oder 
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von § 254 BGB (Gursky a.a.O. Rdnr. 157 

ff.). 

2. Diese Probleme resultieren nicht zu-

letzt auch daraus, dass die Rechtsnatur 

und der Inhalt des Anspruchs nach § 

1004 BGB in der Literatur heftig um-

stritten sind (eingehend zur Diskussion 

Gursky a.a.O. Rdnr. 137 ff.; zur Vertie-

fung s. Picker, Der negatorische Beseiti-

gungsanspruch, 1972). Die Rechtsspre-

chung jedenfalls ignoriert diese Fragen 

häufig und nähert § 1004 BGB immer 

mehr einem Deliktsanspruch an; sie 

setzt sich damit dem Einwand aus, dass 

so das Verschuldenserfordernis aus  

§ 823 I BGB ausgehöhlt wird. 

3. Besonders fragwürdig ist die Vernei-

nung des Anspruchs aus § 823 I BGB. 

Das OLG Karlsruhe erweckt den Ein-

druck, als ob es eine Substanzverlet-

zung als zwingend ansehen würde, was 

freilich in Widerspruch zu Rechtsspre-

chung und Lehre zu § 823 I BGB steht. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

(RA Dr. Christian F. Majer) 
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Einbeziehung Allgemeiner Geschäftsbedingungen 

trotz fehlender Deutschkenntnisse 
 

LAG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 02.02.2012, Aktenzeichen 11 Sa 569/11, BeckRS 

2012, 66863 

1. Die Einbeziehung von Allgemeinen Geschäftsbedingungen in einen Arbeits-

vertrag richtet sich allein nach §§ 145 ff. BGB und nicht nach § 305 Abs. 2 BGB. Es 

genügt jede, auch stillschweigende Willensübereinkunft. 

2. Ein der deutschen Sprache nicht mächtiger Arbeitnehmer, der nach Vertrags-

verhandlungen in seiner Muttersprache einen deutschsprachigen Formularar-

beitsvertrag unterzeichnet, ohne auf dessen Übersetzung zu bestehen, muss 

auch die nicht zur Kenntnis genommene Ausschlussfrist des Arbeitsvertrags 

gegen sich gelten lassen. Er steht einem Vertragspartner gleich, der einen Ver-

trag ungelesen unterschreibt. 

 

Sachverhalt (vereinfacht und ver-

kürzt): 

P, bei dem es sich um einen portugiesi-

schen Staatsangehörigen mit Wohnsitz 

in Portugal handelt, war vom 

24.07.2009 bis zum 31.03.2011 bei B als 

Kraftfahrer im internationalen Trans-

portwesen zu einer Bruttomonatsvergü-

tung von EUR 900,00 beschäftigt. P ist 

der deutschen Sprache nicht mächtig. 

Nachdem die Verhandlungen über die 

Vertragsinhalte in portugiesischer Spra-

che geführt worden waren, wurde P ein 

Formulararbeitsvertrag in deutscher  

 

Sprache vorgelegt. Dieser unterzeichne-

te den Vertrag, ohne zuvor eine Über-

setzung des Vertrags in die portugiesi-

sche Sprache erbeten zu haben. 

Der Formulararbeitsvertrag beinhaltet 

u.a. folgende Regelungen: 

„§ 4 Vergütung 

Die Vergütung ist jeweils am letzten des 

Monats fällig. 

§ 12 Ausschlussfristen 

(1) Alle beiderseitigen Ansprüche aus 

dem Arbeitsverhältnis und solche, die 

mit dem Arbeitsverhältnis in Verbin-

dung stehen, verfallen, wenn sie nicht 

innerhalb von drei Monaten nach der 
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Fälligkeit gegenüber der anderen Ver-

tragspartei schriftlich erhoben werden. 

(2) Lehnt die Gegenpartei den An-

spruch ab oder erklärt sie sich nicht 

innerhalb eines Monats nach der Gel-

tendmachung des Anspruchs, so verfällt 

dieser, wenn er nicht innerhalb von 

zwei Monaten nach der Ablehnung o-

der dem Fristablauf gerichtlich geltend 

gemacht wird.“ 

Mit Schreiben vom 13.04.2011 machte P 

außergerichtlich gegenüber B einen 

Anspruch auf die bislang nicht erhalte-

ne Arbeitsvergütung für den Monat De-

zember 2010 in Höhe von EUR 900,00 

brutto geltend. Am 12.05.2011 erhob P 

eine entsprechende Zahlungsklage. 

Besteht der geltend gemachte Zah-

lungsanspruch? 

 

I. Anspruch entstanden 

P stand im Dezember 2010 in einem 

Arbeitsverhältnis zu B. Der Vergü-

tungsanspruch in Höhe von EUR 

900,00 brutto für den Monat Dezember 

ist daher gemäß § 611 BGB iVm. dem 

Arbeitsvertrag entstanden. 

II. Anspruch erloschen? 

Der Anspruch auf die Arbeitsvergütung 

könnte jedoch gemäß § 12 des Arbeits-

vertrags erloschen sein, wenn die darin 

enthaltene Ausschlussfrist wirksam 

zwischen P und B vereinbart wurde. 

 

1. Vorliegen von Allgemeinen Ge-

schäftsbedingungen 

Bei dem Arbeitsvertrag handelt es sich 

laut Sachverhalt um einen „Formular-

arbeitsvertrag“. Somit liegen Allgemei-

ne Geschäftsbedingungen im Sinne von 

§ 305 Abs. 1 BGB vor. 

 

2. Wirksame Einbeziehung der Aus-

schlussfrist in den Arbeitsvertrag 

Weiterhin müssten die Ausschlussfris-

ten wirksam in den Arbeitsvertrag ein-

bezogen worden sein. 

 

a) Maßstab des § 305 Abs. 2 BGB? 

Die Frage der Einbeziehung der Aus-

schlussfristen in den Arbeitsvertrag ist 

nicht am Maßstab des § 305 Abs. 2 BGB 

zu prüfen. 

 

„§ 305 BGB regelt die Einbeziehung all-

gemeiner Geschäftsbedingungen in den 

Vertrag. Gemäß § 305 Abs. 2 Nr. 1 und 2 

BGB werden allgemeine Geschäftsbedin-

gungen nur dann Bestandteil eines Ver-

trags, wenn der Verwender bei Vertrags-

schluss die andere Vertragspartei er-

kennbar auf diese hinweist und der ande-

ren Vertragspartei die Möglichkeit ver-

schafft, in zumutbarer Weise von ihrem 

Inhalt Kenntnis zu nehmen. Diese Rege-
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lung kommt jedoch nach § 310 Abs. 4 S. 2 

BGB bei Arbeitsverträgen nicht zur An-

wendung. Der Gesetzgeber hat kein Be-

dürfnis für eine Einbeziehungskontrolle 

gesehen aufgrund der bereits bestehen-

den Verpflichtungen des Arbeitgebers 

aus § 2 Nachweisgesetz, die wesentlichen 

Vertragsbestimmungen schriftlich aus-

zuhändigen (BT-Ds. 14/6857, S. 54). We-

gen dieser klaren gesetzgeberischen Ent-

scheidung scheidet auch eine analoge 

Anwendung des § 305 Abs. 2 BGB aus.“ 

 

b) Maßstab der §§ 145 ff. BGB 

„Die Einbeziehung von AGB in den Ar-

beitsvertrag richtet sich daher allein 

nach §§ 145 ff. BGB. Es genügt jede, auch 

stillschweigende Willensübereinkunft.“  

Durch seine Unterschrift unter das Ver-

tragsformular hat P das Angebot der B 

zum Abschluss eines Arbeitsvertrages 

unter den in diesem Formular geregel-

ten Bedingungen einschließlich der 

Ausschlussfrist vorbehaltlos angenom-

men. Die Ausschlussfristenregelung ist 

daher Vertragsbestandteil geworden. 

Auch wenn P der deutschen Sprache 

nicht mächtig ist und die Vertragsbe-

dingungen einschließlich der Aus-

schlussfrist zum damaligen Zeitpunkt 

nicht verstanden hat, ist B nicht ver-

pflichtet gewesen, P vor seiner Unter-

zeichnung eine portugiesische Überset-

zung des Vertrages zukommen zu las-

sen.  

„Es besteht keine allgemeine Pflicht des 

Arbeitgebers, den Arbeitsvertrag unauf-

gefordert in die Muttersprache des Ar-

beitnehmers zu übersetzen. Eine generel-

le Übersetzungspflicht für Schriftstücke, 

die von fremdsprachlichen Arbeitneh-

mern unterzeichnet werden sollen, ist 

dem geltenden Recht nicht zu entneh-

men. Dies gilt insbesondere, wenn sich 

die Vertragsparteien auf die deutsche 

Sprache als Verhandlungs- und Ver-

tragssprache einigen. Lässt sich der aus-

ländische Partner hierauf ein, so akzep-

tiert er damit den gesamten deutsch-

sprachigen Vertragsinhalt einschließlich 

der zugrundeliegenden Allgemeinen Ge-

schäftsbedingungen. Es ist ihm zuzumu-

ten, sich vor Abschluss des Vertrags 

selbst die erforderliche Übersetzung zu 

beschaffen. Anderenfalls muss er den 

nicht zur Kenntnis genommenen Text 

der Geschäftsbedingungen gegen sich 

gelten lassen.“ 

Die Besonderheit des Falls besteht al-

lerdings darin, dass die Parteien die 

Vertragsverhandlungen in der portugie-

sischen Sprache geführt haben. Insofern 

war B von vornherein erkennbar, dass P 

der deutschen Sprache nicht bzw. nicht 

hinreichend mächtig ist. Aus dieser 

Kenntnis lässt sich jedoch nach Auffas-

sung des LAG Rheinland-Pfalz keine 
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besondere Fürsorgepflicht des Arbeit-

gebers ableiten, den schriftlichen Ar-

beitsvertrag in der Verhandlungsspra-

che vorlegen zu müssen. 

„Bei der Anbahnung eines Vertrages hat 

eine Partei dem anderen Teil nur diejeni-

gen entscheidungserheblichen Umstände 

mitzuteilen, über die dieser eine Aufklä-

rung nach dem Grundsatz von Treu und 

Glauben im Rechtsverkehr (§ 242 BGB) 

redlicherweise erwarten darf. Danach 

besteht keine regelmäßige Pflicht einer 

Partei, von sich aus – ungefragt – einen 

anderen vor oder bei Vertragsschluss 

über das damit verbundene Risiko zu 

unterrichten. Jedermann darf grundsätz-

lich davon ausgehen, dass sich sein künf-

tiger Vertragspartner selbst über die 

Umstände, die für seine Vertragsent-

scheidung maßgeblich sind, sowie über 

Art und Umfang seiner Vertragspflichten 

im eigenen Interesse Klarheit verschafft 

hat. Es ist im allgemeinen nicht rechtli-

che Aufgabe des Vertragsgegners, ge-

genüber dem anderen Teil die Nachteile 

und Gefahren zu verdeutlichen, die mit 

den Pflichten aus dem beabsichtigten 

Vertrag verbunden sind, und diese bei 

einem gegenseitigen Vertrag gegen die 

Vorteile abzuwägen. Nur ausnahmswei-

se kann eine Aufklärungs- und Warn-

pflicht nach Treu und Glauben dann be-

stehen, wenn wegen besonderer Um-

stände des Einzelfalles davon auszuge-

hen ist, dass der künftige Vertrags-

partner nicht hinreichend unterrichtet 

ist und die Verhältnisse nicht durch-

schaut.“ 

Hier hatte die Vorlage eines schriftli-

chen Vertrags für P eine hinreichende 

Warnfunktion.  

„Er konnte erkennen, dass von ihm eine 

rechtserhebliche Erklärung verlangt 

wird. Gerade weil die Vertragsverhand-

lungen in portugiesisch geführt wurden, 

konnte er sich in seiner Muttersprache 

verhandlungssicher ausdrücken und sei-

ne Vorstellungen und Wünsche ver-

ständlich formulieren. Insofern ist es 

unangebracht, den des Deutschen gar 

nicht mächtigen Arbeitnehmer besser zu 

stellen als einen Arbeitnehmer, der sich 

ohne hinreichende Kenntnisse der deut-

schen Sprache auf eine Verhandlung in 

deutsch eingelassen hat.“ 

P hatte „ohne weiteres die Möglichkeit, 

darauf hinzuweisen, dass die bisherigen 

Verhandlungen in portugiesisch geführt 

worden sind, weil er der deutschen Spra-

che nicht mächtig ist. Er hätte den Ver-

trag mitnehmen können, um ihn sich 

von einer Person seines Vertrauens über-

setzen zu lassen, oder er hätte gleich den 

Arbeitgeber um ein übersetztes 

Exemplar des Vertrags bitten können.“  
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Von diesen beiden Möglichkeiten hat P 

keinen Gebrauch gemacht. Hierfür hat 

er die Verantwortung zu tragen. Das 

Unterzeichnen des Vertrags in Un-

kenntnis seines Inhalts fällt in den Risi-

kobereich des P. Er muss sich so be-

handeln lassen wie eine Person, die ei-

nen Vertrag ungelesen unterschreibt.  

Das LAG Rheinland-Pfalz kommt daher 

zu dem Zwischenergebnis, dass die in § 

12 enthaltenen Ausschlussfrist Teil des 

Arbeitsvertrags geworden ist. 

3. Keine überraschende Klausel im 

Sinne des § 305c Abs. 1 BGB 

„Nach § 305c BGB werden Bestimmun-

gen in Allgemeinen Geschäftsbedingun-

gen, die nach den Umständen so unge-

wöhnlich sind, dass der Vertragspartner 

des Verwenders nicht mit ihnen zu rech-

nen braucht, nicht zum Vertragsbe-

standteil. Die Vereinbarung einer Aus-

schlussfrist in einem Arbeitsvertrag ist 

im Arbeitsleben weit verbreitet. Deshalb 

hat jeder Arbeitnehmer grundsätzlich 

damit zu rechnen, dass ein vom Arbeit-

geber vorgefertigtes Regelwerk, welches 

Bestandteil seines Arbeitsverhältnisses 

werden soll, eine solche Verfallklausel 

beinhaltet.“ 

Eine überraschende Klausel im Sinne 

des § 305c Abs. 1 BGB liegt demnach 

nicht vor. 

4. Unangemessene Benachteiligung? 

Die Verfallklausel in § 12 des Arbeits-

vertrags könnte P allerdings entgegen 

den Geboten von Treu und Glauben 

unangemessen im Sinne von § 307 Abs. 

1 Satz 1 BGB benachteiligen und daher 

unwirksam sein. 

a) Erste Stufe 

Zunächst prüft das LAG Rheinland-

Pfalz die Wirksamkeit der ersten Stufe 

der Ausschlussfrist, also die Regelung, 

dass „alle beiderseitigen Ansprüche aus 

dem Arbeitsverhältnis und solche, die 

mit dem Arbeitsverhältnis in Verbin-

dung stehen, verfallen, wenn sie nicht 

innerhalb von drei Monaten nach der 

Fälligkeit gegenüber der anderen Ver-

tragspartei schriftlich erhoben werden.“ 

Hierzu stellt das Gericht fest: 

 

„Die erste Stufe der arbeitsvertraglichen 

Verfallklausel hält auch einer Inhalts-

kontrolle nach § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB 

i.V.m. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB stand. Sie 

benachteiligt den Kläger nicht unange-

messen entgegen den Geboten von Treu 

und Glauben. Nach der Rechtsprechung 

des Bundesarbeitsgerichts (28.09.2005 – 

5 AZR 52/05 – BAGE 116, 66) ist eine Frist 

für die schriftliche Geltendmachung von 

weniger als drei Monaten im Rahmen 

einer einzelvertraglichen Ausschlussfrist 

unangemessen kurz. Diese Grenze wird 
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in § 12 Absatz 1 des Arbeitsvertrages ge-

wahrt.“ 

b) Zweite Stufe 

Sodann stellt das LAG Rheinland-Pfalz 

zur zweiten Stufe der Ausschlussfrist, 

also der Regelung, dass der Anspruch 

verfällt, wenn er im Falle einer Ableh-

nung oder Nichterklärung der Gegen-

partei nicht innerhalb von zwei Mona-

ten geltend gemacht wird, Folgendes 

fest: 

„Die Verfallklausel in § 12 Absatz 2 des 

Arbeitsvertrages ist hingegen rechts-

unwirksam. Nach der Rechtsprechung 

des Bundesarbeitsgerichts können zwei-

stufige Ausschlussklauseln in Formular-

arbeitsverträgen vereinbart werden. Die 

Mindestfrist für die gerichtliche Gel-

tendmachung der Ansprüche beträgt 

aber gem. § 307 Abs. 1 Satz 1 i. V. m. Abs. 

2 Nr. 1 BGB drei Monate (BAG 25.05.2005 

– 5 AZR 572/04 – BAGE 115, 19). Nach § 12 

Absatz 2 des Arbeitsvertrages verfällt der 

Anspruch bereits, wenn er nicht inner-

halb von zwei Monaten nach Ablehnung 

oder nach Ablauf der Erklärungsfrist von 

1 Monat nach der Geltendmachung ge-

richtlich geltend gemacht wird. Eine sol-

che Klagefrist ist mit wesentlichen 

Grundgedanken des gesetzlichen Verjäh-

rungsrechts nicht vereinbar und benach-

teiligt den Kläger entgegen den Geboten 

von Treu und Glauben unangemessen.“ 

Das LAG Rheinland-Pfalz kommt daher 

zu dem Ergebnis, dass die zweite Stufe 

der Ausschlussfrist unwirksam ist: 

„Die Unwirksamkeit der zweiten Stufe 

der Ausschlussklausel führt nach § 306 

Abs. 1 und 2 BGB zu ihrem ersatzlosen 

Wegfall bei Aufrechterhaltung des Ar-

beitsvertrages im Übrigen.“ 

c) Blue-pencil-test 

Die Unwirksamkeit der zweiten Stufe 

der Ausschlussfrist führt nach dem sog. 

blue-pencil-test allerdings nicht zur 

Unwirksamkeit der gesamten in § 12 des 

Arbeitsvertrags enthaltenen Verfall-

klausel, da diese teilbar ist. 

„Die Teilbarkeit der Klausel ist mittels 

einer Streichung des unwirksamen Teils 

mit einem „blauen Stift” zu ermitteln 

(blue-pencil-test). Ist die verbleibende 

Regelung weiterhin verständlich, bleibt 

sie bestehen. Maßgeblich ist, ob sie meh-

rere sachliche Regelungen enthält und 

der unzulässige Teil sprachlich eindeutig 

abtrennbar ist. Gegenstand der Inhalts-

kontrolle sind dann für sich jeweils ver-

schiedene, nur formal verbundene AGB-

Bestimmungen. Die erste und die zweite 

Stufe der Ausschlussklausel in § 12 des 

Arbeitsvertrages sind inhaltlich ge-

trennt. Dies kommt sprachlich darin 

zum Ausdruck, dass beide Stufen in ge-

trennten Absätzen geregelt sind. Die 

beiden Absätze enthalten jeweils eigen-
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ständige sachliche Regelungen. Abs. 2 

kann gestrichen werden, ohne dass Abs. 1 

hiervon in seinem Regelungsgehalt be-

rührt wird. § 12 Abs. 1 des Arbeitsvertra-

ges bleibt bei einer Streichung des nach-

folgenden Absatzes äußerlich und in-

haltlich unverändert und behält seine 

Selbstständigkeit und seinen spezifi-

schen Zweck.“  

Dementsprechend war die in § 12 Abs. 1 

des Arbeitsvertrags enthaltene Verfall-

frist bei der Geltendmachung von An-

sprüchen aus dem Arbeitsverhältnis 

durch P zu beachten. Da P den An-

spruch auf die Arbeitsvergütung für den 

Monat Dezember 2010 erstmals mit 

Schreiben vom 13.04.2011 gegenüber B 

geltend gemacht hatte, wahrte er die in 

§ 12 Abs. 1 des Arbeitsvertrags enthalte-

ne Verfallfrist nicht, da die Vergütung 

für den Monat Dezember 2010 nach § 4 

des Arbeitsvertrags am letzten des Mo-

nats, also am 31.12.2010, fällig geworden 

war. Daher hätte die Gehaltsforderung 

für den Monat Dezember 2010 spätes-

tens am 31.03.2011 schriftlich gegenüber 

B geltend gemacht werden müssen. 

5. Ergebnis 

B hat die in § 12 Abs. 1 des Arbeitsver-

trags enthaltene Verfallfrist nicht ge-

wahrt. Der Anspruch auf die Arbeits-

vergütung für Dezember 2010 ist daher 

mit Ablauf des 31.03.2011 erloschen. B 

steht der geltend gemachte Zahlungs-

anspruch daher nicht zu. 

Hinweise: 

1. Die Entscheidung des LAG Rhein-

land-Pfalz enthält verschiedene Prob-

leme, die auch für allgemeine zivil-

rechtliche Klausuren relevant sind. 

Nach den Ausführungen des Gerichts 

kommt ein Vertrag durch zwei überein-

stimmende Willenserklärungen gemäß 

§§ 145 ff. BGB auch dann zu Stande, 

wenn eine der Parteien der Vertrags-

sprache nicht mächtig ist. Dies gilt auch 

dann, wenn die Vertragssprache von 

der Verhandlungssprache abweicht. 

Wäre die Einbeziehung der Klausel 

über die Ausschlussfrist dagegen am 

Maßstab des § 305 Abs. 2 BGB zu mes-

sen gewesen, wäre davon auszugehen 

gewesen, dass die Klausel nicht wirk-

sam in den Arbeitsvertrag einbezogen 

worden wäre. Dies deshalb, weil nach 

ganz h.M. im Rahmen der „Möglichkeit 

zumutbarer Kenntnisnahme“ (§ 305 

Abs. 2 Nr. 2 BGB) grundsätzlich die 

Verhandlungssprache, hier also portu-

giesisch, maßgeblich ist. Sowohl im 

Falle des Zustandekommens des Ver-

trags nach §§ 145 ff. BGB als auch im 

Falle einer wirksamen Einbeziehung der 

fraglichen Klausel nach § 305 Abs. 2 

BGB kann indes im Anschluss die Wirk-

samkeit einer Anfechtung wegen eines 

Inhaltsirrtums nach § 119 Abs. 1 Alt. 1 
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BGB zu prüfen sein, wenn sich der Un-

terzeichner vom Inhalt des von ihm 

unterschriebenen Schriftstücks eine 

bestimmte, allerdings unrichtige Vor-

stellung gemacht hat (näher hierzu 

BGH vom 27.10.1994 – IX ZR 168/93, 

NJW 1995, 190 f.). 

2. Bei der Prüfung einer Ausschlussfrist 

ist darauf zu achten, dass diese im Ge-

gensatz zum Institut der Verjährung 

eine rechtsvernichtende Einwendung 

darstellt, die vom Richter von Amts we-

gen zu berücksichtigen ist. Zudem ist 

bei der Prüfung Allgemeiner Geschäfts-

bedingungen zu berücksichtigen, dass 

eine Klausel, die neben der unwirksa-

men auch unbedenkliche, sprachlich 

und inhaltliche abtrennbare Bestim-

mungen enthält insoweit wirksam 

bleibt, als nach Wegstreichen der un-

wirksamen Teilregelung ein aus sich 

heraus verständlicher Klauselrest ver-

bleibt und dieser trotz Wegfalls der 

unwirksamen Teilregelung eine sinn-

volle Regelung enthält. 

3. Näher zum Vertragsschluss unter 

Einbeziehung Allgemeiner Geschäfts-

bedingungen gegenüber Fremdmutter-

sprachlern Schäfer, JZ 2003, 879 ff. Ein 

guter Überblick zum Thema „Aus-

schlussfristen“ findet sich bei Huse-

mann, NZA-RR 2011, 337 ff. Eine Zu-

sammenfassung zu den Voraussetzun-

gen des blue-pencil-test samt Beispielen 

bieten Basedow in: MüKoBGB, 5. Aufl. 

2007, § 306 Rn. 17 ff. und Pa-

landt/Grüneberg, 71. Aufl. 2012, § 306 

Rn. 7. 

(RA Dr. Nikolaus Polzer) 
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Garantenpflicht des Betriebsinhabers zur 

Verhinderung von Mobbing? 

 

BGH, Urteil vom 20.10.2011 – 4 StR 71/11 (LG Siegen) = NStZ 2012, 142  

Eine Garantenpflicht besteht nur in Bezug auf betriebsbezogene Straftaten, 
nicht aber auf solche, die lediglich bei Gelegenheit der Tätigkeit im Betrieb be-
gangen werden. 

 

Sachverhalt (vereinfacht und ver-

kürzt): 

A ist beim Bauhof der Stadt H als Vor-

arbeiter beschäftigt. In seiner Arbeits-

gruppe sind S, K und B beschäftigt. Der 

geschädigte D ist ebenfalls beim Bauhof 

der Stadt H angestellt, arbeitet aber in 

einer anderen Arbeitsgruppe. Die Mit-

arbeiter des A (S, K und B) demütigen 

den D wiederholt; dabei kommt es auch 

mehrfach zu körperlichen Übergriffen 

(Schlägen, Tritten und anderen Miss-

handlungen – teilweise ausgeführt mit 

Arbeitswerkzeugen). A als Vorarbeiter 

von S, K und B (nicht als Vorarbeiter 

des Geschädigten D!) war bei allen Vor-

fällen zwar anwesend; eine aktive Tat-

beteiligung ist ihm aber ebenso wenig 

nachzuweisen wie eine psychische Un-

terstützung.  

Strafbarkeit des A wegen gefährli-

cher Körperverletzung (§§ 223 Abs. 1, 

224 StGB)? 

1. Eine Strafbarkeit durch aktive Hand-

lung scheidet nach obigem Sachverhalt 

aus. In einem Gutachten kurz anzu-

sprechen wäre in gebotener Kürze den-

noch eine Strafbarkeit wegen (psychi-

scher) Beihilfe zur gefährlichen Körper-

verletzung (so auch das LG Siegen); im 

Ergebnis war dies hier abzulehnen. 

2. In Betracht kommt eine Strafbarkeit 

wegen gefährlicher Körperverletzung 

durch Unterlassen (§ 13 Abs. 1 StGB). 

Der tatbestandliche Erfolg ist eingetre-

ten. A hat eine objektiv notwendige 

Handlung, die ihm möglich gewesen 

wäre, um den tatbestandlichen Erfolg 

abzuwenden, unterlassen. 

3. Fraglich ist, ob A eine Garantenstel-

lung im Sinne einer besonderen Pflich-
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tenstellung, die über die für jedermann 

geltende Handlungspflicht hinausgeht 

(vgl. BGH NJW 2000, 2754), hatte. Zent-

rales Problem ist also das Vorliegen ei-

ner Garantenpflicht. Eine solche Garan-

tenpflicht könnte aus einer dem A von 

seiner Arbeitgeberin, der Stadt H, über-

tragenen Pflicht zum Schutz der 

Rechtsgüter des Geschädigten D vor 

Angriffen durch Dritte entstanden sein 

(A als Beschützergarant). Dies lehnt der 

BGH jedoch ab; im Urteil heißt es hier-

zu: 

„Dabei kann dahinstehen, ob die Stadt 

H. eine solche Schutzpflicht – etwa aus § 

618 BGB […] – überhaupt traf und welche 

konkreten Vorgesetztenpflichten sich 

ferner aus dem Arbeitsvertrag des Ange-

klagten mit der Stadt H ergaben. Selbst 

wenn hier eine solche – grundsätzlich 

mögliche […] – arbeitsvertragliche Über-

tragung einer Schutzpflicht im Interesse 

nachgeordneter Mitarbeiter anzuneh-

men sein sollte, würde sich diese jeden-

falls nicht auf den Geschädigten er-

streckt haben. Dieser befand sich zu kei-

nem der Tatzeitpunkte innerhalb des 

personellen Verantwortungsbereichs des 

Angeklagten. Nach den Feststellungen 

der Strafkammer war der Angeklagte 

weder der planmäßige Vorgesetzte des 

Geschädigten, noch war der Geschädigte 

ihm und der von ihm geführten Kolonne 

aus anderen Gründen, etwa vertre-

tungsweise, zugeordnet.“ 

 

Eine Garantenstellung könnte sich fer-

ner daraus ergeben, dass der Stadt H 

die Pflicht zur Überwachung der Mit-

angeklagten S, K und B obliegt mit dem 

Ziel, von diesen ausgehende Straftaten 

zum Nachteil des D zu verhindern und 

A diese Pflicht im Rahmen seines Ar-

beitsverhältnisses übernommen hat (A 

als Überwachergarant). Dies lehnt der 

BGH ebenfalls ab; im Urteil heißt es: 

„Zwar kann sich aus der Stellung als Be-

triebsinhaber bzw. Vorgesetzter je nach 

den Umständen des einzelnen Falles eine 

Garantenpflicht zur Verhinderung von 

Straftaten nachgeordneter Mitarbeiter 

ergeben. Diese beschränkt sich indes auf 

die Verhinderung betriebsbezogener 

Straftaten und umfasst nicht solche Ta-

ten, die der Mitarbeiter lediglich bei Ge-

legenheit seiner Tätigkeit im Betrieb 

begeht […] 

Die Beschränkung der Garantenhaftung 

des Betriebsinhabers auf betriebsbezoge-

ne Taten ist unabhängig davon geboten, 

welche tatsächlichen Umstände für die 

Begründung der Garantenstellung im 

Einzelfall maßgebend sind […] Weder 

mit einem auf dem Arbeitsverhältnis 

beruhenden Weisungsrecht gegenüber 
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Mitarbeitern noch mit der Herrschaft 

über die „Gefahrenquelle Betrieb” […] 

oder unter einem anderen Gesichtspunkt 

lässt sich eine über die allgemeine Hand-

lungspflicht hinausgehende, besondere 

Verpflichtung des Betriebsinhabers be-

gründen, auch solche Taten von voll ver-

antwortlich handelnden Angestellten zu 

verhindern, die nicht Ausfluss seinem 

Betrieb oder dem Tätigkeitsfeld seiner 

Mitarbeiter spezifisch anhaftender Ge-

fahren sind, sondern die sich außerhalb 

seines Betriebes genauso ereignen könn-

ten […] 

Gemessen daran handelte es sich bei den 

Misshandlungen des Geschädigten D 

durch die Mitangeklagten nicht um be-

triebsbezogene Straftaten. Sie standen 

weder in einem inneren Zusammenhang 

zur von den Mitangeklagten im Rahmen 

des Arbeitsverhältnisses zu erbringenden 

Tätigkeit, noch hat sich in ihnen eine 

gerade dem Betrieb des städtischen Bau-

hofs spezifisch anhaftende Gefahr ver-

wirklicht. Insbesondere war den Mitan-

geklagten die Schikanierung des Geschä-

digten weder als Teil der „Firmenpolitik” 

– etwa um einen unliebsamen Mitarbei-

ter zum Verlassen des Unternehmens zu 

bewegen – von der Betriebsleitung aufge-

tragen worden, noch nutzten die Mitan-

geklagten ihnen durch ihre Stellung im 

Betrieb eingeräumte arbeitstechnische 

Machtbefugnisse zur Tatbegehung aus 

[…]“ 

Auch wenn mit der Differenzierung 

zwischen betriebsbezogenen Straftaten 

und Straftaten, die nur bei Gelegenheit 

der Arbeitstätigkeit begangen werden, 

die Garantenpflicht des A im Grunde 

genommen bereits abgelehnt zu sein 

scheint, lässt sich über das aus der Or-

ganisationsforschung gut bekannte 

Phänomen „Mobbing“ eventuell doch 

noch eine Betriebsbezogenheit der von 

S, K und B begangenen Straftaten kon-

struieren. Dieser Überlegung, die auch 

der Generalbundesanwalt (GBA) im 

vorliegenden Fall vorgebracht hat, ent-

gegnet der BGH letztlich mit einem 

Verweis auf das verfassungsrechtliche 

Bestimmtheitsgebot: 

„Entgegen der Auffassung des GBA ist 

eine andere Bewertung auch nicht des-

halb geboten, weil die Taten Bestandteil 

einer Serie wiederkehrender und sich 

über einen Zeitraum von mehreren Jah-

ren erstreckender Misshandlungen wa-

ren. Zwar wird die Betriebsbezogenheit 

solcher mit dem Begriff „Mobbing” be-

zeichneter Tatserien bisweilen mit der 

Begründung bejaht, dass sich eine in der 

Betriebsgemeinschaft allgemein angeleg-

te Gefahr verwirkliche, weil für solche 

Taten der abgegrenzte soziale Raum des 

Betriebes ohne ausreichende Ausweich-

möglichkeiten für das um seinen Ar-
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beitsplatz und damit seine wirtschaftli-

che Existenz fürchtende Opfer konstitu-

tiv seien […] Damit würde das Merkmal 

der Betriebsbezogenheit jedoch jedenfalls 

für Fälle wie den vorliegenden überdehnt. 

Die Gefahr auch wiederholter, unter Kol-

legen begangener Körperverletzungen 

besteht in jedem Unternehmen mit mehr 

als einem Mitarbeiter, ist also keine ge-

rade dem konkreten Betrieb – hier dem 

städtischen Bauhof – innewohnende Ge-

fahr […] Auch ändert sich am Fehlen 

eines inneren Zusammenhangs zwischen 

dem Betrieb des Bauhofs bzw. dem Auf-

gabenbereich der Mitangeklagten und 

der Misshandlung des Geschädigten 

nichts dadurch, dass diese wiederholt 

begangen wurde. Insbesondere verlieren 

die Körperverletzungstaten hierdurch 

nicht ihren Charakter als Exzesstaten. 

Ließe man allein das iterative Moment 

für die Annahme der Betriebsbezogen-

heit ausreichen, würde die mit diesem 

Merkmal bezweckte und im Hinblick auf 

Art. 103 Abs. 2 GG gebotene […] Ein-

schränkung der Haftung des Geschäfts-

herrn aufgegeben und dieser im Ergebnis 

doch für eine insgesamt straffreie Le-

bensführung seiner Mitarbeiter während 

der Arbeitszeit verantwortlich gemacht.“ 

 

Hinweise: 

1. Unterlassensdelikte sind nicht ein-

fach. Schon die Vorschrift des § 13 Abs. 

1 StGB kann bisweilen Verwirrung stif-

ten. Vollends unübersichtlich wird die 

(gefühlt oftmals kasuistische) Lage bei 

den Garantenpflichten. Wer hier den 

Überblick behält und im vorliegenden 

Sachverhalt – unabhängig von seiner 

Entscheidung – sachgemäß argumen-

tiert, wird mit dem Wohlwollen des 

Korrektors rechnen dürfen. 

2. Zu prüfen wäre im vorliegenden Fall 

noch (der eher unbekannte) § 357 Abs. 1 

Alt. 2, Abs. 2 StGB gewesen. Der BGH 

verneint auch diese Strafbarkeit mit 

dem Verweis, dass den Straftaten, um 

die es hier geht, die für § 357 StGB er-

forderliche Betriebsbezogenheit fehlt. 

3. Näher als eine Strafbarkeit nach § 357 

StGB liegt freilich eine Strafbarkeit des 

A nach § 323c StGB, an die bei der Prü-

fung eines unechten Unterlassensdelik-

tes stets gedacht werden sollte. Das LG 

Siegen hatte dies überraschenderweise 

nicht getan. 

4. Jüngst hat auch die Kriminologie 

Mobbing als Forschungsfeld entdeckt 

(vgl. das Forschungsvorhaben am Tü-

binger Institut für Kriminologie). Was 

aus kriminologischer Sicht die Auslö-

sungsbedingungen von Mobbing sind 
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und wie Mobbing (kriminologisch) be-

gegnet werden kann – auf die Antwor-

ten der Kriminologie darf man gespannt 

sein. Das (Straf-)Recht tut sich jeden-

falls schwer, was auch die hier darge-

stellte Entscheidung des BGH abermals 

zeigt. 

 (Akad. Mit. Alexander Baur, M.A.) 
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Strafprozessrecht – Urteilsabsprachen und Hinweis-

pflichten des Gerichts 
 

BGH, Urteil vom 11.05.2011 – 2 StR 590/11 (LG Frankfurt a.M.) = NStZ 2012, 46 mit 

Anm. Jahn/Rückert 

Die Bindungen des Gerichts infolge einer Urteilsabsprache nach § 257c StPO 

können seine Hinweispflichten nach § 265 StPO weder einschränken noch ver-

drängen. 

Sachverhalt (vereinfacht und ver-

kürzt): 

B schmuggelt im Auftrag des A Kokain 

von den Niederlanden aus nach 

Deutschland. B wird bei einer der Fuh-

ren von der Polizei verhaftet. In der 

Anklageschrift wird B vorgeworfen, als 

Gehilfe des A gegen das Betäubungs-

mittelgesetz (§§ 30, 30a BtMG) versto-

ßen zu haben. Im anschließenden 

Strafverfahren lässt sich B auf einen 

„Deal“ nach § 257c StPO ein: B gesteht 

und nennt seinen Auftraggeber; das 

zuständige Landgericht sichert ihm im 

Gegenzug eine bestimmte Höchstsank-

tion zu.  

An diese „Urteilsabsprache“ hält sich 

das Landgericht auch. Auf Grundlage 

des infolge des „Deals“ gemachten Ge-

ständnisses des B wird dieser vom 

Landgericht wegen Mittäterschaft 

(nicht als bloßer Gehilfe wie in der An-

klageschrift noch vorgeworfen) verur-

teilt. Einen Hinweis auf diese Verände-

rung der Beteiligungsform gibt das 

Landgericht nicht. 

Hat eine Revision gegen das Urteil 

Erfolg? 

1. Grundsätzlich ist eine Verurteilung 

nur auf Grund des in der gerichtlich 

zugelassenen Anklage angeführten 

Strafgesetzes zulässig. Andernfalls ist 

nach § 265 Abs. 1 StPO ein Hinweis auf 

die Veränderung des rechtlichen Ge-

sichtspunktes durch das Gericht not-

wendig und dem Angeklagten eine Ge-

legenheit zur Verteidigung zu geben. 

Abgesichert wird so durch § 265 Abs.1 

StPO insbesondere der Verfahrens-

grundsatz des rechtlichen Gehörs. Auch 

bei einem Wechsel der vorgeworfenen 

Beteiligungsform ist ein solcher Hin-
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weis prinzipiell erforderlich (so auch 

BGH aaO mit weiteren Nachweisen).  

2. Fraglich ist nun, ob ein Hinweis nach 

§ 265 Abs. 1 StPO entbehrlich war, weil 

sich das Gericht mit den Verfahrensbe-

teiligten über den weiteren Fortgang 

und das Ergebnis des Verfahrens gemäß 

§ 257c StPO verständigt hatte. Dies 

verneint der BGH: 

„Die mit dem Gesetz zur Regelung der 

Verständigung im Strafverfahren vom 

29. 7. 2009 […] eingeführte Vorschrift 

des § 257c StPO und die sich aus einer 

danach getroffenen Verständigung erge-

benden Bindungen des Gerichts haben 

nicht die Kraft, die Hinweispflichten des 

§ 265 StPO zu relativeren oder gar zu 

verdrängen. Der Grundsatz des rechtli-

chen Gehörs gilt vielmehr uneinge-

schränkt auch für den Angeklagten, der 

einem Verständigungsvorschlag des Ge-

richts zugestimmt hat. Anders als bei der 

Hinweispflicht des § 257c Abs. 4 S. 4 

StPO, die nur dann eingreift, wenn sich 

das Gericht von einer getroffenen Ver-

ständigung lösen will, weil „rechtlich 

oder tatsächlich bedeutsame Umstände 

übersehen worden sind oder sich neu 

ergeben haben” und das Gericht deswe-

gen den zugesagten Strafrahmen nicht 

mehr als angemessen erachtet (vgl.  

§ 257c Abs. 4 S. 1 StPO), ist das Gericht 

der sich aus § 265 StPO ergebenden 

Pflichten auch dann nicht enthoben, 

wenn es sich auch unter geänderten Be-

dingungen von seiner Strafrahmenzusa-

ge nicht lösen will.“ 

3. Das Urteil müsste ferner auf der eben 

begründeten Gesetzesverletzung beru-

hen (§ 337 StPO). Die Anforderungen 

hierfür sind jedoch gering; der BGH 

führt ganz auf der Linie seiner bisheri-

gen Rechtsprechung aus: 

„Ein Urteil beruht auf einem Rechtsfeh-

ler, wenn es möglich erscheint oder je-

denfalls nicht auszuschließen ist, dass es 

ohne ihn anders ausgefallen wäre. An 

einem Beruhen fehlt es nur, wenn die 

Möglichkeit, dass der Verstoß das Urteil 

beeinflusst hat, ausgeschlossen oder nur 

theoretischer Natur ist […] Danach ist 

nicht auszuschließen, dass sich der An-

geklagte bei prozessordnungsgemäßem 

Verfahren mit Erfolg anders als gesche-

hen gegen den Vorwurf, die festgestellten 

Taten mittäterschaftlich begangen zu 

haben, hätte verteidigen können […]“ 

Möglicherweise muss man aber zu einer 

anderen Bewertung kommen, berück-

sichtigt man, dass sich die Verurteilung 

des B als Mittäter aus seinem eigenen, 

im Rahmen einer Verständigung nach  

§ 257c StPO gemachten Geständnis 

ergibt. Dies lehnt der BGH ab; es reiche 

hier schon die Möglichkeit aus, dass B – 

hätte er um eine drohende Verurteilung 

als Mittäter gewusst – sich eine andere 
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Verteidigungsstrategie hätte zurechtge-

legen können: 

„Das Beruhen kann entgegen der Ansicht 

des Generalbundesanwalts nicht bereits 

im Hinblick auf das Geständnis des An-

geklagten ausgeschlossen werden. Zwar 

hat er nach den Urteilsgründen die Taten 

und die von ihm entfalteten Tatbeiträge 

umfassend und in Übereinstimmung mit 

den Angaben sowohl des Mitangeklagten 

A als auch des gesondert verfolgten Zeu-

gen H geschildert. Gleichwohl bestand 

die Möglichkeit, dass er diese Angaben, 

wäre ihm ihre Bedeutung für die Bewer-

tung der Beteiligungsform mittels Ertei-

lung des rechtlich gebotenen Hinweises 

verdeutlicht worden, ergänzt und insbe-

sondere hinsichtlich seines Verhältnisses 

zu dem Mitangeklagten A präzisiert hät-

te. Auch kann nicht ausgeschlossen wer-

den, dass sich der Angeklagte in rechtli-

cher Sicht anders als geschehen vertei-

digt hätte.“  

Hinweise: 

1. § 257c StPO ist seit seiner Einführung 

2009 eine kontrovers diskutierte Vor-

schrift. Ebenso kontrovers diskutiert 

wird auch das vorliegende Urteil: Die 

Lektüre der Urteilsanmerkung von 

Jahn/Rückert (NStZ 2012, 48), die die 

hier vom BGH eingeforderte Hinweis-

pflicht de lege lata nicht zu erkennen 

vermögen, ist ohne Einschränkung 

empfehlenswert. Auch ein Blick in an-

dere Ausbildungszeitschriften ist loh-

nenswert, so etwa die Urteilsbespre-

chung von Jahn zu BGH, Beschluss vom 

14. 4. 2010 – 1 StR 64/10 in der JuS (JuS 

2010, 742, zur Rechtsmittelrücknahme 

nach Verständigung). 

2. Sowohl die Hinweispflichten des  

§ 265 StPO als auch die Regelungen zur 

Verständigung im Strafverfahren nach  

§ 257c StPO gehören auch im Pflicht-

fachbereich zum zentralen Bestandteil 

des geforderten Wissens. 

3. Das Urteil kann daneben zum Anlass 

genommen werden, sich mit den straf-

prozessualen Verfahrensgrundsätzen 

(erneut) vertraut zu machen. Gerade 

anhand von § 257c StPO lassen sich 

diese gewinnbringend und verständnis-

fördernd durchdenken. 

 (Akad. Mit. Alexander Baur, M.A.) 
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Euro-Rettungsschirm II - Neunergremium 

BVerfG, Urteil vom 28.02.2012 - 2 BvE 8/11 BeckRS 2012, 47586 

1. Der Deutsche Bundestag erfüllt seine Repräsentationsfunktion grundsätzlich 

in seiner Gesamtheit, durch die Mitwirkung aller seiner Mitglieder, nicht durch 

einzelne Abgeordnete, eine Gruppe von Abgeordneten oder die parlamentari-

sche Mehrheit. Budgetrecht und haushaltspolitische Gesamtverantwortung des 

Deutschen Bundestages werden grundsätzlich durch Verhandlung und Be-

schlussfassung im Plenum wahrgenommen. (amtlicher Leitsatz) 

2. Das in Art. 38 I 2 GG verankerte Prinzip der repräsentativen Demokratie ge-

währleistet für jeden Abgeordneten nicht nur die Freiheit in der Ausübung sei-

nes Mandates, sondern auch die Gleichheit im Status als Vertreter des ganzen 

Volkes. Differenzierungen in Bezug auf den Abgeordnetenstatus bedürfen zu 

ihrer Rechtfertigung entsprechend den sich aus dem Grundsatz der Wahl-

rechtsgleichheit ergebenden Anforderungen eines besonderen Grundes, der 

durch die Verfassung legitimiert und von einem Gewicht ist, das der Gleichheit 

der Abgeordneten die Waage halten kann. (amtlicher Leitsatz) 

3. Soweit Abgeordnete durch Übertragung von Entscheidungsbefugnissen auf 

einen beschließenden Ausschuss von der Mitwirkung an der haushaltspoliti-

schen Gesamtverantwortung ausgeschlossen werden sollen, ist dies nur zum 

Schutz anderer Rechtsgüter mit Verfassungsrang und unter strikter Wahrung 

des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit zulässig. (amtlicher Leitsatz) 

 

Sachverhalt (stark vereinfacht 

und gekürzt): 

Im Rahmen der anlässlich der „Grie-

chenland-Krise“ beschlossenen Ret-

tungsmaßnahmen beschloss der Bun-

destag  das sog.  Stabilisierungs- 

mechanismusgesetz, zuletzt geändert 

am 14.10.2011. Darin wurde unter ande-

rem bestimmt:  
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§ 3 

(3) In Fällen besonderer Eilbedürftig-

keit oder Vertraulichkeit werden die in 

Absatz 1 bezeichneten Beteiligungsrech-

te des Deutschen Bundestages von Mit-

gliedern des Haushaltsausschusses 

wahrgenommen, die vom Deutschen 

Bundestag für eine Legislaturperiode 

gewählt werden. ²Die Anzahl der zu 

benennenden Mitglieder ist die 

kleinstmögliche, bei der jede Fraktion 

zumindest ein Mitglied benennen kann 

und die Mehrheitsverhältnisse gewahrt 

werden. ³Bei Notmaßnahmen zur Ver-

hinderung von Ansteckungsgefahren 

nach § 1 Absatz 2 Satz 3 liegt die beson-

dere Eilbedürftigkeit oder Vertraulich-

keit regelmäßig vor. 4In allen übrigen 

Fällen kann die Bundesregierung die 

besondere Eilbedürftigkeit oder Ver-

traulichkeit einer Angelegenheit gel-

tend machen. 5Die oben genannten 

Mitglieder des Haushaltsausschusses 

können der Annahme der besonderen 

Eilbedürftigkeit oder Vertraulichkeit in 

den Fällen der Sätze 3 und 4 unverzüg-

lich mit Mehrheit widersprechen. 6Im 

Falle des Widerspruchs nimmt der 

Deutsche Bundestag die in Absatz 1 be-

zeichneten Beteiligungsrechte wahr, bei 

Widersprüchen in Fällen von Satz 3 der 

Haushaltsausschuss. 7In den Fällen des 

Absatzes 2 Nummer 3 und 4 sowie im 

Falle des erstmaligen Antrags eines 

Mitgliedstaates des Euro-

Währungsgebietes für eine Notmaß-

nahme, die nicht unter § 1 Absatz 2 

Satz 3 fällt, nimmt stets der Deutsche 

Bundestag seine Beteiligungsrechte 

wahr. 

§ 5 

(1) ¹Die Bundesregierung hat den Deut-

schen Bundestag in Angelegenheiten 

dieses Gesetzes umfassend, zum frü-

hestmöglichen Zeitpunkt, fortlaufend 

und in der Regel schriftlich zu unter-

richten. ²Die Bundesregierung unter-

richtet den Bundesrat schriftlich. 

³Einzelheiten bleiben einer Vereinba-

rung zwischen Bund und Ländern vor-

behalten. 

(…) 

(7) Die Unterrichtungsrechte nach den 

Absätzen 1 bis 6 können in Fällen be-

sonderer Vertraulichkeit nach § 3 Ab-

satz 3 auf die beteiligten Mitglieder des 

Haushaltsausschusses beschränkt wer-

den, solange die Gründe für die beson-

dere Vertraulichkeit bestehen. 

Deswegen haben gegen den Bundestag 

mehrere Abgeordnete ein Organstreit-

verfahren vor dem Bundesverfassungs-

gericht mit der Behauptung, ihre Rech-

te aus Art.38 I 2 GG seien verletzt, ein-

geleitet. Die Bundesregierung ist dem 
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Verfahren auf Seiten des Bundestages 

beigetreten. 

Mit Erfolg? 

A. Zulässigkeit 

Zur Zulässigkeit nimmt das BVerfG nur 

kurz Stellung:  

Der Antrag ist zulässig. 

 Insbesondere ist die Antragsbefugnis der 

Antragsteller gegeben. Die Antragsteller 

machen mit ihrem Antrag eigene Rechte, 

nämlich Rechte aus ihrem Abgeordne-

tenstatus nach Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG, 

geltend. Die Antragsteller haben hinrei-

chend substantiiert die Möglichkeit vor-

getragen, dass sie infolge der in Fällen 

besonderer Eilbedürftigkeit oder Ver-

traulichkeit vorgesehenen Delegation der 

parlamentarischen Haushaltsverantwor-

tung auf das Sondergremium nach § 3 

Abs. 3 StabMechG und der auf dieses 

Sondergremium beschränkten Unter-

richtungspflicht der Bundesregierung 

nach § 5 Abs. 7 StabMechG in Rechten 

verletzt werden, die ihnen durch das 

Grundgesetz übertragen worden sind.  

Die sechsmonatige Antragsfrist nach 

§ 64 Abs. 3 BVerfGG ist gewahrt, da das 

Stabilisierungsmechanismusgesetz, das 

die angegriffenen Regelungen enthält, 

am 13. Oktober 2011 verkündet und am 

14. Oktober 2011 in Kraft getreten ist, und 

der Antrag am 27. Oktober 2011 beim 

Bundesverfassungsgericht eingegangen 

ist. 

Der Beitritt der Bundesregierung auf 

Seiten des Bundestages (welcher nicht 

die Zulässigkeit des Antrags der Abge-

ordneten berührt) war auch zulässig: 

Die Bundesregierung konnte dem Or-

ganstreitverfahren auf Seiten des Deut-

schen Bundestages beitreten. Die Zuläs-

sigkeitsvoraussetzungen für einen Ver-

fahrensbeitritt nach § 65 Abs. 1 BVerfGG 

sind erfüllt. 

Die Bundesregierung ist als ein im Or-

ganstreitverfahren parteifähiges Verfas-

sungsorgan (Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, § 63 

Abs. 1 BVerfGG) zum Verfahrensbeitritt 

berechtigt. Die Entscheidung über den 

im Organstreitverfahren gestellten An-

trag ist auch für die Pflichten der Bun-

desregierung gegenüber den Antragstel-

lern von Bedeutung, weil davon abhängt, 

welches Gremium (Plenum, Haushalts-

ausschuss, Sondergremium) und damit 

welche Abgeordnete die Bundesregierung 

um die nach § 3 Abs. 1 StabMechG erfor-

derliche vorherige Zustimmung ersuchen 

muss. Die zwischen den Hauptbeteilig-

ten streitige Abgrenzung der Zuständig-

keiten von Plenum, Haushaltsausschuss 

und Sondergremium gilt insoweit auch 

für das Rechtsverhältnis zur Bundesre-

gierung. Die rechtlichen Interessen von 

Hauptbeteiligtem und Beigetretener sind 

ferner gleichgerichtet, da die Bundesre-
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gierung ebenso wie der Deutsche Bun-

destag die Zurückweisung des Antrags 

und damit die Aufrechterhaltung der § 3 

Abs. 3 und § 5 Abs. 7 StabMechG be-

gehrt. Ziel des Verfahrensbeitritts der 

Bundesregierung ist folglich allein die 

Unterstützung des Deutschen Bundesta-

ges. 

B. Begründetheit 

Der Antrag ist begründet, wenn Rechte 

der Abgeordneten aus Art.38 I 2 GG 

verletzt sind. 

Das BVerfG leitet diese zunächst her 

und skizziert sie grob: 

Der Deutsche Bundestag ist das unmit-

telbare Repräsentationsorgan des Vol-

kes. Er besteht aus den als Vertretern des 

ganzen Volkes gewählten Abgeordneten, 

die insgesamt die Volksvertretung bil-

den. Der durch Art. 38 Abs.1  Satz 2 GG 

gewährleistete repräsentative Status der 

Abgeordneten ist Grundlage für die re-

präsentative Stellung des Bundestages, 

der als „besonderes Organ“ (Art. 20  

Abs.2  GG) die vom Volk ausgehende 

Staatsgewalt ausübt. 

a) Seine Repräsentationsfunktion nimmt 

der Deutsche Bundestag grundsätzlich 

in seiner Gesamtheit wahr, durch die 

Mitwirkung aller seiner Mitglieder nicht 

durch einzelne Abgeordnete, eine Gruppe 

von Abgeordneten oder die parlamenta-

rische Mehrheit. 

b) Die Wahrnehmung der Repräsentati-

onsfunktion durch den Deutschen Bun-

destag als Ganzes setzt gleiche Mitwir-

kungsbefugnisse aller Abgeordneten vo-

raus, die daher auch grundsätzlich über 

die gleichen Rechte und Pflichten verfü-

gen. Daher ist jeder Abgeordnete beru-

fen, an der Arbeit des Bundestages, sei-

nen Verhandlungen und Entscheidungen 

teilzunehmen. 

c) Zu den Befugnissen der Abgeordneten 

gehören vor allem das Rederecht das 

Stimmrecht, das Initiativrecht, die Betei-

ligung an der Ausübung des Frage- und 

Informationsrechts das Recht, sich an 

den vom Parlament vorzunehmenden 

Wahlen zu beteiligen und das Recht, sich 

mit anderen Abgeordneten zu einer 

Fraktion zusammenzuschließen. 

Dabei gelten nach dem BVerfG Beson-

derheiten für haushaltsrechtliche Maß-

nahmen: 

Was die Feststellung des Haushaltsplans 

angeht, so kommt dem Deutschen Bun-

destag im Verhältnis zu den anderen 

beteiligten Verfassungsorganen eine 

hervorgehobene verfassungsrechtliche 

Stellung zu. Er trifft mit der Entschei-

dung über den Haushaltsplan eine wirt-

schaftliche Grundsatzentscheidung für 
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zentrale Bereiche der Politik. Über Ein-

nahmen und Ausgaben der öffentlichen 

Hand entscheidet der Bundestag in Ver-

antwortung gegenüber dem Volk. Das 

Budgetrecht des Parlaments gehört zu 

den Grundlagen der demokratischen 

Selbstgestaltungsfähigkeit im Verfas-

sungsstaat. Es stellt ein zentrales Ele-

ment der demokratischen Willensbil-

dung dar und dient nicht nur als Instru-

ment umfassender parlamentarischer 

Regierungskontrolle. Vielmehr aktuali-

siert sich in dem vom Parlament be-

schlossenen Haushaltsplan der Grund-

satz der Gleichheit der Bürger bei der 

Auferlegung öffentlicher Lasten als eine 

wesentliche Ausprägung rechtsstaatli-

cher Demokratie  

(…) 

c) Öffentliches Verhandeln von Argu-

ment und Gegenargument, öffentliche 

Debatte und öffentliche Diskussion sind 

wesentliche Elemente des demokrati-

schen Parlamentarismus. Das im parla-

mentarischen Verfahren gewährleistete 

Maß an Öffentlichkeit der Auseinander-

setzung und Entscheidungssuche eröff-

net Möglichkeiten eines Ausgleichs wi-

derstreitender Interessen und schafft die 

Voraussetzungen der Kontrolle durch die 

Bürger. Entscheidungen von erheblicher 

Tragweite muss deshalb grundsätzlich 

ein Verfahren vorausgehen, das der Öf-

fentlichkeit Gelegenheit bietet, ihre Auf-

fassungen auszubilden und zu vertreten, 

und das die Volksvertretung dazu an-

hält, Notwendigkeit und Umfang der zu 

beschließenden Maßnahmen in öffentli-

cher Debatte zu klären Vor diesem Hin-

tergrund ergibt sich der Grundsatz der 

Budgetöffentlichkeit aus dem allgemei-

nen Öffentlichkeitsprinzip der Demokra-

tie  

Das gilt nach dem BVerfG auch und 

gerade bei Maßnahmen im Zusammen-

hang mit der EU: 

 Diese Grundsätze gelten auch bei der 

Wahrnehmung der haushaltspolitischen 

Gesamtverantwortung des Deutschen 

Bundestages in einem System intergou-

vernementalen Regierens. Sie verlangen, 

dass der Deutsche Bundestag der Ort ist, 

an dem eigenverantwortlich über Ein-

nahmen und Ausgaben entschieden wird, 

auch im Hinblick auf internationale und 

europäische Verbindlichkeiten. Es ist 

dem Deutschen Bundestag daher unter-

sagt, seine Budgetverantwortung auf 

andere Akteure derart zu übertragen, 

dass nicht mehr überschaubare budget-

wirksame Belastungen ohne seine vorhe-

rige konstitutive Zustimmung eingegan-

gen werden. Würde über wesentliche 

haushaltspolitische Fragen der Einnah-

men und Ausgaben ohne konstitutive 

Zustimmung des Deutschen Bundesta-

ges entschieden oder würden überstaat-

liche Rechtspflichten ohne entsprechen-
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de Willensentscheidung des Deutschen 

Bundestages begründet, so geriete das 

Parlament in die Rolle des bloßen Nach-

vollzuges und könnte seine haushaltspo-

litische Gesamtverantwortung nicht län-

ger wahrnehmen. Der Bundestag muss 

daher im unionalen Bereich - unbescha-

det einer Mitwirkung nach Art. 23 Abs.2 

GG - jede ausgabenwirksame solidari-

sche Hilfsmaßnahme des Bundes größe-

ren Umfangs im Einzelnen bewilligen 

und, soweit überstaatliche Vereinbarun-

gen getroffen werden, die aufgrund ihrer 

Größenordnung für das Budgetrecht von 

struktureller Bedeutung sein können, 

sicherstellen, dass weiterhin hinreichen-

der parlamentarischer Einfluss auf die 

Art und Weise des Umgangs mit den zur 

Verfügung gestellten Mitteln besteht. 

Daher gilt: 

Bei der Ausübung des Budgetrechts und 

der Wahrnehmung seiner haushaltspoli-

tischen Gesamtverantwortung muss der 

Deutsche Bundestag die wesentlichen 

Entscheidungen selbst treffen. 

Das BVerfG zieht ferner die Parallele 

zur Kreditaufnahme: 

Diese Anforderung folgt aus dem Demo-

kratieprinzip und wird für den Bereich 

der Staatsverschuldung durch den quali-

fizierten Gesetzesvorbehalt in Art. 115 

Abs.1 GG bestätigt und spezifiziert. Nach 

dieser Vorschrift, deren verfassungs-

rechtliche Vorläufer bis in die Zeit der 

Paulskirche zurückreichen, bedarf nicht 

nur die staatliche Kreditaufnahme, son-

dern auch die Übernahme von Bürg-

schaften, Garantien und sonstigen Ge-

währleistungen, die zu Ausgaben in 

künftigen Rechnungsjahren führen kön-

nen, einer Ermächtigung durch Bundes-

gesetz. Das Grundgesetz stellt in dieser 

Hinsicht die Gewährleistungsübernahme 

- die als Haftung für die Verbindlichkei-

ten Dritter eine „potentielle Neuver-

schuldung“ darstellt  - der unmittelbaren 

Staatsverschuldung insofern ausdrück-

lich gleich. Die Exekutive soll nicht im 

Wege der Kreditaufnahme und/oder der 

Gewährleistungsermächtigung das 

Budgetrecht des Parlaments aushöhlen 

oder umgehen können. Die Vorschrift 

des Art. 115 Abs. 1 GG erweist sich damit 

als Konkretisierung des demokratischen 

Parlamentsvorbehalts. Sie sichert das 

Budgetrecht auch für künftige Haus-

haltsjahre und verpflichtet das Parla-

ment, die für die Entwicklung des Ge-

samtschuldenstands wesentlichen Ent-

scheidungen selbst zu treffen und sie 

nicht durch allgemein formulierte Er-

mächtigungen der Exekutive zu überlas-

sen. Zugleich gewährleistet Art. 115 Abs. 1 

GG die Aufmerksamkeit des Parlaments 

sowie der interessierten Öffentlichkeit 

für aktuelle oder potentielle Belastungen 

des Staatshaushalts und ermöglicht eine 
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- nicht zuletzt auch verfassungsgericht-

liche – Kontrolle. 

Das BVerfG erkennt allerdings prinzipi-

ell die Möglichkeiten von Einschrän-

kungen dieses Rechts der Abgeordneten 

an: 

Freiheit und Gleichheit des Mandats 

(Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG) sind jedoch 

nicht schrankenlos gewährleistet, son-

dern können durch andere Rechtsgüter 

von Verfassungsrang begrenzt werden. 

Die Funktionsfähigkeit des Parlaments 

ist ein solches Rechtsgut von Verfas-

sungsrang. 

Allerdings gelten dafür wiederum be-

sondere Anforderungen: 

Ausgangspunkt und Grundlage für die 

Ausgestaltung und Beschränkung der 

Abgeordnetenrechte ist das Prinzip der 

Beteiligung aller Abgeordneten an den 

Entscheidungen des Deutschen Bundes-

tages; es ist Richtmaß für die Ausgestal-

tung von Organisation oder Geschäfts-

gang des Parlaments. Soweit Abgeordne-

te durch Übertragung von Entschei-

dungsbefugnissen auf einen beschlie-

ßenden Ausschuss von der Mitwirkung 

an der parlamentarischen Entschei-

dungsfindung ausgeschlossen werden 

sollen, ist dies nur zum Schutz anderer 

Rechtsgüter mit Verfassungsrang und 

unter strikter Wahrung des Grundsatzes 

der Verhältnismäßigkeit zulässig. Die 

Befugnis zur Selbstorganisation erlaubt 

es dagegen nicht, den Abgeordneten 

Rechte vollständig zu entziehen. 

Und nicht nur die Freiheit des Mandats, 

sondern auch die Gleichheit ist gewähr-

leistet, so das BVerfG: 

Das in Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG veranker-

te Prinzip der repräsentativen Demokra-

tie gewährleistet für jeden Abgeordneten 

nicht nur die Freiheit in der Ausübung 

seines Mandates, sondern auch die 

Gleichheit im Status als Vertreter des 

ganzen Volkes. Dieser Grundsatz fußt 

letztlich auf dem durch Art. 38 Abs. 1 

Satz 1 GG garantierten Grundsatz der 

Wahlrechtsgleichheit. Beide besonderen 

Gleichheitssätze stehen im Hinblick auf 

das durch sie konkretisierte Prinzip der 

repräsentativen Demokratie in einem 

unauflösbaren, sich wechselseitig bedin-

genden Zusammenhang. Ungeachtet der 

strukturellen Unterschiede zwischen 

Wahlrecht und freiem Mandat der ge-

wählten Abgeordneten bedürfen daher 

Differenzierungen in Bezug auf den Ab-

geordnetenstatus zu ihrer Rechtferti-

gung entsprechend den sich aus dem 

Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit er-

gebenden Anforderungen eines besonde-

ren Grundes, der durch die Verfassung 

legitimiert und von einem Gewicht ist, 

das der Gleichheit der Abgeordneten die 

Waage halten kann. Die Anforderungen 
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an einen solchen Grund entsprechen de-

nen, die an Differenzierungen innerhalb 

der Wahlrechtsgleichheit zu stellen sind, 

weil diese auf der zweiten Stufe der Ent-

faltung demokratischer Willensbildung, 

das heißt im Status und der Tätigkeit des 

Abgeordneten fortwirkt. Organisations-

maßnahmen des Deutschen Bundesta-

ges, die wegen des Umfangs der delegier-

ten Befugnisse oder wegen des von der 

Übertragung betroffenen Sachgebiets 

besonders tief in die grundsätzlich glei-

chen Statusrechte aller Abgeordneten 

eingreifen, unterliegen deshalb einer 

strengen verfassungsgerichtlichen Kon-

trolle. Dies gilt insbesondere für die De-

legation von Entscheidungsbefugnissen 

zur selbständigen und plenarersetzenden 

Wahrnehmung auf Untergremien des 

Deutschen Bundestages. 

Es gilt auch bei Vorliegen eines recht-

fertigenden Grundes das Gebot der 

Verhältnismäßigkeit, so das BVerfG: 

Überträgt der Deutsche Bundestag zur 

Wahrung anderer Rechtsgüter von Ver-

fassungsrang einem von ihm aufgrund 

seiner Selbstorganisationsbefugnis ein-

gerichteten Ausschuss oder einem ande-

ren Untergremium einzelne der von ihm 

zu erfüllenden Aufgaben zur selbständi-

gen und plenarersetzenden Wahrneh-

mung und bestehen dafür Gründe, die 

dem Gebot der gleichberechtigten Mit-

wirkung aller Abgeordneten die Waage 

halten, darf die Beschränkung der Sta-

tusrechte der gewählten Abgeordneten 

und die damit verbundene Ungleichbe-

handlung nicht weiter reichen, als dies 

unbedingt erforderlich ist. Damit unver-

hältnismäßige Beeinträchtigungen von 

Statusrechten der Abgeordneten vermie-

den werden, muss der Grundsatz der 

Spiegelbildlichkeit gewahrt bleiben. Zu-

dem dürfen die Informations- und Unter-

richtungsmöglichkeiten für die nicht 

beteiligten Abgeordneten nicht über das 

unabdingbar notwendige Maß hinaus 

beschränkt werden. 

Die Besetzung der Ausschüsse des Deut-

schen Bundestages und anderer Unter-

gremien des Plenums muss dem Grund-

satz der Spiegelbildlichkeit entsprechen. 

Das folgt aus der Freiheit und Gleichheit 

des Mandats nach Art. 38 Abs. 1 GG und 

aus der Repräsentationsfunktion des 

Bundestages (Art. 20 Abs. 2 GG). Wird 

die Repräsentation des Volkes in Aus-

schüsse oder andere Untergremien ver-

lagert, weil dort die Entscheidungen des 

Parlaments tendenziell vorbestimmt o-

der gar für das Parlament als Ganzes 

getroffen werden, so müssen diese Gre-

mien auch in ihrer politischen Prägung 

dem Plenum entsprechen. Das gilt na-

mentlich, wenn sie wesentliche Teile der 

dem Bundestag zustehenden Informa-

tions-, Kontroll- und Untersuchungsauf-

gaben wahrnehmen. 
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Nachdem das BVerfG nun ausführlich 

die Grundsätze skizziert hat, die hier 

gelten, folgt nun die konkrete Sub-

sumtion:  

Nach diesen Maßstäben ist der Antrag 

überwiegend begründet. § 3 Abs. 3 Stab-

MechG verletzt die Antragsteller in ihren 

Rechten aus Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG, 

soweit er sie nicht nur für die Fälle der 

Ankäufe von Staatsanleihen, die die Eu-

ropäische Finanzstabilisierungsfazilität 

am Sekundärmarkt tätigt  (…) von der 

Mitwirkung an der haushaltspolitischen 

Gesamtverantwortung des Deutschen 

Bundestages ausschließt. § 5 Abs. 7 

StabMechG lässt eine verfassungskon-

forme Auslegung zu, nach der die Bun-

desregierung den Deutschen Bundestag 

unverzüglich nach Fortfall der die Befas-

sung des Sondergremiums rechtfertigen-

den Gründe über diese Gründe und die 

von dem Sondergremium gefassten Be-

schlüsse unterrichten muss. 

§ 3 Abs. 3 StabMechG schließt die An-

tragsteller von wesentlichen, die haus-

haltspolitische Gesamtverantwortung 

des Deutschen Bundestages berührenden 

Entscheidungen in vollem Umfang aus. 

Dieser Ausschluss ist nicht durch hinrei-

chend gewichtige, an der Funktionsfä-

higkeit des Parlaments orientierte Grün-

de gerechtfertigt. 

§ 3 Abs. 3 StabMechG ordnet an, dass 

alle Beteiligungsrechte, die dem Deut-

schen Bundestag nach § 3 Abs. 1 Stab-

MechG als Ganzem zustehen, in Fällen 

besonderer Eilbedürftigkeit oder Ver-

traulichkeit vom Sondergremium wahr-

genommen werden (Satz 1 und 2). Bei 

Notmaßnahmen zur Verhinderung von 

Ansteckungsgefahren nach § 1 Abs. 2 

Satz 3 StabMechG wird das Vorliegen 

eines solchen Falles regelhaft vermutet 

(Satz 3); im Übrigen - also bei Darlehen 

der Europäischen Finanzstabilisierungs-

fazilität an einen Mitgliedsstaat der Eu-

ro-Gruppe und bei Ankäufen von Staats-

anleihen auf dem Primärmarkt - kann 

die Bundesregierung die besondere Eil-

bedürftigkeit oder Vertraulichkeit einer 

Angelegenheit geltend machen. Diese 

Regelung hat zur Folge, dass das Son-

dergremium in einem Bereich beschließt, 

der die haushaltspolitische Gesamtver-

antwortung des Deutschen Bundestages 

berührt, und damit zu einer selbständi-

gen und plenarersetzenden Wahrneh-

mung von Aufgaben ermächtigt ist. 

Ein Eingriff in die Rechte aus Art. 38 I 2 

GG liegt vor, so das BVerfG: 

Dadurch wird in die Rechte der im Son-

dergremium nicht vertretenen Abgeord-

neten eingriffen, über eine Angelegenheit 

des Deutschen Bundestages zu beraten 

und zu ihr zu reden, das Frage- und In-

formationsrecht des Parlaments auszu-
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üben und schließlich darüber abzustim-

men. Ebenfalls beschränkt werden das 

Recht auf den Erhalt der Informationen, 

die eine sachverständige Beurteilung des 

Haushaltsplans ermöglichen, auf eigen-

ständige Beurteilung des Haushaltsent-

wurfs und entsprechender, die haus-

haltspolitische Gesamtverantwortung 

des Deutschen Bundestages berührender 

Vorlagen der Bundesregierung, sowie das 

Kontrollrecht über grundlegende haus-

haltspolitische Entscheidungen. 

Zwar kann ein solcher Eingriff, so das 

BVerfG, grundsätzlich gerechtfertigt 

sein: 

Die Einrichtung eines Untergremiums 

zur selbständigen und plenarersetzenden 

Wahrnehmung von Aufgaben des Deut-

schen Bundestages unterfällt dem 

Selbstorganisationsrecht des Parla-

ments, dem insoweit grundsätzlich ein 

weiter Gestaltungsspielraum zukommt.  

Der Ausschluss der in einem solchen 

Untergremium nicht vertretenen Abge-

ordneten von ihren Mitwirkungsbefug-

nissen kann prinzipiell auch im Hinblick 

auf die besondere Eilbedürftigkeit oder 

Vertraulichkeit einer Angelegenheit ge-

rechtfertigt werden. 

Als Grund, der einen Eingriff in die durch 

Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG gewährleisteten 

Abgeordnetenrechte legitimieren kann, 

kommt dem Grundsatz der Funktionsfä-

higkeit des Deutschen Bundestages be-

sondere Bedeutung zu, der Verfassungs-

rang genießt. Er kann es rechtfertigen, 

dass der Deutsche Bundestag in Fällen 

besonderer Eilbedürftigkeit oder Ver-

traulichkeit Vorkehrungen für ein zügi-

ges Handeln und gegen das Bekanntwer-

den geplanter Maßnahmen trifft, wenn 

ansonsten eine sachangemessene parla-

mentsinterne Entscheidungsfindung 

nicht gewährleistet ist. 

Die Sicherung der Funktionsfähigkeit 

des Bundestages in Fällen besonders eil-

bedürftiger Entscheidungen ist ein aner-

kennenswerter Belang und kann es an-

gezeigt sein lassen, Beratung und Be-

schlussfassung über einen Gegenstand 

nicht im Plenum durchzuführen, wenn 

dieses nicht kurzfristig genug zusam-

mentreten und aufgrund der Zeitnot 

nicht sachgerecht beraten und beschlie-

ßen kann. So hat es das Bundesverfas-

sungsgericht für den Bereich des wehr-

verfassungsrechtlichen Parlamentsvor-

behalts zugelassen, dass bei Gefahr im 

Verzug einstweilen die Bundesregierung 

über den Einsatz der Streitkräfte ent-

scheidet  

Allerdings muss ein Eingriff aus diesem 

Grund wiederum besonderen Anforde-

rungen genügen: 

 Bei der Beschränkung der Statusrechte 

der Abgeordneten ist jedoch der Grund-
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satz der Verhältnismäßigkeit zu wahren 

und ein angemessener Ausgleich zwi-

schen der Funktionsfähigkeit des Deut-

schen Bundestages einerseits sowie den 

damit kollidierenden Statusrechten der 

Abgeordneten andererseits sicherzustel-

len. Die Delegation von Entscheidungs-

befugnissen des Deutschen Bundestages 

auf das Untergremium, verbunden mit 

der Befugnis zur selbständigen und ple-

narersetzenden Wahrnehmung dieser 

Zuständigkeiten steht in einem Span-

nungsverhältnis zu dem die Befassung 

des Plenums gebietenden Grundsatz der 

Budgetöffentlichkeit, der als Ausprägung 

des die Demokratie prägenden Transpa-

renzgebotes ebenfalls Verfassungsrang 

genießt. Der damit einhergehende weit-

gehende Entzug von Abgeordnetenrech-

ten bedarf besonders gewichtiger Grün-

de. Erfolgt die Delegation der Entschei-

dungsbefugnisse im Interesse besonderer 

Eilbedürftigkeit oder Vertraulichkeit, 

muss sie deshalb auf wenige Ausnahmen 

mit begrenztem Anwendungsbereich 

beschränkt bleiben und zwingend erfor-

derlich sein. Diesen Anforderungen wird 

die Einrichtung des in § 3 Abs. 3 Stab-

MechG vorgesehenen Sondergremiums 

weder unter dem Gesichtspunkt der be-

sonderen Eilbedürftigkeit  noch demjeni-

gen der Vertraulichkeit gerecht. Auch die 

Regelvermutung des § 3 Abs. 3 Sätze 3 

und 4 StabMechG entspricht nicht den 

verfassungsrechtlichen Vorgaben. 

Eine Eilbedürftigkeit, die nach diesen 

Maßgaben einen Eingriff rechtfertigen 

könnte, kann das BVerfG nicht erken-

nen. 

Sollen Abgeordnetenrechte zur Verwirk-

lichung eines verfassungsrechtlich abge-

sicherten Belangs wegen besonderer Eil-

bedürftigkeit weitgehend entzogen wer-

den, setzt dies voraus, dass die Maß-

nahme bei Befassung des Plenums ihren 

Zweck aus zeitlichen Gründen verfehlen 

würde, dass es daher der in Aussicht ge-

nommenen Größe des Sondergremiums 

bedarf und dass sie unmittelbar im An-

schluss an die Beratung und Beschluss-

fassung auch tatsächlich umgesetzt 

werden soll und umgesetzt wird. Dies 

lässt sich auf der Grundlage der mündli-

chen Verhandlung und den vom Bundes-

finanzministerium übergebenen „Leitli-

nien“ im Ergebnis für keine der im Maß-

nahmenkatalog der Europäischen Fi-

nanzstabilisierungsfazilität aufgeführten 

Notmaßnahmen feststellen. 

Auch sind weder im Gesetzgebungsver-

fahren noch im Verfahren vor dem Bun-

desverfassungsgericht Gründe erkennbar 

geworden, deretwegen ein „kleinstmögli-

ches“ Untergremium notwendig sein soll, 

um besonders rasch zusammentreten zu 

können. Zwar erfordert die Ladung von 

neun Mitgliedern einen geringeren Ver-

waltungsaufwand als die Ladung des 

Haushaltsausschusses mit 41 Mitglie-
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dern und einer entsprechenden Anzahl 

von Stellvertretern oder gar des Plenums 

mit seinen 620 Abgeordneten. Auf der 

anderen Seite sind für die Mitglieder des 

Sondergremiums keine Stellvertreter 

vorgesehen, so dass bereits die Verhinde-

rung weniger Mitglieder zu seiner Be-

schlussunfähigkeit führen könnte, was 

einer besonderen Eilbedürftigkeit gerade 

zuwider liefe. Berücksichtigt man dar-

über hinaus, dass für sämtliche Maß-

nahmen der Europäischen Finanzstabili-

sierungsfazilität eine Vielzahl von vorbe-

reitenden Handlungen und Ausfüh-

rungsmaßnahmen durch den ersuchen-

den Staat und die Europäische Finanz-

stabilisierungsfazilität vorgesehen sind, 

spricht auch dies in aller Regel gegen 

eine besondere Eilbedürftigkeit. In die-

sem Sinne hat sich auch der Vertreter 

der Europäischen Finanzstabilisierungs-

fazilität während des Gesetzgebungsver-

fahrens geäußert. Die weitgehende Be-

schränkung der Statusrechte der Abge-

ordneten durch die Delegation von Be-

fugnissen des Bundestages auf das Son-

dergremium zur selbständigen und ple-

narersetzenden Wirkung ist daher mit 

Gründen besonderer Eilbedürftigkeit 

nicht zu rechtfertigen. 

(…) 

Fraglich ist, ob der Ausschluss der Un-

terrichtung des Plenums nach § 5 VII 

StabMechG die Rechte der Abgeordne-

ten aus Art.38 I 2 GG verletzt. Das 

BVerfG verneint das, denn der Grund-

satz der verfassungskonformen Ausle-

gung hat Vorrang vor der Feststellung 

der Verfassungswidrigkeit. 

§ 5 Abs. 7 StabMechG verletzt die An-

tragsteller nicht in ihren Rechten aus 

Art. 38 Abs. 1 Satz 2 GG. Die Bestim-

mung ist so auszulegen, dass die Unter-

richtungsrechte des Plenums nur so lan-

ge suspendiert sind, wie die Gründe für 

die besondere Vertraulichkeit bestehen; 

nach Fortfall dieser Gründe muss die 

Bundesregierung den Deutschen Bundes-

tag unverzüglich von sich aus über die 

Befassung des Sondergremiums und die 

sie rechtfertigenden Gründe unterrich-

ten. 

Der Grundsatz, dass die Statusrechte der 

Abgeordneten nur im unbedingt erfor-

derlichen Ausmaß im Interesse der 

Funktionsfähigkeit des Parlaments zu-

rückgesetzt werden dürfen, gilt auch für 

die Informationsrechte der Abgeordne-

ten und auch in zeitlicher Hinsicht. Eine 

umgehende nachträgliche Unterrichtung 

der Abgeordneten ist auch deshalb un-

umgänglich, weil der Bundestag andern-

falls gehindert wäre, in der gebotenen 

Weise seine Kontrollfunktion in Bezug 

auf die Durchführung der gesetzlichen 

Delegationsregelung wahrzunehmen, 

Erfahrungen mit ihr zu sammeln und 
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einen politischen Willen über ihre Beibe-

haltung zu bilden. 

§ 5 Abs. 7 StabMechG steht einer dem-

entsprechenden Auslegung nicht entge-

gen. Nach dieser Vorschrift können die 

Unterrichtungsrechte nach § 5 Abs. 1 bis 

6 StabMechG in Fällen besonderer Ver-

traulichkeit gemäß § 3 Abs. 3 Stab-

MechG auf die beteiligten Mitglieder des 

Haushaltsausschusses beschränkt wer-

den, solange die Gründe für die besonde-

re Vertraulichkeit bestehen. Diese Be-

stimmung erzwingt weder noch gestattet 

sie es, dem Bundestag die Informationen, 

die er zur Ausübung seiner Kontrollfunk-

tion benötigt, über den genannten Zeit-

raum hinaus vorzuenthalten. 

Hinweise: 

 

1. Mit dieser Entscheidung stärkt das 

BVerfG die Rechte der Abgeordneten. 

Das ist nicht zuletzt vor dem Hinter-

grund von Diskussionen über die Betei-

ligung der Fraktionen beim Rederecht 

der Abgeordneten von hohem aktuellen 

Interesse. 

 

2. Es handelt sich um eine wichtige Ent-

scheidung zum Staatsorganisations-

recht, das zum Pflichtfachstoff im ers-

ten Staatsexamen gehört. Trotz Ihrer 

Länge sei sie allen Examenskandidaten 

zur Lektüre empfohlen, nicht zuletzt 

auch wegen der lehrbuchartigen Aus-

führungen des Bundesverfassungsge-

richts. 

 

(RA Dr. Christian F. Majer) 
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Bauplanungsrechtliche Unzulässigkeit eines 

Krematoriums in einem Gewerbegebiet 
 

Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 02.02.2012 – 4 C 14.10 

 

1. Ein Krematorium mit Abschiedsraum als säkulare Bestattungseinrichtung ist 

eine Anlage für kulturelle Zwecke im Sinne von § 8 Abs. 3 Nr. 2 BauNVO.  

 

2. Dieses verträgt sich nicht mit der Zweckbestimmung eines Gewerbegebietes 

und kann daher weder im Wege einer Ausnahme nach § 31 Abs. 1 BauGB i.V.m.  

§ 8 Abs. 3 Nr. 2 BauNVO zugelassen werden. 

 

3. Vielmehr bedarf es zur Bewältigung der gegenläufigen Nutzungskonflikte, 

die mit der Ansiedlung eines Krematoriums mit Abschiedsraum verbunden 

sind, gemäß § 1 Abs. 3 S. 1 BauGB einer Bauleitplanung, weswegen auch eine Zu-

lassung über eine Befreiung nach § 31 Abs. 2 BauGB nicht in Betracht kommt.  
 

Sachverhalt (vereinfacht): 

Streitgegenstand ist eine Baugenehmi-

gung zur Errichtung eines Krematori-

ums mit Abschiedsraum in einem mit 

qualifiziertem Bebauungsplan festge-

setzten Gewerbegebiet. Das Krematori-

um liegt am nördlichen Rand des Ge-

werbegebietes und grenzt an ein Wald-

gebiet mit Wiese und Aufforstungen an. 

Die technischen Bereiche des Kremato-

riums sind nach Süden zum Gewerbe-

gebiet ausgerichtet, während die Berei-

che für Besucher, insbesondere der Ab-

schiedsraum, in Richtung des Waldge-

bietes liegen. Das Krematorium wird 

über eine außerhalb des Gewerbegebie-

tes verlaufende Straße ausreichend er-

schlossen. Die Beklagte hat der Beigela-

denen eine Baugenehmigung im Wege 

einer Ausnahme erteilt. Der Kläger, 

dessen Grundstück im Geltungsbereich 

des Bebauungsplan liegt, hat nach er-

folglosem Widerspruchsverfahren frist-

gerecht Klage gegen die erteilte Bauge-

nehmigung erhoben. Das Verwaltungs-

gericht hat die Klage abgewiesen, der 

Verwaltungsgerichtshof die Berufung 

des Klägers zurückgewiesen. Auf die 

vom Verwaltungsgerichtshof zugelasse-

ne Revision hat das Bundesverwal-

tungsgericht unter Abänderung der 
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Urteile der Vorinstanzen die Bauge-

nehmigung und den diesbezüglichen 

Widerspruchsbescheid aufgehoben.  

 

Wesentliche Entscheidungsgründe: 

 

I. Zulässigkeit der Anfechtungsklage 

 

1. Statthafte Klageart 

Der Kläger begehrt hier im Wege der 

Drittanfechtung die Aufhebung einer 

der Beigeladenen durch die Beklagte 

erteilten Baugenehmigung. Die Bauge-

nehmigung ist gemäß § 35 LVwVfG ein 

Verwaltungsakt, so dass die Anfech-

tungsklage statthaft ist. 

 

2. Klagebefugnis 

Der Kläger richtet sich hier im Wege 

der Drittanfechtung gegen einen der 

Beigeladenen erteilten Verwaltungsakt. 

Er muss daher im Sinne von § 42 Abs. 2 

VwGO ein möglicherweise verletztes 

subjektiv-öffentliches Recht geltend 

machen. Der Kläger ist durch die Bau-

genehmigung möglicherweise in seinem 

Recht aus Art. 14 GG verletzt und damit 

klagebefugt im Sinne des § 42 Abs. 2 

VwGO. Er kann sich auf den baupla-

nungsrechtlichen Nachbarschutz beru-

fen. Die Festsetzung von Baugebieten 

durch einen Bebauungsplan hat nach-

barschützende Funktion zugunsten der 

Grundstückseigentümer im jeweiligen 

Plangebiet. Diese können sich selbst 

dann gegen die Zulassung einer ge-

bietswidrigen Nutzung wenden, wenn 

sie durch diese selbst nicht unzumutbar 

beeinträchtigt werden (sogenannter 

Gebietserhaltungsanspruch).  

 

Zwischenergebnis 

Die (Dritt-)Anfechtungsklage gegen die 

Baugenehmigung ist zulässig.  

 

II. Begründetheit der Anfechtungs-

klage 

 

Die Anfechtungsklage ist begründet, da 

der zugrunde liegende Verwaltungsakt 

rechtswidrig ist und den Kläger in sei-

nen Rechten verletzt (§ 113 Abs. 1 S. 1 

VwGO).  

 

Die dem Beigeladenen erteilte Bauge-

nehmigung (§ 58 LBO) ist rechtswidrig. 

Dem genehmigungsbedürftigen Vorha-

ben (§ 49 LBO) stehen von der Bau-

rechtsbehörde (§§ 48, 46 LBO) zu prü-

fende öffentlich-rechtliche Vorschrif-

ten, nämlich solche bauplanungsrecht-

licher Art, entgegen.  

Das Vorhaben (§ 29 BauGB) befindet 

sich in einem durch qualifizierten Be-

bauungsplan festgesetzten Gewerbege-

biet, so dass sich die Zulässigkeit von 

Vorhaben nach § 30 Abs. 1 BauGB i.V.m. 

§ 8 BauNVO bestimmt (vgl. auch § 1 

Abs. 3 S. 2 BauNVO).  
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1. Keine Zulässigkeit nach § 30 Abs. 1 

BauGB i.V.m. § 8 Abs. 2 Nr. 1 BauN-

VO 

Das Krematorium mit Abschiedsraum 

ist nicht nach § 8 Abs. 2 Nr. 1 BauNVO 

allgemein zulässig, da ein solcher Ge-

werbebetrieb der Zweckbestimmung 

des Gebietes widerspricht (Gebietsver-

träglichkeit).  

 

Das Bundesverwaltungsgericht führt 

zunächst allgemein zu dem ungeschrie-

benen Tatbestandsmerkmal der „Ge-

bietsverträglichkeit“ aus: „Die Zulässig-

keit eines bestimmten Vorhabens inner-

halb eines Baugebiets der Baunutzungs-

verordnung richtet sich nicht allein nach 

der Einordnung des Vorhabens in eine 

bestimmte Begriffskategorie (Nutzungs- 

oder Anlagenart), sondern auch nach der 

Zweckbestimmung des jeweiligen Bauge-

biets. Die Prüfung der Gebietsverträg-

lichkeit rechtfertigt sich aus dem typisie-

renden Ansatz der Baugebietsvorschrif-

ten der Baunutzungsverordnung. Der 

Verordnungsgeber will durch die Zuord-

nung von Nutzungen zu den näher be-

zeichneten Baugebieten die vielfältigen 

und oft gegenläufigen Ansprüche an die 

Bodennutzung zu einem schonenden 

Ausgleich im Sinne überlegter Städte-

baupolitik bringen. Dieses Ziel kann nur 

erreicht werden, wenn die vom Verord-

nungsgeber dem jeweiligen Baugebiet 

zugewiesene allgemeine Zweckbestim-

mung den Charakter des Gebiets ein-

grenzend bestimmt.“  

 

Sodann wird das Gericht konkreter und 

umreißt abstrakt die Voraussetzungen, 

unter welchen Vorhaben mit der allge-

meinen Zweckbestimmung eines Bau-

gebietes unvereinbar sein können: „Von 

maßgeblicher Bedeutung für die Frage, 

welche Vorhaben mit der allgemeinen 

Zweckbestimmung eines Baugebiets un-

verträglich sind, sind die Anforderungen 

des jeweiligen Vorhabens an ein Gebiet, 

die Auswirkungen des Vorhabens auf ein 

Gebiet und die Erfüllung des spezifischen 

Gebietsbedarfs. Entscheidend ist, ob ein 

Vorhaben dieser Art generell geeignet 

ist, ein bodenrechtlich beachtliches Stör-

potenzial zu entfalten, das sich mit der 

Zweckbestimmung des Baugebiets nicht 

verträgt. Dem liegt der Gedanke zugrun-

de, dass im Geltungsbereich eines aus-

gewiesenen Baugebiets grundsätzlich auf 

jedem Baugrundstück die nach dem Ka-

talog der Nutzungsarten der jeweiligen 

Baugebietsvorschrift zulässige Nutzung 

möglich sein soll. Das typische Störpo-

tenzial kann nicht nur im Störgrad, son-

dern auch in der Störempfindlichkeit 

eines Vorhabens liegen.“  

 

Das Bundesverwaltungsgericht stellt 

zudem klar, dass es im Rahmen dieser 

Beurteilung nicht auf die konkrete Be-

bauung in der Nachbarschaft ankommt, 
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so dass es in casu unerheblich ist, dass 

das Krematorium durch den gewählten 

Standort, seine bauliche Gestaltung und 

die Ausrichtung der auf Publikumsver-

kehr ausgerichteten Bereiche eine pie-

tätvolle Bestattung gewährleistet. Die 

Prüfung der Gebietsverträglichkeit ist 

der Einzelfallprüfung auf der Grundlage 

des § 15 Abs. 1 S. 1 BauNVO systema-

tisch vorgelagert. 

 

In der Subsumtion bedeutet dies, dass 

ein Krematorium mit Abschiedsraum 

sich nicht mit der allgemeinen Zweck-

bestimmung eines Gewerbegebietes 

verträgt. Gewerbegebiete dienen gemäß 

§ 8 Abs. 1 BauNVO vorwiegend der Un-

terbringung von nicht erheblich beläs-

tigenden Gewerbebetrieben. Ein Ge-

werbegebiet ist nach dessen Leitbild 

produzierenden und artverwandten 

Nutzungen vorbehalten; dort wird ge-

arbeitet. Ein Krematorium mit Ab-

schiedsraum erweist sich jedoch in be-

sonderer Weise als störempfindlich, da 

es ähnlich wie ein Friedhof einen Ort 

der Ruhe, des Friedens und des Geden-

kens an die Verstorbenen darstellt. Es 

kommt auf ein würdevolles Umfeld an. 

Der übliche Umgebungslärm und die 

allgemeine Geschäftigkeit eines Gewer-

begebietes stehen dazu in Widerspruch, 

zumal nicht zu erkennen ist, dass sich 

diesbezüglich die gesellschaftlichen 

Anschauungen im Umgang mit dem 

Tod wesentlich geändert haben.  

 

2. Keine Zulässigkeit nach § 31 Abs. 1 

BauGB i.V.m. § 8 Abs. 3 Nr. 2 BauN-

VO 

Ausnahmsweise können in einem Ge-

werbegebiet Anlagen für kulturelle 

Zwecke zugelassen werden. Das Krema-

torium mit Abschiedsraum als Gemein-

bedarfsanlage im Sinne von 5 Abs. 2 Nr. 

2 BauGB ist zwar zunächst eine solche 

Anlage für kulturelle Zwecke.  

 

Das Bundesverwaltungsgericht führt 

hierzu aus: „Anlagen für kulturelle Zwe-

cke sind nicht auf die traditionellen Be-

reiche der Kunst, Wissenschaft und Bil-

dung beschränkt. Der offen angelegte 

Begriff ist für eine dem Wandel der Zei-

ten anpassungsfähige Auslegung offen. 

Die Zweckbeschreibung bezeichnet An-

lagen, die in einem weiten Sinne einen 

kulturellen Bezug aufweisen. Ein Krema-

torium mit Abschiedsraum als säkulare 

Bestattungseinrichtung hat einen kultu-

rellen Bezug, der in der gesellschaftli-

chen Vorstellung von dem Umgang mit 

dem Tod wurzelt. Zur Feuerbestattung 

gehört nicht nur die Beisetzung der 

Asche des Verstorbenen in einer Grab-

stätte, sondern auch der Vorgang der 

Einäscherung der Leiche. Die Einäsche-

rung ist Teil des Bestattungsvorgangs. 

Diese Form der Bestattung ist Ausdruck 
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einer gesellschaftlich anerkannten Be-

stattungskultur, zu der es auch gehört, 

in einem kontemplativen Umfeld von den 

Verstorbenen Abschied nehmen zu kön-

nen.“ 

 

Jedoch ist auch bei der ausnahmsweisen 

Zulassung von Vorhaben das Kriterium 

der „Gebietsverträglichkeit“ zu beach-

ten, so dass mit den obigen Ausführun-

gen (vgl. II. 1.) eine ausnahmsweise Zu-

lassung des Vorhabens nicht in Be-

tracht kommt.  

 

3. Keine Zulässigkeit nach § 31 Abs. 2 

BauGB 

Mit der Möglichkeit des § 31 Abs. 2 

BauGB stellt der Gesetzgeber ein In-

strument zur Verfügung, das im Inte-

resse der Einzelfallgerechtigkeit und 

der Wahrung der Verhältnismäßigkeit 

für Vorhaben, die den Festsetzungen 

eines Bebauungsplans zwar widerspre-

chen, sich mit den planerischen Vor-

stellungen aber gleichwohl in Einklang 

bringen lassen, ein Mindestmaß an Fle-

xibilität schafft. Eine Befreiung scheitert 

hier aber bereits daran, dass es zur Be-

wältigung der gegenläufigen Nutzungs-

konflikte, die mit der Ansiedlung eines 

Krematoriums mit Abschiedsraum ver-

bunden sind, einer Planung im Sinne 

des § 1 Abs. 3 S. 1 BauGB bedarf.  

 

Das Bundesverwaltungsgericht führt 

hierzu aus: „Eine Befreiung ist ausge-

schlossen, wenn das Vorhaben in seine 

Umgebung nur durch Planung zu bewäl-

tigende Spannungen hineinträgt oder 

erhöht. Generelle, das heißt typischer-

weise mit der Zulassung eines bestimm-

ten Vorhabens verbundene Nutzungs-

konflikte, die eine auf die Standortfrage 

ausgerichtete Planung mit Abwägung 

gegenläufiger Interessen erforderlich 

machen, lassen sich nicht im Wege einer 

Befreiung bewältigen. Was den Bebau-

ungsplan in seinen „Grundzügen“, was 

seine „Planungskonzeption“ verändert, 

lässt sich nur durch (Um-)Planung er-

möglichen und darf nicht durch einen 

einzelfallbezogenen Verwaltungsakt der 

Baugenehmigungsbehörde zugelassen 

werden.“  

 

Ein Krematorium mit Abschiedsraum 

ist gekennzeichnet durch die Besonder-

heit der Gleichzeitigkeit von Störgrad 

und Störempfindlichkeit. Das führt – 

insbesondere mit Blick auf das im Be-

stattungsgesetz niedergelegte Kriterium 

der würdevollen Bestattung (vgl. z.B. § 

25 BestattG BW) – zu bodenrechtlich 

relevanten Spannungen, die nur durch 

Planung zu lösen sind. Der Schutz der 

Bestattung und des Totengedenkens 

fordert Rücksichtnahme durch die 

Nachbarschaft; zugleich ist Rücksicht-

nahme auf Nachbarn gefordert. Eine 
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Koordination dieser widerstreitenden 

Belange lässt sich sachgerecht nur im 

Wege einer Abwägung (vgl. § 1 Abs. 7 

BauGB) unter Würdigung der öffentli-

chen und nachbarlichen Interessen si-

cherstellen.  

 

4. Rechtsverletzung des Klägers 

nach § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO 

Durch den dem Kläger zustehenden 

Gebietserhaltungsanspruch (vgl. oben I. 

2.) liegt eine subjektive Rechtsverlet-

zung vor.  

 

Zwischenergebnis:  

Die (Dritt-)Anfechtungsklage gegen die 

Baugenehmigung ist begründet.  

 

III. Ergebnis:  

 

Die Klage ist zulässig und begründet.  

 

Hinweise:  

 

Zu Ausbildungszwecken wurde der in 

Nordrhein-Westfalen spielende Sach-

verhalt auf Baden-Württemberg über-

tragen.  

 

Die Originalentscheidung des Bundes-

verwaltungsgerichts ist aus der Sicht 

des Gerichts als Revisionsgericht abge-

fasst. Für Ausbildungszwecke wurden 

hier die relevanten Gesichtspunkte der 

Entscheidung in das klassische Auf-

bauschema für die Zulässigkeits- und 

Begründetheitsprüfung einer Klage ein-

gearbeitet. Soweit sich beispielsweise in 

der Prüfung nicht alle Punkte wieder-

finden, waren diese unproblematisch. 

In einer Klausur zur ersten juristischen 

Prüfung wäre hierauf – anders als in 

einer Klausur zur zweiten juristischen 

Staatsprüfung – einzugehen gewesen.  

 

Mit Blick auf § 212a BauGB wäre im 

Examen zudem an einen Antrag auf 

einstweiligen Rechtsschutz (Anordnung 

der aufschiebenden Wirkung) nach §§ 

80a, 80 Abs. 5 VwGO zu denken.  

 

Insbesondere im zweiten juristischen 

Examen könnte zudem die Frage inte-

ressieren, welche planerischen Mög-

lichkeiten der Gemeinde hier zur Ver-

fügung stehen. In der Originalentschei-

dung gibt das Bundesverwaltungsge-

richt hierzu einige Hinweise.  

 

(RD Jochen Heinz) 
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Beteiligung des Gemeinderates beim kommunalen 

Einvernehmen nach § 36 BauGB, wenn die Gemeinde 

zugleich untere Baurechtsbehörde ist 
 

Verwaltungsgerichtshof Baden-Württemberg, Urteil vom 09.03.2012 – 1 S 3326/11 

 

1. Im Anschluss an die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (vgl. 

BVerwG, Urteil vom 19.08.2004 – 4 C 16.03 = BVerwGE 121, 339) ist der Anwen-

dungsbereich des § 36 BauGB bei einer Gemeinde, die zugleich untere Bau-

rechtsbehörde ist, nicht eröffnet.  

 

2. In einer solchen Gemeinde ist für die Erteilung von Baugenehmigungen und 

für sonstige bauplanungsrechtliche Entscheidungen nach den §§ 31, 33 bis 35 

BauGB allein der (Ober-)Bürgermeister zuständig; dem Gemeinderat steht 

nach dem baden-württembergischen Landesrecht keine Mitentscheidungs-

kompetenz zu.  

 

3. Der Gemeinderat ist durch den (Ober-)Bürgermeister in einer Weise über 

planungsrechtlich relevante Bauanträge zu informieren, die es diesem ermög-

licht, durch Einsatz der planungsrechtlichen Instrumente der §§ 14 ff. BauGB 

auf das konkrete Bauvorhaben zu reagieren.  
 

Sachverhalt (vereinfacht): 

Der Kläger ist Gemeinderat bei der 

Großen Kreisstadt W. Er ist dort Mit-

glied des beschließenden Ausschusses 

für Technik und Umwelt. Der Kläger 

begehrt vom beklagten Oberbürger-

meister die mitentscheidende Beteili-

gung des Gemeinderates an vom Be-

klagten nach Maßgabe des § 36 BauGB 

zu treffenden bauplanungsrechtlichen 

Entscheidungen.  

In der Hauptsatzung der Großen Kreis-

stadt W. war bis zum 23.09.2009 fol-

gende Bestimmung enthalten: „Auf den 

Ausschuss für Technik und Umwelt 

werden die Genehmigung, Antrag oder 

Einvernehmen nach §§ 14 Abs. 2, 15, 19 

und 36 BauGB übertragen.“ In der 

nunmehr geltenden geänderten Fas-

sung der Hauptsatzung ist eine ent-
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sprechende Bestimmung nicht mehr 

enthalten. Im Übrigen beschreibt die 

Hauptsatzung in § 2 die Rechtsstellung, 

Aufgaben und Zuständigkeiten des Ge-

meinderats wie folgt: „Der Gemeinderat 

ist die Vertretung der Bürger und das 

Hauptorgan der Stadt. Er legt die 

Grundsätze für die Verwaltung fest und 

entscheidet über alle Angelegenheiten, 

die er nicht den beschließenden Aus-

schüssen, dem Oberbürgermeister oder 

einem Ortschaftsrat zur Entscheidung 

übertragen hat und soweit nicht der 

Oberbürgermeister kraft Gesetzes zu-

ständig ist.“  

Der Kläger hat nach erfolglosem 

Schriftverkehr mit dem Beklagten Klage 

beim Verwaltungsgericht erhoben und 

beantragt, festzustellen, dass sein Aus-

schluss und seine Nichtbeteiligung bei 

Entscheidungen nach §§ 31, 33 bis 35 

BauGB durch den Beklagten seine 

Rechte als Stadtrat verletzt.  

Das Verwaltungsgericht hat die Klage 

abgewiesen.  

Die Berufung des Klägers hiergegen 

wurde vom Verwaltungsgerichtshof 

Baden-Württemberg zurückgewiesen.  

 

Wesentliche Entscheidungsgründe: 

 

I. Zulässigkeit der Anfechtungsklage 

 

1. Eröffnung des Verwaltungsrechts-

wegs 

Bei der Klage handelt es sich um einen 

sogenannten kommunalverfassungs-

rechtlichen Organstreit, bei dem Ge-

meindeorgane oder Organteile über 

den Bestand und die Reichweite zwi-

schen- oder innerorganschaftlicher 

Rechte streiten. Trotz der weitläufigen 

Bezeichnung als „Kommunalverfas-

sungsstreitverfahren“ handelt es sich 

nicht um eine verfassungsrechtliche 

Streitigkeit im Sinne von § 40 Abs. 1 S. 1 

VwGO, denn dem Streit fehlt die soge-

nannte „doppelte Verfassungsunmittel-

barkeit“, das heißt, es streiten keine 

Verfassungsorgane um die Anwendung 

bzw. Auslegung von Verfassungsrecht. 

 

2. Statthafte Klageart 

Der kommunalverfassungsrechtliche 

Organstreit ist keine Klageart sui gene-

ris. Vielmehr ist das Klagebegehren in 

die durch die VwGO zur Verfügung ge-

stellten Klagearten einzuordnen. Im 

vorliegenden Fall ist die Klage als Fest-

stellungsklage nach § 43 Abs. 1 VwGO 

zulässig. Der Kläger kann in seiner 

Funktion als Mitglied des Gemeinderats 

Feststellungsklage mit der Behauptung 

erheben, sein Ausschluss und seine 
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Nichtbeteiligung bei Entscheidungen 

auf Grundlage der §§ 31, 33 bis 35 

BauGB verletze angesichts der neu ge-

fassten Hauptsatzung seine Rechte als 

Stadtrat. Da sich die Beteiligten damit 

aus Anlass eines konkreten Sachver-

halts über Bestand und Reichweite zwi-

schenorganschaftlicher Rechte und 

Pflichten streiten, besteht zwischen 

ihnen ein im kommunalverfassungs-

rechtlichen Organstreit feststellungsfä-

higes Rechtsverhältnis.  

 

3. Klagebefugnis 

§ 42 Abs. 2 VwGO gilt bei der Feststel-

lungsklage und auch in der Situation 

des kommunalverfassungsrechtlichen 

Organstreits entsprechend.  

Der Verwaltungsgerichtshof führt hier-

zu aus: „Nach dem die VwGO beherr-

schenden Prinzip des subjektiven 

Rechtsschutzes ist eine Klage nur zuläs-

sig, wenn und soweit der jeweilige Kläger 

sich auf eine Rechtsposition berufen 

kann, die ihm durch das Gesetz einge-

räumt ist. Eine Klage, die auf die Fest-

stellung einer allein objektivrechtlichen 

Überschreitung oder Unterschreitung 

von Kompetenzen eines Organs gerich-

tet ist und nicht dem weiteren Erforder-

nis genügt, dass der Kläger durch 

rechtswidriges Organhandeln in einer 

ihm gesetzlich eingeräumten Rechtspo-

sition verletzt sein kann, bleibt auch im 

Gewand des kommunalverfassungsrecht-

lichen Organstreits eine unzulässige 

Popularklage.“ 

 

Im vorliegenden Fall erscheint ange-

sichts des Wegfalls der zuvor bestehen-

den Beschließungs- und Entschei-

dungskompetenz des Ausschusses für 

Technik und Umwelt durch die Neufas-

sung der Hauptsatzung eine Verletzung 

der organschaftlichen Rechte des Klä-

gers zumindest möglich.  

 

4. Beteiligtenfähigkeit 

Die Beteiligtenfähigkeit sowohl des 

Klägers als auch des Beklagten sind 

nach § 61 Nr. 1 VwGO analog gegeben. 

Im körperschaftsinternen Organstreit 

sind stets diejenigen Organe bezie-

hungsweise Organteile am verwal-

tungsgerichtlichen Verfahren beteiligt, 

zwischen denen Streit besteht.  

 

5. Berechtigtes Feststellungsinteres-

se 

Das berechtigte Feststellungsinteresse 

schließt jedes als schutzwürdig anzuer-

kennende Interesse rechtlicher, wirt-

schaftlicher oder ideeller Art ein. Der 

Kläger kann hier ein rechtliches Inte-

resse an der möglichen Verletzung sei-

ner organschaftlichen Rechte anlässlich 

der Änderung der Hauptsatzung dar-

tun.  
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Zwischenergebnis 

Die Klage ist zulässig.  

 

II. Begründetheit der Feststellungs-

klage 

 

1. Passivlegitimation 

Beim kommunalverfassungsrechtlichen 

Organstreit gilt nicht das Rechtsträger-

prinzip. Richtiger Beklagter ist vielmehr 

das Organ, dem die behauptete Kompe-

tenz- oder Rechtsverletzung anzulasten 

wäre. Dies ist hier der Oberbürgermeis-

ter der Großen Kreisstadt W.  

 

2. Bestehen eines Rechtsverhältnis-

ses 

Ein Rechtsverhältnis, das dem begehr-

ten Feststellungsantrag zugrunde liegt, 

besteht nicht. Für den Kläger ergibt 

sich keine Mitentscheidungskompetenz 

in den Fällen der Anwendung der §§ 31, 

33 bis 35 BauGB.  

 

2.1 Keine Mitentscheidungskompe-

tenz aus § 36 BauGB 

Der Verwaltungsgerichtshof weist hier 

diesbezüglich darauf hin, dass in der 

neueren Rechtsprechung des Bundes-

verwaltungsgerichts sowie des Verwal-

tungsgerichtshofs geklärt ist, dass § 36 

BauGB keine Anwendung findet, wenn 

die Gemeinde zugleich staatliche untere 

Baurechtsbehörde ist. Dies ist hier der 

Fall, denn die Große Kreisstadt W. ist 

gemäß § 46 Abs. 1 Nr. 3 LBO BW i.V.m. 

§§ 15 Abs. 1 Nr. 1, 19 LVG BW untere 

Baurechtsbehörde. 

In den Worten des Verwaltungsge-

richtshofs: „In Fällen der Identität von 

Gemeinde und Baugenehmigungsbehör-

de ist das Einvernehmen der Gemeinde 

nicht nur entbehrlich, sondern der Ge-

meinde fehlt auch die Befugnis, sich den 

Anwendungsbereich des § 36 Abs. 1 S. 1 

BauGB selbst zu eröffnen und die sich 

aus der Vorschrift ergebenden Rechtsfol-

gen nutzbar zu machen. Es ist ihr daher 

nicht nur verwehrt, einem Bauherrn die 

Versagung des gemeindlichen Einver-

nehmens als Grund für die Ablehnung 

seines Baugesuchs entgegenzuhalten; sie 

kann sich auch nicht etwa gegenüber der 

Widerspruchsbehörde auf die Versagung 

berufen. § 36 Abs. 1 S. 1 BauGB ist auf das 

Verhältnis von Gemeinde und Bauge-

nehmigungsbehörde eines anderen 

Rechtsträgers zugeschnitten und gilt 

nicht im Verhältnis zwischen Ausgangs- 

und Widerspruchsbehörde.“  

 

In dieser Auslegung des § 36 BauGB 

liegt auch kein Verstoß gegen höher-

rangiges Recht. Die Selbstverwaltungs-

garantie aus Art. 28 Abs. 2 GG in Form 

der Planungshoheit kommt nur der 

Gemeinde als solcher zugute, nicht aber 

ihren Organen. Es gibt keine verfas-

sungsrechtlichen Vorgaben, die den 

Bundesgesetzgeber verpflichten wür-
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den, für den Fall von Identität der Ge-

meinde und Genehmigungsbehörde ein 

gesondertes Verfahren zur internen 

Abstimmung zwischen verschiedenen 

Gemeindeorganen einzuführen.  

 

2.2 Keine Mitentscheidungskompe-

tenz aus einer analogen Anwendung 

des § 36 BauGB 

Ebenso wenig kommt eine analoge An-

wendung des § 36 Abs. 1 S. 1 BauGB zur 

Begründung von Rechten des Klägers in 

Betracht. Denn in einer „Versagung des 

Einvernehmens“ - analog § 36 Abs. 1 S. 1 

BauGB - läge ein hoheitlicher 

Eingriff in die durch die Vorschriften 

der Landesbauordnung konkretisierte 

Baufreiheit des betreffenden Bauherrn 

aus Art. 14 GG, der nach dem Grundsatz 

des Vorbehalts des Gesetzes (Art. 20 

Abs. 3 GG) einer gesetzlichen Grundla-

ge bedürfte, so dass eine solche Analo-

gie den Bauherrn in seinem Eigentums-

grundrecht in Verbindung mit dem 

Rechtsstaatsprinzip verletzen würde.  

 

2.3 Keine Mitentscheidungskompe-

tenz aus landesrechtlichen Vor-

schriften 

 

2.3.1 Bauordnungsrechtliche Zustän-

digkeitsregelungen 

Eine Mitentscheidungskompetenz des 

Klägers kann nicht aus Zuständigkeits-

regelungen hergeleitet werden. Nach §§ 

46 Abs. 1 Nr. 3, 48 Abs. 1 LBO BW sind 

grundsätzlich die unteren Verwal-

tungsbehörden für die Erteilung der 

Baugenehmigung zuständig. Untere 

Verwaltungsbehörde ist hier nach §§ 15 

Abs. 1 Nr. 1, 19 LVG BW die Große 

Kreisstadt W. Es handelt sich hierbei 

nach § 15 Abs. 2 LVG BW um eine 

Pflichtaufgabe nach Weisung (vgl. auch 

§ 2 Abs. 3 GemO BW). Diese wird ge-

mäß der Regelung des Landesverwal-

tungsgesetzes bzw. gemäß § 44 Abs. 3 

S. 1 GemO BW vom Oberbürgermeister 

erfüllt. Hiervon geht auch die kommu-

nalrechtliche Zuständigkeitsverteilung 

des § 24 Abs. 1 S. 2 GemO BW aus. Dem 

Oberbürgermeister ist es insbesondere 

verwehrt, Weisungsaufgaben dem Ge-

meinderat zur Entscheidung zu unter-

breiten. Eine Zuständigkeit des Ge-

meinderates auf dem Gebiet der Wei-

sungsaufgaben könnte jedoch nur 

durch sondergesetzliche Regelung be-

gründet werden.  

 

2.3.2 Bauordnungsrechtliche Betei-

lungsregelungen 

Eine Mitentscheidungskompetenz des 

Klägers wird auch nicht durch die Rege-

lungen in der Landesbauordnung Ba-

den-Württemberg zur Beteiligung der 

Gemeinde bei Bauanträgen begründet 

(vgl. §§ 53 Abs. 4, 54 Abs. 2 Nr. 2 LBO 

BW). Diese Vorschriften normieren ein 

Anhörungsrecht der Gemeinde in deren 
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Gebiet ein Bauvorhaben durchgeführt 

wird. Diese Regelungen gelten aller-

dings nur für den Fall, dass die Ge-

meinde nicht selbst Baurechtsbehörde 

ist. Ist sie selbst Baurechtsbehörde, be-

darf es keiner Anhörung.  

 

2.3.3 Kommunalrechtliche Zustän-

digkeitsregelungen 

Eine Mitentscheidungskompetenz des 

Klägers lässt sich auch nicht aus dem in 

§ 43 Abs. 5 GemO BW niedergelegten 

Grundsatz des organfreundlichen Ver-

haltens ableiten. Der Wortlaut der Vor-

schrift ist auf eine „Unterrichtung“ des 

Gemeinderates angelegt, nicht jedoch 

auf eine Mitentscheidungskompetenz. 

Die Frage der Reichweite der Unterrich-

tung ist jedoch bezogen auf den kläge-

rischen Antrag, der auf Beteiligung bzw. 

Mitentscheidung gerichtet ist, nicht 

Gegenstand des Verfahrens.  

 

2.4 Keine Mitentscheidungskompe-

tenz aus satzungsrechtlichen Vor-

schriften 

Eine Mitentscheidungskompetenz des 

Klägers ergibt sich auch nicht aus § 2 

der Hauptsatzung der Großen Kreis-

stadt W. Einer Auslegung der Satzung 

in dieser Hinsicht stünde die gesetzli-

che Aufgabenzuweisung an den Ober-

bürgermeister entgegen. Über diese 

gesetzliche Regelung können die Ge-

meinden sich auch nicht kraft ihres 

Satzungsrechts hinwegsetzen. Der Ver-

waltungsgerichtshof weist in diesem 

Zusammenhang auf folgendes hin: „So-

weit kommunalrechtliche Satzungen in 

Gemeinden, die zugleich untere Bau-

rechtsbehörde sind, noch Regelungen 

über das gemeindliche Einvernehmen 

enthalten, sind diese daher mit der Än-

derung der Rechtsprechung des Bundes-

verwaltungsgerichts im Jahr 2004 gegen-

standslos geworden. Auch eine entspre-

chende Anwendung dieser Regelungen 

kommt nicht in Betracht, da sie der ge-

setzlichen Aufgabenzuweisung wider-

spräche.“ 

 

Zwischenergebnis  

Die Klage ist unbegründet.  

 

III. Ergebnis 

 

Die zulässige Klage ist unbegründet. 

Das Verwaltungsgericht hat daher zu 

Recht die Klage abgewiesen. Die Beru-

fung des Klägers war daher kosten-

pflichtig durch den Verwaltungsge-

richtshof Baden-Württemberg zurück-

zuweisen.  

 

Hinweis: 

Die Entscheidung des Verwaltungsge-

richtshofs ist in mehrerer Hinsicht 

examensrelevant. Prozessual wird die 

Thematik des kommunalverfassungs-

rechtlichen Organstreits behandelt, 
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wobei dies angesichts der hierzu gefes-

tigten Rechtsprechung im Examen als 

Grundlagenwissen vorausgesetzt wer-

den kann. Materiell-rechtlich betrifft 

der Fall zunächst die Auslegung des § 

36 BauGB im Sonderfall von Identität 

von unterer Baurechtsbehörde und 

Gemeinde. Daneben arbeitet der Ver-

waltungsgerichtshof fast lehrbuchreif 

die Kompetenzen der Gemeindeorgane 

auf.  

 

In rechtspolitischer Hinsicht hat sich 

das Gericht am Ende seiner Entschei-

dung zu einem Ausblick hinreißen las-

sen, wenn ausgeführt wird: „Soweit man 

die geltende Rechtslage als unbefriedi-

gend ansieht und ein Regelungsdefizit 

ausmacht, kann dieses nur durch den 

Gesetzgeber behoben werden, wobei 

mehrere – gegenläufige – Lösungen vor-

stellbar sind. Zum einen wäre der Bun-

desgesetzgeber nicht gehindert, das über 

das von der gemeindlichen Planungsho-

heit geforderte Mindestmaß hinausge-

hende formelle Einvernehmenserforder-

nis des § 36 Abs. 1 . 1 BauGB aufzuheben. 

Zum anderen könnte der Landesgesetz-

geber ein gemeindeinternes Einverneh-

menserfordernis einführen. Des Weite-

ren wird in der rechtspolitischen Diskus-

sion vorgeschlagen, den Anwendungsbe-

reich der Fiktionssanktion des § 36 Abs. 

2 S. 2 BauGB auch auf Gemeinden zu 

erstrecken, die zugleich untere Bau-

rechtsbehörde sind.“ Eine solche rechts-

politische Diskussion könnte insbeson-

dere in der mündlichen Prüfung geführt 

werden.  

 

(RD Jochen Heinz) 

 


