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Aus der Gesetzgebung 
 

 

Änderungen des Melderechts 

I. Allgemeines  

Mit der vom Bundestag beschlossenen Regelung des „Gesetzes zur Fortentwicklung des 
Meldewesens” werden neben einigen rein redaktionellen Änderungen und Ergänzungen 
grundlegende Informations- und Mitwirkungspflichten sowie Datenübermittlungs-
standards neu in das Melderecht aufgenommen: 

Insbesondere dürfen Melderegisterauskünfte zukünftig für Zwecke der Werbung oder 
des Adresshandels“ an Firmen auch dann erteilt werden, wenn die betroffene Person 
gegen die Übermittlung für jeweils diesen Zweck Widerspruch eingelegt hat und zwar dann, 
wenn die Daten ausschließlich zur Bestätigung oder Berichtigung bereits vorhandener Daten 
verwendet werden. 

Die Einführung dieser Ausnahme vom Verbot der Übermittlung bei Widerspruch wird gravie-
rende Auswirkungen für die betroffenen Bürgerinnen und Bürger und die Meldebehörden 
haben: Bislang konnten Auskunfteien und Adresshändler keine Adressen aus dem Meldere-
gister ohne vorherige Einwilligung des Betroffenen erhalten. Mit der nun beschlossenen Än-
derung würde eine (vermeintlich) nicht korrekte Adresse ausreichen und schon könnten 
Adresshändler die geprüften aktuellen Adressen aus dem Melderegister zur Bestätigung o-
der Berichtigung ihrer Adress-Altbestände erhalten und weiter veräußern. 

II. Die Neuregelungen im Überblick 

1. Meldegeheimnisverpflichtung der Beschäftigten, § 5 MRRG 

Alle bei der Meldebehörde Beschäftigten oder für diese Tätigen sind auf die Einhaltung 
des Meldegeheimnisses zu verpflichten. 

2. Auskunft an den Betroffenen § 8 MRRG 

Künftig erhält der Betroffene Auskunft über die Art der übermittelten Daten bei automati-
sierten Abrufen auf Antrag im Einzelfall. 

3. Allgemeine Meldepflicht, § 11 MRRG 

Die bisherige Wochenfrist zur Erfüllung der Meldepflicht wird auf 2 Wochen ausgedehnt, 
außerdem wird ein Antragsrecht für einfache und erweiterte Meldebescheinigungen auf-
genommen. Für die Anmeldung von Neugeborenen wird eine automatische Datenüber-
mittlung durch die Standesämter normiert. 

4. Informationspflichten der Wohnungsgeber, § 11 IV MRRG 

Wieder in das Melderecht aufgenommen wird eine ausdrückliche Mitwirkungspflicht des 
Wohnungsgebers bei An- und Abmeldung, der nunmehr den Ein- oder Auszug der mel-
depflichtigen Person zu bestätigen hat. Bei Verweigerung der Bestätigung oder nicht 
rechtzeitigem Erhalt wird eine diesbzgl. Mitteilungspflicht des Meldepflichtigen begrün-
det. 

5. Besondere Meldepflicht in Beherbergungsstätten, § 16 I MRRG 

Hier gelten künftig §§ 29, 30 MeldFortG, die u.a. einen vorausgefüllten Hotelmelde-
schein, d.h. eine hotelinterne Datenübertragung, ermöglichen. Damit soll das Ausfüllen 
durch den Gast entfallen und auf eine unterschriftliche Bestätigung der ggf. bereits dem 
Hotel bekannten Daten beschränken. 
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6. Besondere Meldepflicht in Krankenhäusern, Heimen und ähnlichen Einrichtungen, 
§ 16 II MRRG 

Diese besonderen Meldepflichten werden, ebenso wie die Auskunftspflicht zur Identi-
tätsfeststellung von einzelnen Personen, ersatzlos abgeschafft; lediglich eine Anmelde-
pflicht für den Leiter dieser Einrichtungen bleibt in den Fällen, in denen dort aufgenom-
mene Personen nicht im Inland gemeldet sind und ihrer Meldepflicht innerhalb von 3 
Monaten nicht selbst nachkommen können. 

7. Einfache Melderegisterauskünfte, § 21 I MRRG 

Künftig ist eine einfache Melderegisterauskunft nur zulässig, wenn der Auskunftsverlan-
gende eine ausdrückliche Erklärung abgibt, die Auskunftsdaten nicht für Zwecke der 
Werbung oder des Adresshandels verwenden zu wollen. Auf das Recht des Betroffe-
nen, einer automatisierten Melderegisterdatenauskunft zu widersprechen, soll nun 
schon bereits bei der Anmeldung hingewiesen werden.  

8. Datenübermittlungen an öffentlich-rechtliche Religionsgemeinschaften, § 19 
MRRG 

Neu ist die jährliche Bekanntmachungspflicht zum bestehenden Widerspruchsrecht ge-
gen die Übermittlung. 

9. Datenübermittlungen an andere öffentliche Stellen und Behandlung von Aus-
kunftssperren, §§ 18, 21 V u. VII MRRG 

Neu ist eine Mitteilungspflicht an den Betroffenen bei einer bestehenden, von Amts we-
gen eingetragenen, Auskunftssperre über jede Meldedatenanfrage sowie die ausdrück-
liche Verpflichtung der Meldebehörde, den Betroffenen vor der Löschung einer Aus-
kunftssperre zu unterrichten. 

10. Datenübermittlungen durch automatisiertem Abruf, §§ 18, 21 MRRG 

Künftig sind bestimmte Abfragedaten zu protokollieren und aufzubewahren. 
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Brandaktuell 
 

 

GG Gleichbehandlung eingetragener Lebenspartner GG 
Art. 3 I  rückwirkende Gleichbehandlung bei Grunderwerbssteuer  

(BVerfG in Pressemitteilung Nr. 62/201  vom 08.08.2012 1021794; Beschluss vom 18.07.2012 – 1 BvL 16/11) 

Fall:  Mit dem am 14. Dezember 2010 in Kraft getretenen Jahressteuergesetz 2010 hat der Gesetzgeber die eingetra-
genen Lebenspartner den Ehegatten hinsichtlich sämtlicher für sie geltenden grunderwerbsteuerlichen Befreiun-
gen gleichgestellt. Diese Neufassung des Grunderwerbsteuergesetzes (GrEStG) gilt jedoch nicht rückwirkend, 
sondern ist auf Erwerbsvorgänge nach dem 13. Dezember 2010 beschränkt.  

Für alle noch nicht bestandskräftigen Altfälle ab Inkrafttreten des Lebenspartnerschaftsgesetzes am 1. August 
2001 gelten daher weiterhin die Bestimmungen des Grunderwerbsteuergesetzes in der Fassung von 1997 
(GrEStG a. F.), das für eingetragene Lebenspartner - anders als für Ehegatten - keine Ausnahme von der Be-
steuerung des Grunderwerbs vorsieht. Nach der für das Ausgangsverfahren maßgebenden Regelung des § 3 Nr. 
4 GrEStG a. F. ist der Grundstückserwerb durch den Ehegatten des Veräußerers von der Grunderwerbsteuer be-
freit. Von der Besteuerung ausgenommen ist auch der Grundstückserwerb im Rahmen der Vermögensauseinan-
dersetzung nach der Scheidung durch den früheren Ehegatten des Veräußerers (§ 3 Nr. 5 GrEStG a. F.). Ferner 
sieht § 3 GrEStG a. F. - vorwiegend aus güterrechtlichen Gründen - weitere Befreiungsvorschriften für Ehegatten 
vor.  

Die Kläger des Ausgangsverfahrens sind eingetragene Lebenspartner. Im Rahmen ihrer Trennung schlossen sie 
2009 eine Auseinandersetzungsvereinbarung, mit der sie sich wechselseitig ihre Miteigentumsanteile an zwei je-
weils zur Hälfte in ihrem Eigentum stehenden Immobilien zum Zwecke des jeweiligen Alleineigentums übertru-
gen. Ihre gegen die jeweils festgesetzte Grunderwerbsteuer gerichteten Klagen führten zur Vorlage durch das Fi-
nanzgericht, das die hier maßgebliche Vorschrift des § 3 Nr. 4 GrEStG a. F. wegen Verstoßes gegen den allge-
meinen Gleichheitssatz für verfassungswidrig hielt. 

Das BVerfG hat entschieden, dass die Benachteiligung eingetragener Lebenspartner in § 3 Nr. 4 
GrEStG a. F. sowie in den übrigen Befreiungsvorschriften des § 3 GrEStG a. F. mit dem allge-
meinen Gleichheitssatz aus Art. 3 I GG unvereinbar ist. Die Ungleichbehandlung von Ehegatten 
und eingetragenen Lebenspartnern bei der Befreiung von der Grunderwerbsteuer müsse sich an 
strengen Verhältnismäßigkeitsanforderungen messen lassen, weil die Differenzierung an die 
sexuelle Orientierung von Personen anknüpfe. Hinreichend gewichtige Unterschiede, welche die 
Schlechterstellung der Lebenspartner im Grunderwerbsteuergesetz a.F. rechtfertigen könnten, 
sieht das BVerfG aber nicht. 

„Die Privilegierung der Ehegatten gegenüber den Lebenspartnern lasse sich nicht unter familien- und erbrechtli-
chen Gesichtspunkten rechtfertigen. Eingetragene Lebenspartner seien Ehegatten familien- und erbrechtlich 
gleichgestellt sowie persönlich und wirtschaftlich in gleicher Weise in einer auf Dauer angelegten, rechtlich verfes-
tigten Partnerschaft miteinander verbunden. Die der Steuerbefreiung zugrundeliegende gesetzgeberische Vermu-
tung, dass Grundstücksübertragungen zwischen Ehegatten wie bei den ebenfalls steuerbefreiten nahen Verwandten 
häufig zur Regelung familienrechtlicher Ansprüche der Ehegatten untereinander oder in Vorwegnahme eines Erbfalls 
erfolgten, gelte daher ebenso für eingetragene Lebenspartner.“ (BVerfG aaO) 

Insofern ist der bloße Hinweis auf Schutzgebot der Ehe nicht ausreichend 

„Außerdem begründe die eingetragene Lebenspartnerschaft ebenso wie die Ehe eine gegenseitige Unterhalts- und 
Einstandspflicht, so dass die Ungleichbehandlung auch nicht mit einem aus besonderen rechtlichen Bindungen ge-
speisten Familienprinzip zu rechtfertigen sei. Schließlich sieht das BVerfG auch in der in Art. 6 I GG verankerten 
Pflicht des Staates, Ehe und Familie zu schützen und zu fördern, keine Rechtfertigungsgrund für die Schlech-
terstellung der Lebenspartner gegenüber den Ehegatten. Gehe die Förderung der Ehe mit einer Benachteiligung ande-
rer Lebensformen einher, obgleich diese nach dem geregelten Lebenssachverhalt und den mit der Normierung verfolg-
ten Zielen der Ehe vergleichbar seien, rechtfertige die bloße Verweisung auf das Schutzgebot der Ehe eine solche 
Differenzierung nicht.“ (BVerfG aaO) 

Das BVerfG sah auch keine Veranlassung, den Gesetzgeber von der Pflicht zur rückwirkenden 
Beseitigung der verfassungswidrigen Rechtslage zu entbinden.  

„Insbesondere ist die Weitergeltung der für verfassungswidrig erklärten Befreiungsvorschriften nicht wegen einer zuvor 
nicht hinreichend geklärten Verfassungsrechtslage anzuordnen. Eine solche, von der grundsätzlichen Rückwirkung 
sowohl einer Nichtigkeits- als auch Unvereinbarkeitserklärung abweichende Anordnung kommt nur im Ausnahmefall in 
Betracht und bedarf einer besonderen Rechtfertigung.  

Allein die Erkenntnis des Bundesverfassungsgerichts, dass ein Gesetz gegen Bestimmungen des Grundgesetzes 
verstößt, vermag indessen nicht ohne weiteres eine in diesem Sinne zuvor ungeklärte Verfassungsrechtslage zu indi-
zieren und damit den Gesetzgeber von einer Pflicht zur rückwirkenden Behebung verfassungswidriger Zustände zu 
befreien.“ (BVerfG aaO) 
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BGB AGB in Fitnessstudio-Verträgen BGB 
§ 307 ff.  Laufzeitvereinbarung und Kündigungsklauseln 

(BGH in NJW 2012, 1431; Versäumnisurteil vom 08.02.2012 − XII ZR 42/10) 
   

 

 

 
 

 

 
Fall: Die Parteien streiten um die Zahlung von Nutzungsentgelt für das von der Kl. betriebene Fitnessstudio. Sie 

schlossen am 17. 04.2007 einen Vertrag zur Nutzung der Fitness-Centereinrichtungen. Der Vertrag sah eine Ver-
tragsdauer von 24 Monaten vor und sollte sich jeweils um zwölf Monate verlängern, wenn er nicht jeweils drei 
Monate vor Ablauf schriftlich gekündigt wird. Als Vertragsbeginn vereinbarten die Parteien den 01.05.2007. Das 
monatliche Nutzungsentgelt betrug 44,90 Euro. Die Vertragsbedingungen der Kl. sahen folgende Regelung vor: 

„7. Der Nutzer kann den Vertrag mit Wirkung des Eingangs bei dem B-Center kündigen, wenn er krankheitsbe-
dingt für die restliche Vertragslaufzeit die Einrichtung des Centers nicht nutzen kann. Zur Wirksamkeit der Kündi-
gung ist erforderlich, dass sie unverzüglich, spätestens binnen zwei Wochen nach Kenntnis des die Kündigung 
rechtfertigenden Umstandes erfolgt und der Kündigungserklärung ein ärztliches Attest beigefügt wird, aus dem 
sich nachvollziehbar die Erkrankung/gesundheitliche Beeinträchtigung ergibt, die einer Nutzung entgegenstehen 
soll.“ 

Mit Schreiben vom 24. 07.2008 kündigte der Bekl. das Vertragsverhältnis auf Grund gesundheitlicher Probleme, 
die in einem beigefügten ärztlichen Attest bescheinigt waren. Die Kl. akzeptierte die Kündigung nicht und teilte 
dem Bekl. mit, dass die Kündigung erst zum nächstmöglichen Termin, dem 30. 04.2009, angenommen werde. Da 
der Bekl. ab Oktober 2008 kein Nutzungsentgelt mehr bezahlte, machte die Kl. die bis zum 30.04.2009 angefal-
lenen Nutzungsentgelte klageweise geltend. Hat die Kl. hierauf einen Anspruch? 

Die Kl. könnte gegen den Bekl. einen Anspruch auf Zahlung von 224,50 € gem. § 535 II BGB 
haben.  

I. Vertragsabschluss 

Ein entsprechender Vertrag wurde zwischen den Parteien abgeschlossen. Fraglich ist je-
doch, um welche Art von Vertrag es sich hierbei handelt. 

„Der zwischen den Parteien abgeschlossene Vertrag über die Nutzung des von der Kl. betriebenen Fitnessstu-
dios ist als ein Gebrauchsüberlassungsvertrag zu qualifizieren, der nicht vom Anwendungsbereich des § 309 
Nr. 9 BGB erfasst wird. Zwar wird teilweise die Auffassung vertreten, der Vertrag über die Nutzung eines Fitness-
studios sei als typengemischter Vertrag zu qualifizieren, der neben mietvertraglichen auch dienstvertragli-
che Elemente enthalte. Im vorliegenden Fall hat das BerGer. jedoch besondere Verpflichtungen der Kl. mit 
dienstvertraglichem Charakter nicht festgestellt. Nach dem Inhalt des zwischen den Parteien geschlossenen 
Vertrags ist der Bekl. lediglich zur Nutzung der Geräte und der Räumlichkeiten der Kl. berechtigt. Weitere Ver-
pflichtungen der Kl., etwa zu Unterrichts- oder anderen Dienstleistungen, sieht der Vertrag nicht vor. Soweit für 
die Nutzung der Geräte im Einzelfall eine Einweisung durch die Kl. oder ihre Mitarbeiter erforderlich sein sollte, 
schuldet sie diese als bloße vertragliche Nebenleistungen (vgl. OLG Frankfurt a. M., OLG-Report 1995, 38 [39] 
= IBRRS 59515 m. w. Nachw.; a. A. OLG Hamm, NJW-RR 1992, 242 [243]). Wesentlicher Inhalt des Vertrags ist 
daher das Zurverfügungstellen der Fitnessgeräte und die Nutzung der Räumlichkeiten des Fitnessstudios, so 
dass jedenfalls im hier zu entscheidenden Fall der Vertrag über die Nutzung des Fitnessstudios der Kl. als reiner 
Mietvertrag einzustufen ist.“ (BGH aaO) 

Die Parteien haben daher einen Mietvertrag nach § 535 BGB abgeschlossen. 

II. Beendigung des Vertrages 

Der Vertrag könnte jedoch durch die Kündigung des Bekl. zum Oktober 2008 beendet wor-
den sein. Eine ordentliche Kündigung ist jedoch nur möglich, wenn keine bestimmte Laufzeit 
vereinbart wurde. Anderenfalls besteht kann gem. § 542 II Nr. 1 BGB nur in den gesetzlich 
zugelassenen Fällen außerordentlich gekündigt werden.  

1. Laufzeitvereinbarung 

Der vorformulierte Vertrag sieht eine Laufzeit von 24 Monaten vor. Diese Vereinbarung 
müsste nach den Vorgaben der §§ 305 ff. BGB wirksam getroffen worden sein. 

1. In einem Fitnessstudio-Vertrag hält eine vorformulierte Vertragsbestimmung, die eine 
Erstlaufzeit des Vertrags von 24 Monaten vorsieht, grundsätzlich der Inhaltskontrolle 
nach § 307 I BGB stand. 

2.  Eine Klausel, die das Recht des Kunden zur außerordentlichen Kündigung auf eine 
ärztlich attestierte Erkrankung beschränkt, benachteiligt den Kunden nach § 307 I 1 
BGB unangemessen und ist daher unwirksam. 
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Es besteht kein Zweifel, dass es sich um vorformulierte Vertragsbedingungen nach 
§ 305 I BGB handelt. Einschränkungen der Anwendbarkeit im sachlichen (§ 310 IV 
BGB) oder persönlichen § 310 I, II BGB) Anwendungsbereich greifen offensichtlich 
nicht. Bei Formularverträgen wie dem vorliegenden dokumentiert der Verwendungsgeg-
ner durch seine Unterschrift unter den Vertrag sein Einverständnis mit der Geltung, so 
dass auch eine nach § 305 II BGB formal wirksame Einbeziehung anzunehmen ist. 

Fraglich ist jedoch, ob die getroffene Vereinbarung einer inhaltlichen Kontrolle standhält. 

a)  Abweichen vom dispositiven Recht oder Ergänzung dispositiver Normen, 
§ 307 III BGB 

Bei Dauerschuldverhältnisses sieht das Gesetz den Abschluss auf unbestimmte 
Zeit vor, gestattet es den Parteien aber ohne weiteres, auch bestimmte Vertrags-
laufzeiten vorzusehen. Es liegt daher eine Abweichung von dispositivem Recht vor. 

b) Verstoß bei Klauseln ohne Wertungsmöglichkeit 

Bei einer Laufzeitvereinbarung von 24 Monaten liegt eine Klausel ohne Wertungs-
möglichkeit vor, deren Unwirksamkeit sich aus § 309 Nr. 9 BGB ergeben könnte. 

§ 309 Nr. 9 BGB trifft eine spezielle Regelung für die Wirksamkeit von Klauseln 
über die Vertragslaufzeit bei Dauerschuldverhältnissen, die in AGB enthalten sind. 

„§ 309 Nr. 9 BGB erfasst jedoch lediglich Vertragsverhältnisse, die die regelmäßige Lieferung von 
Waren oder die regelmäßige Erbringung von Dienst- oder Werkleistungen durch den Verwender 
zum Gegenstand haben und findet deshalb auf Gebrauchsüberlassungsverträge grundsätzlich keine 
Anwendung (Christensen, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht, 11. Aufl., § 309 Nr. 9 BGB Rn. 6 
m. w. Nachw.; vgl. auch Senat, NJW 1997, 739 [740] zu § 11 Nr. 12 b AGBG).“ (BGH aaO) 

c) Verstoß gegen Generalklausel 

Die Klausel muss jedoch auch einer Prüfung anhand der Generalklausel des § 307 I 
BGB standhalten. 

aa) Voraussetzungen für eine Unwirksamkeit nach § 307 I 1 BGB 
„Nach § 307 I 1 BGB sind Bestimmungen in AGB unwirksam, wenn sie den Vertragspartner des 
Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen. 
Eine Klausel ist unangemessen i. S. von § 307 I 1 BGB, wenn der Verwender die Vertragsgestal-
tung einseitig für sich in Anspruch nimmt und eigene Interessen missbräuchlich auf Kosten 
des Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne von vornherein die Interessen seines Part-
ners hinreichend zu berücksichtigen und ihm einen angemessenen Ausgleich zuzugestehen (Se-
nat, NJW-RR 2008, 818 = NZM 2008, 243 Rn. 17; NJW 1993, 1133 [1134]; BGHZ 147, 279 [282] 
= NJW 2001, 2331; BGHZ 143, 103 [113] = NJW 2000, 1110; BGHZ 120, 108 [118]; BGHZ 90, 
280 [284] = NJW 1984, 1531; jew. zu § 9 I AGBG). 

Ob eine die Laufzeit eines Vertrags betreffende Klausel den Vertragspartner des Verwenders 
gem. § 307 I 1 BGB entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt, 
ist mit Hilfe einer umfassenden Abwägung der schützenswerten Interessen beider Parteien im 
Einzelfall festzustellen (vgl. Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 307 Rn. 187). Bei dieser Abwä-
gung sind nicht nur die auf Seiten des Verwenders getätigten Investitionen, sondern es ist der 
gesamte Vertragsinhalt zu berücksichtigen; notwendig ist eine Gegenüberstellung der insgesamt 
begründeten gegenseitigen Rechte und Pflichten (BGH, NJW 2003, 886 [887] = NZM 2003, 290 
m. w.N.; Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 307 BGB Rn. 187).“ (BGH aaO) 

bb) Anwendung auf Fitnessstudio-Verträge 

Es kommt daher darauf an, wie die Interessen der Parteien bei Fitnessstudio-
Verträgen zu gewichten sind. 

(1) Meinungsstand 

In der Rechtsprechung und im Schrifttum werden unterschiedliche Auf-
fassungen dazu vertreten, welche Erstlaufzeiten durch vorformulierte Ver-
tragsbestimmungen in Sport- und Fitnessstudio-Verträgen der Inhaltskon-
trolle nach § 307 I 1 BGB standhalten.  

„Eine Erstlaufzeit von bis zu sechs Monaten wird regelmäßig für zulässig erachtet (vgl. 
OLG Celle, NJW-RR 1995, 370 [371]; OLG Hamm, NJW-RR 1992, 243 [es folgen weitere 
Nachweise]). Soweit in formularvertraglich vereinbarten Erstlaufzeiten von mehr als sechs 
Monaten in Fitnessstudio-Verträgen eine unangemessene Benachteiligung des Kunden i. S. 
von § 307 I BGB gesehen wird, wird zur Begründung im Wesentlichen darauf abgestellt, 
dass der Kunde durch die langfristige Vertragsbindung nicht nur in seiner wirtschaftlichen 
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Betätigungsfreiheit, sondern auch in seiner persönlichen Entscheidung über die Art sei-
ner Freizeitgestaltung erheblich eingeschränkt werde [Nachweise folgen]. 

Ein durchschnittlicher Kunde könne regelmäßig nicht voraussehen, ob er auf Dauer ge-
nügend Freizeit aufbringe und körperlich in der Lage sei, die Leistungen des Studiobe-
treibers über einen Zeitraum von sechs Monaten hinaus in Anspruch nehmen zu können. 
Dem stehe zwar das Interesse des Studiobetreibers an einer verlässlichen Grundlage 
für seine Kalkulation gegenüber. Daraus lasse sich jedoch kein anerkennenswertes Inte-
resse ableiten, Kunden übermäßig langfristig an sich zu binden, insbesondere da seine In-
vestitionen nicht auf besondere Personen zugeschnitten seien [Nachweise folgen]. 

Teilweise wird auch die Möglichkeit bejaht, Erstlaufzeiten von bis zu zwölf Monaten und 
mehr durch eine vorformulierte Vertragsklausel zu vereinbaren [es folgen weitere Nachwei-
se]. Erstlaufzeiten von 24 Monaten wurden bislang in der Rechtsprechung nur vereinzelt 
für zulässig erachtet [Nachweise folgen].“ (BGH aaO) 

(2) Auffassung des BGH 

Der Gesetzgeber hat in § 309 Nr. 9 a BGB angeordnet, dass eine Klausel 
unwirksam ist, die bei einem Vertragsverhältnis über die regelmäßige Lie-
ferung von Waren oder die regelmäßige Erbringung von Dienst- oder Wer-
kleistungen eine den anderen Vertragsteil länger als zwei Jahre bindende 
Laufzeit des Vertrags vorsieht.  

„Durch diese Regelung sollte die Entscheidungs- und wirtschaftliche Dispositionsfrei-
heit des Kunden geschützt werden, die bei einer langfristigen Bindung an einen Vertrag 
besonders beeinträchtigt sein kann, ohne dass die Notwendigkeit einer langen Vertrags-
laufzeit durch die Natur des Vertrags vorgegeben ist (BT-Dr 7/3919, S. 37; Christensen, in: 
Ulmer/Brandner/Hensen, § 309 Nr. 9 BGB Rn. 1). Obwohl die Dispositionsfreiheit eines Ver-
tragspartners des Verwenders bei jeglicher Art von langfristiger Vertragsbindung eine er-
hebliche Einschränkung erfährt, hat der Gesetzgeber den Anwendungsbereich des § 309 
Nr. 9 BGB jedoch nicht auf alle Dauerschuldverhältnisse, sondern nur auf Vertragsver-
hältnisse über die regelmäßige Lieferung von Waren oder die regelmäßige Erbringung von 
Dienst- oder Werkleistungen erstreckt. Insbesondere Gebrauchsüberlassungsverträge 
wurden dabei bewusst vom Anwendungsbereich dieses Klauselverbots ausgenommen 
(vgl. BT-Dr 7/3919, S. 37). 

Diese in § 309 Nr. 9 a BGB zum Ausdruck gekommene Regelungsabsicht des Gesetzge-
bers ist auch bei der nach § 307 I BGB vorzunehmenden Abwägung zu berücksichtigen, 
ob durch eine vorformulierte Laufzeitklausel eine unangemessene Benachteiligung des 
Kunden gegeben ist. Das schließt zwar nicht aus, dass eine Klausel, die nach ihrem Rege-
lungsgehalt in den Anwendungsbereich der Klauselverbote fällt, mit den in Betracht kom-
menden Einzelverboten aber nicht kollidiert, nach der Generalklausel des § 307 I BGB un-
wirksam sein kann (vgl. Senat, NJW 1997, 739 [740]). Voraussetzung hierfür ist jedoch, 
dass sich die unangemessene Benachteiligung des Kunden nicht allein aus den Nach-
teilen einer langfristigen Vertragsbindung ergibt, die der Gesetzgeber bei der Schaffung 
des § 309 Nr. 9 BGB im Blick hatte.  

Da es unzulässig ist, auf Grund allgemeiner Überlegungen, die sich nicht aus den Be-
sonderheiten gerade des zu beurteilenden Vertrags ergeben, über die Generalklausel die 
gesetzgeberische Regelungsabsicht geradezu „auf den Kopf zu stellen“ (Senat, NJW 
1997, 739 [740]), muss sich die Unangemessenheit einer Laufzeitklausel aus besonderen, 
von der Verbotsnorm nicht erfassten Gründen ergeben.“ (BGH aaO) 

In einem Fitnessstudio-Vertrag hält daher eine vorformulierte Vertragsbe-
stimmung, die eine Erstlaufzeit des Vertrags von 24 Monaten vorsieht, 
grundsätzlich der Inhaltskontrolle nach § 307 I BGB stand. Der Vertrag 
wurde mit einer Laufzeit von 24 Monaten abgeschlossen. 

2. außerordentliches Kündigungsrecht 

Der Bekl. konnte daher nach § 542 II Nr. 1 BGB das Vertragsverhältnis nur vorzeitig been-
den, wenn ihm ein außerordentliches Kündigungsrecht zusteht. 

„Unabhängig von der rechtlichen Einordnung eines Fitnessstudio-Vertrags als Miet-, Dienst- oder typengemisch-
ter Vertrag handelt es sich dabei um ein Dauerschuldverhältnis, bei dem dem Kunden ein Recht zur außeror-
dentlichen Kündigung aus wichtigem Grund zusteht. In den Vorschriften der §§ 626 I, 543 I und § 314 I BGB 
kommt der von Rechtsprechung und Lehre entwickelte allgemeine Grundsatz zum Ausdruck, dass den Vertrags-
parteien eines Dauerschuldverhältnisses stets ein Recht zur außerordentlichen Kündigung bei Vorliegen eines 
wichtigen Grundes zusteht (Gaier, in: MünchKomm-BGB, § 314 Rdnr. 1; Palandt/Grüneberg, BGB, 71. Aufl., § 
314 Rdnr. 1). Dieses Recht kann durch eine Bestimmung in AGB nicht ausgeschlossen werden (BGH, NJW 
1986, 3134; Gaier, in: MünchKomm-BGB, § 314 Rn. 4 m. w. Nachw.; vgl. auch Christensen, in: Ul-
mer/Brandner/Hensen, Teil 2 [Sportstudioverträge] Rn. 2).“ (BGH aaO) 
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Fraglich ist, ob die Kündigungsklausel in Nr. 7 des Vertrages daran gemessen wirksam ist. 
An der wirksamen Einbeziehung bestehen nach den vorstehenden Ausführungen keine Be-
denken. Allerdings könnte diese Regelung den Bekl. nach § 307 I 1 BGB nach Treu und 
Glauben unangemessen benachteiligen. 

„Schließt eine Regelung in AGB das Recht zur außerordentlichen Kündigung eines Dauerschuldverhältnisses 
zwar nicht gänzlich aus, knüpft dieses aber an zusätzliche Voraussetzungen, die geeignet sein können, den 
Vertragspartner des Verwenders von der Ausübung des außerordentlichen Kündigungsrechts abzuhalten, 
führt dies ebenfalls zu einer unangemessenen Benachteiligung des Kunden und damit zur Unwirksamkeit einer 
solchen Klausel nach § 307 I BGB (BGH, NJW 2000, 2983 [2984]; Gaier, in: MünchKomm-BGB, § 314 Rn. 4 
m. w.N.). AGB dürfen dem Vertragspartner nicht solche Rechte entziehen oder einschränken, die ihm der Vertrag 
nach seinem Inhalt und Zweck zu gewähren hat (BGH, NJW-RR 2010, 1497 = NZM 2010, 553 Rn. 26; BGHZ 89, 
363 [367] = NJW 1984, 1350; BGHZ 103, 316 [324] = NJW 1988, 1785).“ (BGH aaO) 

Nach Nr. 7 S. 1 der Klausel ist der Kunde der Kl. zwar zur außerordentlichen Kündigung des 
Nutzungsvertrags berechtigt, wenn er krankheitsbedingt für die restliche Vertragslaufzeit 
die Einrichtungen des Centers nicht nutzen kann. Nr. 7 S. 2 der Klausel knüpft die Wirksam-
keit der Kündigung jedoch an die zusätzlichen Voraussetzungen, dass die Kündigung unver-
züglich, spätestens binnen zwei Wochen nach Kenntnis des die Kündigung rechtfertigen-
den Umstands erfolgt und der Kündigungserklärung ein ärztliches Attest beigefügt wird, 
aus dem sich nachvollziehbar die Erkrankung/gesundheitliche Beeinträchtigung ergibt, 
die einer Nutzung entgegenstehen. 

„Durch die Beschränkung des außerordentlichen Kündigungsrechts auf eine Erkrankung des Kunden sowie die 
zusätzlichen Anforderungen an die Wirksamkeit der Kündigungserklärung wird das dem Kunden zustehende au-
ßerordentliche Kündigungsrecht erheblich eingeschränkt. 

Ein wichtiger Grund zur Kündigung eines Dauerschuldverhältnisses liegt vor, wenn dem kündigenden Teil unter 
Berücksichtigung aller Umstände des Einzelfalls und unter Abwägung der beiderseitigen Interessen die Fortset-
zung des Vertragsverhältnisses bis zur vereinbarten Beendigung oder bis zum Ablauf einer Kündigungsfrist 
nicht zugemutet werden kann (vgl. § 314 I 1 BGB). Dies ist in der Regel der Fall, wenn einem der Vertrags-
partner aus Gründen, die nicht in seinem Verantwortungsbereich liegen, eine weitere Nutzung der Leistungen 
des anderen Vertragspartners nicht mehr zumutbar ist (vgl. BGH, NJW 1986, 3134 [3135] m. w.N.). 

Bei einem Vertrag über die Nutzung eines Fitnessstudios kann ein solcher Umstand nicht nur in einer Er-
krankung des Kunden liegen. Ihm kann auch aus anderen Gründen, die nicht in seinem Verantwortungsbereich 
liegen, die weitere Nutzung der Leistungen des Studiobetreibers bis zum Ende der vereinbarten Vertragslaufzeit 
unzumutbar sein. So kann beispielsweise das Vorliegen einer Schwangerschaft ein Grund zur außerordentli-
chen Kündigung des Vertrags sein (vgl. Graf v. Westphalen, Fitness- u. Sportstudiovertrag Rdnr. 23; Christensen, 
in: Ulmer/Brandner/Hensen, Teil 2 [Sportstudioverträge] Rn. 4). Im Übrigen hat der Senat bereits in der Vergan-
genheit darauf hingewiesen, dass Klauseln, die einen Kunden auch dann zur Weiterzahlung der monatlichen Bei-
träge verpflichten, wenn er auf Grund von Umständen, die er nicht beeinflussen kann, auf Dauer die Einrichtun-
gen des Fitnessstudios nicht nutzen kann, den Kunden unangemessen benachteiligen (vgl. Senat, NJW 1997, 
193 [194]; auch Damman, in: Wolf/Lindacher/Pfeiffer, Klauseln [Fitnessstudiovertrag] Rd. F 28). 

Im vorliegenden Fall schränkt die Kündigungsklausel das Recht des Kunden zur außerordentlichen Kündigung 
unangemessen ein. Denn die Klausel kann in der für die Inhaltskontrolle maßgeblichen kundenfeindlichsten 
Auslegung (vgl. hierzu BGHZ 175, 76 = NJW 2008, 987 Rn. 9 m. w.N.) dahingehend verstanden werden, dass 
der Kunde nur bei Vorliegen einer Erkrankung, die ihm für die restliche Vertragslaufzeit die Nutzung der Ein-
richtungen des Centers nicht ermöglicht, zur außerordentlichen Kündigung berechtigt und im Übrigen ein Recht 
zur außerordentlichen Kündigung ausgeschlossen ist.“ (BGH aaO) 

Auch die weiteren Einschränkungen, dass das ärztliche Attest die Art der Erkrankung ange-
ben muss und die Kündigung binnen 2 Wochen nach Kenntnis zu erfolgen hat, halten einer 
Prüfung am Maßstab des § 307 I 1 BGB nicht stand, da auch diese den Kunden von einer 
Kündigung abhalten könnten [wird ausgeführt]. 

Ergebnis: Die Kl. hat keinen Anspruch gegen den Bekl. auf weitere Zahlungen.  
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BGB Zahlung unter Rückforderungsvorbehalt BGB  
§ 286 keine Beendigung des Verzuges 

(BGH in NJW 2012, 604; Urteil vom 15.03.2012 − IX ZR 35/11) 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
Fall: Der Bekl. ist Verwalter im Insolvenzverfahren über das Vermögen der K-GmbH & Co. KG (fortan: Schuldnerin). In 

einem Vorprozess erstritt er am 04.01.2008 ein Berufungsurteil gegen die jetzige Kl., nach welchem diese 
9.979.906,23 Euro nebst 5% Zinsen im Zeitraum vom 01.06.2000 bis zum 19.05.2002 sowie Zinsen in Höhe von 
5 Prozentpunkten über dem Basiszinssatz seit dem 21.05.2002 an ihn zu zahlen hatte. Mit Schreiben vom 
28.01.2008 forderte der Bekl. die Kl. auf, den ausgeurteilten Betrag nebst von ihm bis zum 28.01.2008 auf 
4.852.929 Euro berechneter Zinsen zu bezahlen. Auf Anfrage der Kl., die zwischenzeitlich Beschwerde gegen die 
Nichtzulassung der Revision im Urteil vom 04.01.2008 eingelegt hatte, erklärte er, dass er bis auf Weiteres nicht 
beabsichtige, die Zwangsvollstreckung zu betreiben. Dennoch bezahlte die Kl. am 03.03.2008 auf die Hauptfor-
derung und die Zinsen 14.909.266,88 Euro, nachdem sie zuvor mitgeteilt hatte, dass die Zahlung lediglich zur 
Abwendung der Zwangsvollstreckung erfolge und deshalb nicht als Erfüllung der vom Bekl. behaupteten Ansprü-
che betrachtet werden könne. Auf Grund dieses Vorbehalts verweigerte der Bekl. die Annahme des überwiese-
nen Betrags und veranlasste dessen sofortige Rücküberweisung. 

Durch Beschluss des BGH vom 07.05.2009 wurde die Nichtzulassungsbeschwerde der Kl. zurückgewiesen. Am 
05.06.2009 zahlte die Kl. an den Bekl. die Hauptforderung und die titulierten Zinsen bis zum 03.03.2008. Mit An-
waltsschreiben vom 05.06.2009 forderte der Bekl. die Kl. unter Androhung der Zwangsvollstreckung zur Zahlung 
der seiner Ansicht nach im Zeitraum vom 04. 03.2008 bis zum 04.06.2009 angefallenen Zinsen auf. Die Kl. hat 
daraufhin Vollstreckungsgegenklage erhoben. Sie hat beantragt, die Zwangsvollstreckung aus dem Urteil vom 
04.01.2008 für unzulässig zu erklären und den Bekl. zur Herausgabe der ihm erteilten vollstreckbaren Ausferti-
gung dieses Urteils zu verurteilen. Zu Recht? 

Die Klage wird Erfolg haben, wenn sie zulässig und begründet ist. 

I.  Zulässigkeit der Vollstreckungsabwehrklage 

1. Vom Vorliegen der Prozessvoraussetzungen und der allgemeinen Sachentschei-
dungsvoraussetzungen kann ohne weiteres ausgegangen werden. Aus-schließlich 
zuständig ist nach §§ 802, 767 I ZPO das Prozessgericht des ersten Rechtszugs.  

2. Statthaftigkeit 

Die Vollstreckungsabwehrklage ist nach § 767 I statthaft, wenn die Kl. Einwendungen 
erhebt, die den durch das Urteil festgestellten Anspruch selbst betreffen. Die Klägerin 
muss also materiell-rechtliche Einwendungen gegen den titulierten Anspruch geltend 
machen. 

Die Kl. beruft sich hier auf die vollständige Erfüllung des titulierten Anspruchs nach 
§ 362 BGB und damit auf eine materiell-rechtliche Einwendung. Die Vollstreckungsab-
wehrklage ist folglich statthaft. 

c)  Aktivlegitimation der Klägerin  

Klageberechtigt ist nur derjenige, gegen den er Titel lautet oder gegen den er umge-
schrieben wurde. Die Kl. ist also aktivlegitimiert. 

1. Zahlungen auf Grund eines vorläufig vollstreckbaren Urteils sind in der Regel dahin 
zu verstehen, dass sie nur eine vorläufige Leistung darstellen sollen und unter der auf-
schiebenden Bedingung der rechtskräftigen Bestätigung der zu Grunde liegenden 
Verbindlichkeit erfolgen  

2. Eine Leistung unter dem Vorbehalt der Rückforderung hat keine Erfüllungswirkung 

3. Nach gefestigter höchstrichterlicher Rechtsprechung vermag eine Leistung des 
Schuldners, die zur Abwendung der Zwangsvollstreckung aus einem vorläufig voll-
streckbaren Urteil erfolgt, den Verzug des Schuldners zu beenden, obwohl sie keine Er-
füllung bewirkt 

4. Ein Gläubiger, der ein nicht rechtskräftiges Berufungsurteil erwirkt hat, aus dem er nicht 
vollstreckt, hat weiterhin Anspruch auf Verzugszinsen, wenn er die ihm zur Abwendung 
der Zwangsvollstreckung angebotene Zahlung des Schuldners zurückweist. 
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d)  Rechtsschutzbedürfnis 

Dieses fehlt, wenn die Kl. auf billigerem und einfacherem Weg zum gleichen Ziel kom-
men kann, der verfahrensmäßig einfacherer und kostengünstiger ist. Die Kl. hat keine 
andere Möglichkeit gegen die Zwangsvollstreckung vorzugehen. Bezüglich des Rechts-
schutzbedürfnisses bestehen damit ebenfalls keine Bedenken. Die Vollstreckungsab-
wehrklage ist mithin zulässig. 

II.  Begründetheit der Vollstreckungsabwehrklage 

Die Klage ist begründet, wenn der Kl. eine durch § 767 II oder III ZPO nicht ausgeschlosse-
ne materiell-rechtliche, rechtsvernichtende und rechtshemmende Einwendung zusteht, wel-
che die Wirkung hat, dass der titulierte Anspruch nicht mehr oder nur noch eingeschränkt 
besteht. 

Die Kl. ist der Auffassung, die geschuldete Zahlung vollständig vorgenommen zu haben, so 
dass der Anspruch des Bekl. nach § 362 BGB erfüllt wurde und damit untergegangen ist. 
Somit liegt damit eine rechtsvernichtende Einwendung vor.  

Fraglich ist allerdings, ob durch die Leistung der Kl. der Anspruch des Bekl. tatsächlich voll-
ständig erfüllt wurde. Hierbei kommt es insbesondere auf die Frage an, ob auch für den Zeit-
raum nach dem 03.03.2008 Verzugszinsen geschuldet werden, weil die Kl. sich noch in Ver-
zug befunden hat. 

1. Verzugsbeendigung durch Erfüllung am 03.03.2008 

Die Kl. hat am 03.03.2008 den bis dahin geschuldeten Gesamtbetrag an den Bekl. an-
gewiesen. Hierdurch könnte der Anspruch erfüllt worden sein. Eine tatsächliche Erfül-
lung ist jedenfalls nicht eingetreten, da der Bekl. die Zahlung nicht angenommen hat.  

2. Ende der Verzinsungspflicht wegen Annahmeverzug 

Durch die Ablehnung der Zahlung könnte der Bekl. jedoch in Annahmeverzug geraten 
sein, der nach § 301 BGB eine weitere Verzinsung ausschließt. 

„Der Gläubiger kommt dann in Verzug, wenn er die ihm angebotene Leistung nicht annimmt (§ 293 BGB). 
Die Leistung muss dem Gläubiger so, wie sie zu bewirken ist, tatsächlich angeboten werden (§ 294 BGB). 
Das ist hier nicht geschehen. Zahlungen auf Grund eines vorläufig vollstreckbaren Urteils sind in der 
Regel dahin zu verstehen, dass sie nur eine vorläufige Leistung darstellen sollen und unter der aufschie-
benden Bedingung der rechtskräftigen Bestätigung der zu Grunde liegenden Verbindlichkeit erfolgen 
(BGH, WM 1976, 1069 = BeckRS 1976, 31114798; BGHZ 86, 267 [269] = NJW 1983, 1111). Im Streitfall 
hat die Kl. einen entsprechenden Vorbehalt sogar ausdrücklich erklärt. Die unter einer solchen Bedin-
gung stehende Zahlung stellte nicht die von der Kl. geschuldete Leistung dar. Eine Leistung unter dem 
Vorbehalt der Rückforderung hat keine Erfüllungswirkung (§ 362 BGB). Der Gläubiger muss also damit 
rechnen, dass er das Geleistete zurückgewähren muss; er kann nicht nach seinem Belieben mit dem Ge-
genstand der Leistung verfahren.“ (BGH aaO) 

3. Keine Verzinsungspflicht wegen Verstoß gegen das Schikaneverbot  

Durch die Verweigerung der Zahlungsannahme könnte der Bekl. aber gegen das Schi-
kaneverbot des § 226 BGB verstoßen haben und daher von einer weiteren Verzinsung 
ausgeschlossen sein. 

Nach § 226 BGB ist die Ausübung eines Rechts unzulässig, wenn sie nur den Zweck 
haben kann, einem anderen Schaden zuzufügen.  

„Jeder andere Zweck muss ausgeschlossen sein (RGZ 68, 424 [425]; RGZ 98, 15 [17]). Ein berechtigtes 
Interesse an der Zurückweisung der so nicht geschuldeten Leistung folgt hier bereits daraus, dass der Bekl. 
den gezahlten Betrag, hätte er ihn angenommen, im Falle der Aufhebung des Urteils vom 4. 1. 2008 hätte 
zurückgewähren müssen. Gemäß § 717 III 4 ZPO, § 818 IV BGB hätte er sich nicht auf einen Wegfall der 
Bereicherung berufen können. Die Annahme der Leistung hätte ihm damit ein Risiko auferlegt, das er bei 
Ablehnung der Leistung nicht zu tragen hatte. Schon damit steht fest, dass die Ablehnung der Leistung 
nicht ausschließlich der Schädigung der Kl. diente.“ (BGH aaO) 

Ein Verstoß gegen § 226 BGB lag daher nicht vor. 

4. Keine Verzinsungspflicht wegen Verstoß gegen Treu und Glauben 

Die Nichtannahme der Zahlung könnte zudem gegen den Grundsatz von Treu und 
Glauben nach § 242 BGB verstoßen haben und daher den Zinsanspruch ausschließen. 
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a) Fehlen berechtigter Eigeninteressen 

„Eine Rechtsausübung ist unabhängig vom Vorliegen der Voraussetzungen des § 226 BGB miss-
bräuchlich, wenn sie beachtliche Interessen eines anderen verletzt, ihr aber kein schutzwürdiges Ei-
geninteresse zu Grunde liegt (BGH, NJW 1994, 1351 = WM 1994, 623 [625] m. w.N.).“ (BGH aaO) 

Fraglich ist, ob die Verweigerung der Geldannahme diese Voraussetzungen erfüllt. 

aa) Interessenlage der Klägerin 

„Die Bekl. wollte mit der Vorbehaltsleistung erreichen, dass sie keine Verzugszinsen mehr zu 
zahlen hatte. Obwohl die Leistung unter Vorbehalt keine Erfüllung der titulierten Forderung be-
wirkt und nicht die geschuldete Leistung darstellt, hat der BGH dieses Interesse in früheren 
Entscheidungen nicht von vornherein für unbeachtlich gehalten. Nach gefestigter höchstrich-
terlicher Rechtsprechung (BGH, NJW 1981, 2244; WM 1983, 21; VersR 1984, 868; BGHR GG 
vor Art. 1/enteignungsgleicher Eingriff Verzögerungsschaden 1; BAG NZA 2008, 757 Rn. 16; of-
fen gelassen allerdings von BGH, ZZP 102, 366 [367 f.]), die in der instanzgerichtlichen Recht-
sprechung (OLG Karlsruhe, VersR 1992, 370) und in der Literatur (Ernst, in: MünchKomm-BGB, 
5. Aufl., § 286 Rn. 94, § 288 Rn. 17; Staudinger/Löwisch/Feldmann, BGB, Neubearb. 2009, § 286 
Rn. 120; Erman/Hager, BGB, 13. Aufl., § 286 Rn. 73; krit. etwa Braun, AcP 184 [1984], 152 
[161 ff.]; Krüger, NJW 1990, 1208 [1211]; Kerwer, Die Erfüllung in der Zwangsvollstreckung 
[1996], S. 163 ff.; Gaul/Schilken/Becker-Eberhard, ZwangsvollstreckungsR, 12. Aufl., § 14 Rn. 71) 
überwiegend Zustimmung gefunden hat, vermag eine Leistung des Schuldners, die zur Abwen-
dung der Zwangsvollstreckung aus einem vorläufig vollstreckbaren Urteil erfolgt, den Ver-
zug des Schuldners zu beenden, obwohl sie keine Erfüllung bewirkt. Grund dafür ist, dass auch 
eine im Wege der Zwangsvollstreckung aus einem für vorläufig vollstreckbar erklärten Urteil bei-
getriebene Leistung die Beendigung des Schuldnerverzugs zur Folge hat. Die Zahlung zur Ab-
wendung der Zwangsvollstreckung soll die nämlichen Folgen nach sich ziehen.“ (BGH aaO) 

bb) Interessenlage des Beklagten 

Diesem Interesse der Klägerin könnten jedoch schutzwürdige eigene Interes-
sen des Gläubigers (des Bekl.) entgegenstehen. 

„Der Gläubiger hat Anspruch auf die geschuldete Leistung, nicht nur auf eine Leistung unter dem 
Vorbehalt der Rückzahlung. Mit der Annahme der Vorbehaltsleistung verliert der Gläubiger 
seinen Anspruch auf Zahlung von Verzugszinsen, obgleich nicht sicher ist, dass er die Leis-
tung letztlich behalten darf. Bei einer Abänderung oder Aufhebung des Titels kann er nach Maß-
gabe des § 717 III ZPO zur Erstattung des Geleisteten nebst Zinsen in gesetzlicher Höhe ab dem 
Empfang der Leistung verpflichtet sein, ohne sich auf einen Wegfall der Bereicherung berufen zu 
können. Bestand auch nur das Risiko einer Inanspruchnahme, diente die Zurückweisung der 
Vorbehaltszahlung eigenen berechtigten Interessen des Bekl.  

Im Übrigen setzt der Erstattungsanspruch aus § 717 III ZPO nach der neueren Rechtspre-
chung des Senats nicht voraus, dass vor der Zahlung oder Leistung des Titelschuldners die 
Zwangsvollstreckung angedroht worden war (BGHZ 189, 320 = NJW 2011, 2518 Rn. 17 ff.). 
Unabhängig hiervon will der Titelschuldner mit der Vorbehaltszahlung regelmäßig so gestellt 
werden, wie er stünde, wenn die Zahlung durch Zwangsvollstreckungsmaßnahmen erzwungen 
worden wäre (BGH, NJW 1981, 2244). Um diese Rechtsfolge abzuwenden, muss dem Titelgläu-
biger das Recht zugestanden werden, die Annahme der Vorbehaltsleistung abzulehnen. Der 
Gläubiger kann aus dem vorläufig vollstreckbaren Berufungsurteil vollstrecken, muss es aber 
nicht. Er kann es ohne Angabe von Gründen bei dem bestehenden Zustand belassen und den 
Eintritt der Rechtskraft des Berufungsurteils abwarten. Das Recht, die titulierte Leistung erst 
dann entgegenzunehmen, wenn er diese bedingungslos behalten darf, kann man dem Gläubiger 
nicht nehmen.“ (BGH aaO) 

b) Verbot widersprüchlichen Verhaltens 

Der Bekl. könnte sich durch die Zurückweisung der Vorbehaltsleistung trotz vorher 
erfolgter Leistungsaufforderung widersprüchlich und damit im Sinne des § 242 BGB 
treuwidrig verhalten haben.  

„Der Bekl. hat die Kl. nicht durch die Zahlungsaufforderung am 28.01.2008 in die für sie missliche 
Situation der fortdauernden Zinspflicht trotz Angebots einer Vorbehaltsleistung gebracht. Er hat die 
Kl. zur Erfüllung ihrer Schuld aufgefordert, nicht zu einer Vorbehaltsleistung. Widersprüchlich wäre 
die Zurückweisung der Vorbehaltszahlung sicherlich dann gewesen, wenn der Bekl. die Kl. nicht nur 
zur Zahlung aufgefordert, sondern zugleich die Zwangsvollstreckung aus dem für vorläufig voll-
streckbar erklärten Berufungsurteil angedroht hätte. Dies hat er jedoch nicht getan; er hat ausdrück-
lich erklärt, nicht vollstrecken zu wollen.“ (BGH aaO) 

Ergebnis: Die titulierte Zinsforderung ist bisher nicht vollständig erfüllt worden ist; die Kl. 
schuldete Verzugszinsen bis zur Zahlung am 05.06.2009. Die Vollstreckungsge-
genklage wird daher keinen Erfolg haben. 
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StGB Bildung terroristischer Vereinigungen StGB 
§§ 129a IV, 129 b I 1  Rädelsführerschaft 

(BGH in NJW 2012, 1973; Urteil vom 16.02.2012 – 3 StR 243/11) 
   

 

 

 
 

 

 

 

Fall: Die Angekl. war von Ende August 2002 bis November 2008 eine hochrangige Funktionärin der Devrimci Halk 
Kurtulus Partisi-Cephesi (Revolutionäre Volksbefreiungspartei/-front, im Folgenden: DHKP-C). Sie leitete zu-
nächst die DHKP-C-Region Westfalen, zu der unter anderem die Gebiete Köln, Dortmund und Duisburg gehör-
ten. Spätestens im Juli 2007 übernahm sie die Funktion der Deutschlandverantwortlichen und übte diese bis zum 
November 2008 aus. In diesem Tatzeitraum verfolgte die DHKP-C als marxistisch-leninistisch orientierte Grup-
pierung das Ziel, durch bewaffneten Kampf das verfassungsmäßige Regierungssystem in der Türkei im Wege ei-
nes revolutionären Umsturzes zu beseitigen und durch ein kommunistisches „Regime“ zu ersetzen. Sie verübte 
seit dem Jahr 1994 zahlreiche Brand- und Sprengstoffanschläge, die insbesondere gegen Repräsentanten des 
türkischen Staates, Mitglieder türkischer Justizbehörden und Angehörige der türkischen Armee gerichtet waren.  

Die Organisation war streng hierarchisch und zentralistisch aufgebaut. Sie bestand aus einem politischen Be-
reich, der DHKP, und einem militärischen Arm, der DHKC. Die DHKP bestimmte die politischen Leitlinien der Or-
ganisation und überwachte bzw. koordinierte die Durchführung der Parteibeschlüsse. Das höchste Organ war der 
Parteikongress, der als Leitungsgremium den Generalsekretär sowie die Mitglieder des Zentral- und Generalko-
mitees bestimmte. Das Zentralkomitee hatte als „Befehlshaber des Kriegs“ über „politische Vorgehensweisen und 
Taktiken“ zu beschließen. Der an seiner Spitze stehende Generalsekretär war faktisch nicht absetzbar und mit 
umfassenden Vollmachten ausgestattet. Ihm oblag die Kontrolle sämtlicher Organe der DHKP und DHKC. Das 
Generalkomitee war zur Schlichtung von Meinungsverschiedenheiten zwischen Mitgliedern des Zentralkomitees 
berufen. In außerordentlichen (Krisen-)Situationen konnte es auch an Stelle des Parteikongresses vorläufige An-
ordnungen treffen. Darüber hinaus war die Partei in Form von Komitees und Zellen organisiert, die sowohl nach 
geografischen Gesichtspunkten als auch nach Sach- bzw. Arbeitsbereichen gegliedert waren.  

Die Frontorganisation DHKC führte den bewaffneten Kampf in der Türkei. Sie bestand im Wesentlichen aus „be-
waffneten Propagandaabteilungen“ und Milizverbänden, war hierarchisch der DHKP nachgeordnet und hatte die 
in deren Gremien getroffenen Entscheidungen auszuführen. Die DHKP-C war auch außerhalb der Türkei, vor al-
lem in Westeuropa, aktiv. Die hier bestehende „Rückfront“ bzw. „Hinterfront“ diente der Aufrechterhaltung und 
Fortführung des bewaffneten Kampfes in der Türkei. Die Organisationseinheiten hatten insbesondere die Aufga-
be, die für die Aktivitäten in der Türkei erforderlichen finanziellen Mittel zu beschaffen. Daneben rekrutierten sie 
„Kämpfer“ für Anschläge in der Türkei und sorgten für deren Ausstattung; ebenso schafften sie Rückzugsräume 
für Mitglieder. Innerhalb der „Rückfront“ war Deutschland auf Grund der hohen Anzahl der hier lebenden tür-
kischstämmigen Personen, deren finanziellen Möglichkeiten und des daraus resultierenden Potenzials zur perso-
nellen und materiellen Unterstützung von Aktivitäten der DHKP-C in der Türkei das wichtigste Betätigungsgebiet 
dieser Organisation. Für die Organisation betätigten sich im Jahre 2008 bundesweit etwa 650 Aktivisten.  

Die DHKP-C baute in Europa festgefügte, hierarchisch gegliederte Strukturen auf. Die aus mehreren Personen 
bestehende Europaführung hatte die Aufgabe, die Organisation nach den vom Zentralkomitee bzw. Generalsek-
retär erteilten Weisungen zu leiten und die praktische Umsetzung einzelner Anordnungen in eigener Verantwor-
tung sicherzustellen. Als höchste Hierarchieebene in der Europaorganisation war der/die Europaverantwortliche 
unmittelbar der Partei- bzw. Organisationsführung unterstellt und weisungsgebunden. Der Europaführung nach-
geordnet waren nationale Organisationseinheiten in den verschiedenen, zur „Rückfront“ gehörenden Staaten, die 
jeweils durch Einzelpersonen oder durch innerhalb mehrköpfiger Länder-Komitees agierende Länderverantwortli-
che geführt wurden. Dabei war zuletzt der – von der Europaführung eingesetzte – Deutschlandverantwortliche 
zugleich den Funktionären in den Niederlanden, Belgien, Frankreich und Österreich vorgesetzt.  

In Deutschland war die Organisation in Regionen und Gebiete aufgeteilt, die von professionellen Führungska-
dern, den so genannten Regions- bzw. Gebietsverantwortlichen, geleitet wurden. Daneben bestanden besonde-
re, nach sachlichen Kriterien abgegrenzte Arbeitsgebiete bzw. Organisationseinheiten, etwa die Jugendorganisa-
tion „Devrimci Genclik“ („Revolutionäre Jugend“) oder der Bereich Nachschub und Logistik. Die als Gebietsleiter, 
Regions- und Deutschlandverantwortliche tätig gewesenen Funktionäre waren durch ein Berichts- und Kontroll-
system fest in die hierarchischen Strukturen der Organisation eingebunden; sie unterstanden der einheitlichen 
Führung durch den Generalsekretär, das Zentralkomitee und die Europaführung. 

 

Der BGH hat die zur Rädelsführerschaft entwickelten Grundsätze dahingehend präzisiert, 
dass der bestimmende Einfluss des Täters als Führungskraft bzw. als gleichsam an der 
Führung der Organisation mitwirkende Person sich auf die Vereinigung als solche rich-
ten, mithin etwa die Bestimmung der Organisationszwecke, -tätigkeiten oder -ziele, die 
ideologische Ausrichtung der Vereinigung, deren Organisationsstruktur oder sonstige 
Belange mit für die Vereinigung wesentlicher Bedeutung betreffen muss; dies gilt auch bei 
Betätigungen für Vereinigungen im Ausland. 
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Die Angekl. könnte sich wegen Rädelsführerschaft in einer terroristischen Vereinigung im 
Ausland nach §§ 129a IV, 129 b I 1 StGB strafbar gemacht haben. 

I. Nach gefestigter, ursprünglich zu § 90a StGB a. F. entwickelter und später auf die §§ 129, 
129a StGB übertragener Rspr. ist Rädelsführer, wer in der Vereinigung dadurch eine füh-
rende Rolle spielt, dass er sich in besonders maßgebender Weise für sie betätigt.  

Entscheidend ist dabei nicht der Umfang, sondern das Gewicht, das der geleistete Bei-
trag für die Vereinigung hat. Besonders maßgebend ist eine Tätigkeit dann, wenn sie von 
Einfluss ist auf die Führung der Vereinigung im Ganzen oder in wesentlichen Teilen, wenn 
also der Täter, falls er nicht schon selbst zu den Führungskräften gehört, doch durch sein Tun 
gleichsam an der Führung mitwirkt (BGHSt 19, 109 = NJW 1964, 210). Der vom Täter ausge-
übte Einfluss muss der Sache nach beträchtlich sein (BGHSt 20, 121 = NJW 1965, 451). 
Eine rein formale Stellung innerhalb eines Führungsgremiums reicht für sich genommen 
noch nicht aus (Krauß, LK-StGB, 12. Aufl., § 129 Rn 173 m. w. Nachw.). Liegen die genann-
ten Voraussetzungen vor, so wird die Rädelsführerschaft andererseits nicht schon dadurch 
ausgeschlossen, dass der Täter von Weisungen abhängig ist (BGH bei Wagner GA 1960, 
235). 

II. BGH aaO hält an den dargestellten Grundsätzen fest und präzisiert sie dahin, dass der be-
stimmende Einfluss des Täters als Führungskraft bzw. als gleichsam an der Führung der 
Organisation mitwirkende Person sich auf die Vereinigung als solche richten, mithin etwa 
die Bestimmung der Organisationszwecke, -tätigkeiten oder -ziele, die ideologische Aus-
richtung der Vereinigung, deren Organisationsstruktur oder sonstige Belange mit für die 
Vereinigung wesentlicher Bedeutung betreffen muss.  

„Diese Auslegung des Tatbestandsmerkmals ist geboten auf Grund von dessen Sinn und Zweck, die dahin gehen, 
„Drahtzieher“ (BGHSt 6, 129 = NJW 1954, 1253 m. w. Nachw.), Führungskräfte und solche Personen zu erfassen, 
die kraft einer Schlüsselstellung einen bestimmenden Einfluss haben (Krauß, LK-StGB, § 129 Rn 173), der ho-
hen, im Vergleich zum jeweiligen Grundtatbestand deutlich gesteigerten Strafdrohung des § 129a IV StGB (Frei-
heitsstrafe nicht unter drei Jahren in den Fällen des § 129a I und II, Freiheitsstrafe von einem Jahr bis zu zehn Jah-
ren in den Fällen des § 129a III StGB) sowie der gesetzlichen Gleichstellung des Rädelsführers mit dem Hin-
termann. Für Letzteren ist kennzeichnend, dass er zwar – im Unterschied zum Rädelsführer – nicht Mitglied der 
Vereinigung ist, gleichwohl aber die Vereinigung als Außenstehender dadurch wesentlich fördert, dass er geistig 
oder wirtschaftlich maßgebenden Einfluss auf die Führung der Vereinigung hat (BGHSt 20, 121 [= NJW 1965, 
451).“ (BGH aaO) 

III. Diese Grundsätze gelten nach BGH aaO auch bei Betätigungen für Vereinigungen im 
Ausland, die seit Einfügung des § 129b in das Strafgesetzbuch durch das 34. Strafrechtsän-
derungsgesetz vom 22.08.2002 (BGBl I, 3390) unter Strafe gestellt sind. 

„Denn § 129 b I 1 StGB verweist insoweit ohne Einschränkung auf die §§ 129 und 129a StGB. In diesen Fällen ist 
den gesetzlichen Anforderungen deshalb nicht ohne Weiteres allein dadurch Genüge getan, dass der Täter auf ei-
ne möglicherweise bestehende inländische Teilorganisation der Vereinigung (zur Abgrenzung zwischen in- und 
ausländischer Vereinigung vgl. BGH NJW 2012, 325) maßgebenden Einfluss hat, mag dieser auch in dem Ge-
samtgefüge der Vereinigung eine nicht unerhebliche Bedeutung zukommen. Erforderlich ist vielmehr, dass der 
Täter in dem näher umschriebenen Sinne als Führungskraft der Gesamtorganisation anzusehen ist oder durch sein 
Tun in sonstiger Weise gleichsam an der Führung der Gesamtvereinigung teilnimmt.“ (BGH aaO) 

IV. Gemessen an diesen Maßstäben ist eine Rädelsführerschaft der Angekl. nicht gegeben.  

„Die in Deutschland und anderen Teilen Westeuropas agierenden Führungsfunktionäre waren vollständig in die 
streng hierarchischen Strukturen der DHKP-C eingebunden. Der Angekl. waren danach gleich mehrere Ebe-
nen, namentlich der Generalsekretär, das Zentralkomitee, der Europaverantwortliche sowie die weiteren Mitglie-
der der Europaführung übergeordnet. Die Funktionäre der DHKP-C waren zwar innerhalb ihres jeweiligen 
Zuständigkeitsbereichs für sämtliche Angelegenheiten organisatorischer, personeller, finanzieller und 
sonstiger Art verantwortlich. Sie schuldeten den übergeordneten Kadern indes jederzeit unbedingten Ge-
horsam und nahmen deren Befehle und Anweisungen verbindlich entgegen. So hatte die – über der Angekl. ste-
hende – Europaführung die Aufgabe, die DHKP-C nach den vom Generalsekretär bzw. dem Zentralkomitee er-
teilten Weisungen zu führen. Lediglich die praktische Umsetzung der einzelnen Anordnungen war von der Euro-
paführung in eigener Verantwortung sicherzustellen. Entsprechendes gilt für das Verhältnis zwischen der Europa-
führung und dem Deutschlandverantwortlichen. Mit Blick auf diese Umstände erscheint es bereits zweifelhaft, ob 
die Angekl. allein auf Grund ihrer Stellung in der Organisation einen für die Annahme der Rädelsführerschaft 
ausreichenden Einfluss auf die Gesamtorganisation als solche ausüben konnte. 

Jedenfalls wird ein derartiger maßgeblicher Einfluss der Angekl. von den Feststellungen zu den konkreten 
Aufgaben und Tätigkeiten der einzelnen Parteiorgane nicht belegt. Aus diesen ergibt sich vielmehr, dass die für 
die Vereinigung wesentlichen Belange von der Partei- und Europaführung bestimmt und geprägt wurden, ohne 
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dass ein für die Rädelsführerschaft ausreichender Einfluss der Angekl. auf die diesbezüglichen Entscheidungen 
ersichtlich ist (wird ausgeführt) 

Die Angekl. war schließlich nicht direkt in die Planung oder die Durchführung der von der Vereinigung in der 
Türkei verübten Anschläge und damit nicht in die Straftaten eingebunden, auf deren Begehung die Zwecke und 
Tätigkeit der DHKP-C vor allem gerichtet waren. 

Vor diesem Hintergrund belegen die Feststellungen, die Angekl. sei mit Befehlsgewalt über sämtliche Funkti-
onäre und Kader in Deutschland ausgestattet, mit Schulungsaufgaben befasst sowie für sämtliche Angele-
genheiten organisatorischer, personeller, finanzieller und sonstiger Art zuständig gewesen, die in den von ihr 
jeweils geleiteten Bereichen angefallen seien, nicht den für die Rädelsführerschaft erforderlichen maßgeblichen 
Einfluss auf die Führung der ausländischen Gesamtorganisation. Dabei ist weder die große Bedeutung Deutsch-
lands für die DHKP-C noch die Vielzahl durchaus gewichtiger Aufgaben zu verkennen, welche die Angekl. in 
konspirativer Vorgehensweise zu erfüllen hatte. Diese Umstände vermögen indessen nichts daran zu ändern, 
dass alle wesentlichen Entscheidungen mit für die DHKP-C grundsätzlicher Bedeutung von Parteiorganen getrof-
fen wurden, die der Angekl. übergeordnet waren. Die Angekl. war demgegenüber in Bezug auf alle Aktivitäten, 
die ihr als DHKP-C-Funktionärin oblagen, etwa der Gebietsarbeit, dem Mitwirken an Spendenkampagnen, beim 
Verkauf von Publikationen, bei kommerziellen Veranstaltungen, Schulungen und Demonstrationen, gegenüber 
dem bzw. der Europaverantwortlichen berichtspflichtig. Ihre Tätigkeit war somit vor allem dadurch gekennzeich-
net, dass sie für die höheren Parteiorgane nachvollziehbar dafür Sorge zu tragen hatte, die von den ihr überge-
ordneten Führungsebenen ausgegebenen Direktiven in dem jeweils von ihr geleiteten Bereich umzusetzen.“ 
(BGH aaO) 
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StGB Körperverletzung StGB 
§ 223 I  Religiös motivierte Beschneidung 

(LG Köln in NJW 2012, 2128; Urteil vom 07.05.2012 – 151 Ns 169/11) 
   

 

 

 

Fall: Der angekl. Arzt führte in seiner Praxis unter örtlicher Betäubung die Beschneidung des zum Tatzeitpunkt vierjäh-
rigen K mittels eines Skalpells auf Wunsch von dessen Eltern aus religiösen Gründen durch, ohne dass für die 
Operation eine medizinische Indikation vorlag. Er vernähte die Wunden des Kindes mit vier Stichen und versorg-
te ihn bei einem Hausbesuch am Abend desselben Tages weiter. Am 6. 11. 2010 wurde das Kind von seiner Mut-
ter in die Kindernotaufnahme der Universitätsklinik in Köln gebracht, um Nachblutungen zu behandeln. Die Blu-
tungen wurden dort gestillt. 

Auf Grund des eingeholten Sachverständigengutachtens steht fest, dass der Angekl. fachlich einwandfrei gear-
beitet hat. Ein Behandlungsfehler liegt nicht vor. 

Der Angekl. könnte sich gem. §§ 223 I, 224 I Nr. 2 Alt. 2 StGB strafbar gemacht haben, wenn er 
eine andere Person mittels eines gefährlichen Werkzeugs körperlich misshandelt und an 
der Gesundheit geschädigt hat. 

I. Der äußere Tatbestand des § 223 I StGB ist erfüllt. Nicht erfüllt sind die Voraussetzungen 
von § 224 I Nr. 2 Alt. 2 StGB, denn das Skalpell ist kein gefährliches Werkzeug i. S. der 
Bestimmung, wenn es – wie hier – durch einen Arzt bestimmungsgemäß verwendet wird 
(vgl. BGH NJW 1978, 1206; BGH NJW 1987, 1495 = NStZ 1987, 174). 

II. Die auf Grund elterlicher Einwilligung aus religiösen Gründen von einem Arzt ordnungs-
gemäß durchgeführte Beschneidung eines nicht einwilligungsfähigen Knaben ist auch nicht 
unter dem Gesichtspunkt der sog. Sozialadäquanz vom Tatbestand ausgeschlossen.  

1. Die Entwicklung der gegenteiligen Auffassung durch Exner (Sozialadäquanz im Straf-
recht – Zur Knabenbeschneidung, 2011, insbes. S. 189) überzeugt nicht.  

„Die Eltern bzw. der Beschneider sollen demnach nicht über § 17 StGB entschuldigt sein. Der Veranlassung 
der Beschneidung durch die Eltern soll auch keine rechtfertigende Wirkung zukommen, da dem Recht der 
Eltern auf religiöse Kindererziehung in Abwägung zum Recht des Kindes auf körperliche Unver-
sehrtheit und auf Selbstbestimmung kein Vorrang zukomme, so dass mit der Einwilligung in die Be-
schneidung ein Widerspruch zum Kindeswohl festzustellen sei. Gleichwohl soll der gegen das Kindeswohl 
verstoßende und nicht entschuldigte Vorgang sozial unauffällig, allgemein gebilligt und geschichtlich üblich 
und daher dem formellen Strafbarkeitsverdikt entzogen sein.“ (LG Köln aaO) 

2. Nach richtiger Auffassung kommt der Sozialadäquanz neben dem Erfordernis tatbe-
standspezifischer Verhaltensmissbilligung keine selbstständige Bedeutung zu.  

„Die Sozialadäquanz eines Verhaltens ist vielmehr lediglich die Kehrseite dessen, dass ein rechtliches 
Missbilligungsurteil nicht gefällt werden kann. Ihr kommt nicht die Funktion zu, ein vorhandenes Missbil-
ligungsurteil aufzuheben (vgl. MüKo-StGB/Freund, 2. Aufl., Vorb. § 13 Rn 159; i. Erg. ebenso Fischer, 
StGB, 59. Aufl., § 223 Rn 6 c [anders noch bis zur 55. Aufl., § 223 Rn 6 b]; wie hier ferner Herzberg, JZ 
2009, 332; ders. MedR 2012, 169; Putzke NJW 2008, 1568; Jerouschek NStZ 2008, 313; a. A. auch Rohe 
JZ 2007, 801; Schwarz JZ 2008, 1125).“ (LG Köln aaO) 

III. Die Handlung des Angekl. war auch nicht durch Einwilligung gerechtfertigt. Eine Einwilli-
gung des seinerzeit vierjährigen Kindes lag nicht vor und kam mangels hinreichender Ver-
standesreife auch nicht in Betracht. Eine Einwilligung der Eltern lag vor, vermochte indes 
die tatbestandsmäßige Körperverletzung nicht zu rechtfertigen.  

„Gem. § 1627 S. 1 BGB sind vom Sorgerecht nur Erziehungsmaßnahmen gedeckt, die dem Wohl des 
Kindes dienen.  

Nach wohl herrschender Auffassung in der Lit. (vgl. MüKo-StGB/Schlehofer, Vorb. § 32 Rn 43; Schön-
ke/Schröder, StGB, 28. Aufl., Vorb. § 32 Rn 41; Jerouschek NStZ 2008, 313; wohl auch Exner, S. 189; 
Herzberg JZ 2009, 332; ders. MedR 2012, 169; Putzke NJW 2008, 1568) entspricht die Beschneidung des 
nicht einwilligungsfähigen Knaben weder unter dem Blickwinkel der Vermeidung einer Ausgrenzung inner-
halb des jeweiligen religiös gesellschaftlichen Umfelds noch unter dem des elterlichen Erziehungsrechts 
dem Wohl des Kindes. Die Grundrechte der Eltern aus Art. 4 I, 6 II GG werden ihrerseits durch das 
Grundrecht des Kindes auf körperliche Unversehrtheit und Selbstbestimmung gem. Art. 2 I und II 1 
GG begrenzt. Das Ergebnis folgt möglicherweise bereits aus Art. 140 GG i. V. mit Art. 136 I WRV, wonach 

Die Beschneidung eines nicht einwilligungsfähigen männlichen Kleinkindes erfüllt den 
Tatbestand des § 223 I StGB. 
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die staatsbürgerlichen Rechte durch die Ausübung der Religionsfreiheit nicht beschränkt werden (so Herz-
berg JZ 2009, 332; ders. MedR 2012, 169).  

Jedenfalls zieht Art. 2 II 1 GG selbst den Grundrechten der Eltern eine verfassungsimmanente Grenze: 
Bei der Abstimmung der betroffenen Grundrechte ist der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz zu beachten. Die in 
der Beschneidung zur religiösen Erziehung liegende Verletzung der körperlichen Unversehrtheit ist, 
wenn sie denn erforderlich sein sollte, jedenfalls unangemessen. Das folgt aus der Wertung des § 1631 II 
1 BGB. Zudem wird der Körper des Kindes durch die Beschneidung dauerhaft und irreparabel verän-
dert. Diese Veränderung läuft dem Interesse des Kindes, später selbst über seine Religionszugehörigkeit 
entscheiden zu können, zuwider. Umgekehrt wird das Erziehungsrecht der Eltern nicht unzumutbar beein-
trächtigt, wenn sie gehalten sind abzuwarten, ob sich der Knabe später, wenn er mündig ist, selbst für die 
Beschneidung als sichtbares Zeichen der Zugehörigkeit zum Islam entscheidet (zu den Einzelheiten vgl. 
MüKo-StGB/Schlehofer, Vorb. § 32 Rn 43; a. A. i. Erg. Fischer, § 223 Rn 6 c; inzident wohl auch OLG 
Frankfurt a. M. NJW 2007, 3580; OVG Lüneburg NJW 2003, 3290; LG Frankenthal MedR 2005, 243; ferner 
Rohe JZ 2007, 801; jew. ohne nähere Erörterung der Frage). Schwarz (JZ 2008, 1125) bewertet die Einwil-
ligung unter Berücksichtigung verfassungsrechtlicher Kriterien als rechtfertigend, er geht jedoch nur auf die 
Elternrechte aus Art. 4 und 6 GG, nicht hingegen – was notwendig wäre – auf die eigenen Rechte des Kin-
des aus Art. 2 GG ein. Seine Auffassung kann schon aus diesem Grunde nicht überzeugen.“ (LG Köln aaO) 

IV. Der Angekl. handelte jedoch in einem unvermeidbaren Verbotsirrtum und damit ohne 
Schuld (§ 17 S. 1 StGB).  

„Der Angekl. hat subjektiv guten Gewissens gehandelt. Er ging fest davon aus, als frommem Muslim und 
fachkundigem Arzt sei ihm die Beschneidung des Knaben auf Wunsch der Eltern aus religiösen Gründen gestat-
tet. Er nahm auch sicher an, sein Handeln sei rechtmäßig. 

Der Verbotsirrtum des Angekl. war unvermeidbar: Zwar hat sich der Angekl. nicht nach der Rechtslage erkundigt, 
das kann ihm hier indes nicht zum Nachteil gereichen. Die Einholung kundigen Rechtsrats hätte nämlich zu 
keinem eindeutigen Ergebnis geführt. Ein unvermeidbarer Verbotsirrtum wird bei ungeklärten Rechtsfragen 
angenommen, die in der Lit. nicht einheitlich beantwortet werden, insbesondere wenn die Rechtslage insge-
samt sehr unklar ist (vgl. MüKo-StGB/Joecks, § 17 Rn 58; Vogel, LK-StGB, 12. Aufl., § 17 Rn 75; BGH NJW 
1976, 1949, zum gewohnheitsrechtlichen Züchtigungsrecht des Lehrers bezogen auf den Zeitraum 1971/72). So 
liegt der Fall hier. Die Frage der Rechtmäßigkeit von Knabenbeschneidungen auf Grund Einwilligung der Eltern 
wird in Rspr. und Lit. unterschiedlich beantwortet. Es liegen, wie sich aus dem Vorstehenden ergibt, Gerichtsent-
scheidungen vor, die, wenn auch ohne nähere Erörterung der wesentlichen Fragen, inzident von der Zulässigkeit 
fachgerechter, von einem Arzt ausgeführter Beschneidungen ausgehen, ferner Literaturstimmen, die sicher nicht 
unvertretbar die Frage anders als die Kammer beantworten.“ (LG Köln aaO) 
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BauNVO Bordell im Gewerbegebiet BauR 
§ 8 II Nr. 1  Gewerbebetrieb allgemeiner Art 

 (VGH Mannheim in NVwZ-RR 2012, 431; Beschluss vom 05.03.2012 - 5 S 3239/11) 

 
 

  
 

 

Fall: Das Grundstück des Antragstellers liegt im Geltungsbereich des Bebauungsplans der Antragsgegnerin vom 
16.04.1991 Nr. 656 (in Kraft getreten am 06.09.1991), zu dessen „Planungskonzept“ ausdrücklich die „Umstel-
lung“ der früheren Bebauungspläne auf die Baunutzungsverordnung vom 23.01.1990 (BGBl. I S. 132) - BauNVO 
1990 - gehört (vgl. Ziff. 3.5 der Begründung und Ziff. 1 der schriftlichen Festsetzungen). Der Bebauungsplan setzt 
für das gesamte Plangebiet, in dem sowohl das Grundstück des Antragstellers als auch das Grundstück des Bei-
geladenen liegt, als Art der baulichen Nutzung „Gewerbegebiet gem. § 8 BauNVO“ fest, mit Einschränkungen al-
lein für Einzelhandelsbetriebe mit zentrenrelevantem Sortiment.  

Auch der Beigeladene ist Eigentümer eines Grundstücks im Plangebiet und hatte eine Baugenehmigung für die 
Errichtung eines Bordells mit 11 „Arbeitsräumen“ und 2 „VIP-Bereichen“ beantragt und von der Antragsgegnerin 
erhalten. Hiergegen wendet sich der Antragsteller in einem Eilverfahren und macht geltend, sein Gebietserhal-
tungsanspruch sei verletzt, da ein Bordell in einem Gewerbegebiet nicht allgemein zulässig sei. Es handele sich 
um eine Vergnügungsstätte, die im Gewerbegebiet nur ausnahmsweise zugelassen werden könne. Zudem läge 
ein Verstoß gegen § 15 BauNVO vor. Ist der Antragsteller in seinen Rechten verletzt? 

I. Verletzung des Gebietserhaltungsanspruchs 

1. nachbarschützende Wirkung der Festsetzungen zur Art der Nutzung in einem Be-
bauungsplan 

Zunächst stellt sich die Frage, ob die Festsetzung eines Gewerbegebietes im Bebau-
ungsplan dem Antragsteller überhaupt dergestalt Schutz vermittelt, dass dieser sich auf 
eine mangelnde Plankonformität des Vorhabens berufen kann. 

„Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, der sich der Senat angeschlossen hat, kommt 
der Festsetzung von Baugebieten durch Bebauungsplan grundsätzlich nachbarschützende Wirkung zu 
und der Eigentümer eines im Plangebiet gelegenen Grundstücks hat als Nachbar einen Schutzanspruch 
auf Bewahrung der Gebietsart. Dieser geht über das Rücksichtnahmegebot hinaus und wird grundsätzlich 
bereits durch die Zulassung eines mit der Gebietsfestsetzung unvereinbaren Vorhabens ausgelöst, 
weil hierdurch das nachbarliche Austauschverhältnis gestört und eine Verfremdung des Gebiets eingeleitet 
wird (BVerwG, Urt. v. 16.09.1993 - 4 C 28.91 -, BVerwGE 94, 151; Beschl. v. 13.05.2002 - 4 B 86.01 -, 
NVwZ 2002, 1384; Beschl. v. 18.12.2007 - 4 B 55.07 -, juris).“ (VGH Mannheim aaO) 

2. Nichteinhaltung der Festsetzungen 

Eine Verletzung des Antragstellers kommt jedoch nur dann in Betracht, wenn das Bor-
dell in dem Plangebiet, für welches ein Gewerbegebiet festgesetzt ist, nicht hätte zuge-
lassen werden dürfen. Der Bebauungsplan setz für das gesamte Plangebiet, als Art der 
baulichen Nutzung „Gewerbegebiet gem. § 8 BauNVO“ fest, mit Einschränkungen allein 
für Einzelhandelsbetriebe mit zentrenrelevantem Sortiment. 

„Mithin ist gemäß § 1 III 2 BauNVO 1990 auch § 8 II Nr. 1 und III Nr. 3 BauNVO 1990 Bestandteil des Be-
bauungsplans geworden. Danach gehören „Gewerbebetriebe aller Art“ zu den allgemein und „Vergnü-
gungsstätten“ zu den ausnahmsweise zulässigen Anlagen.“ (VGH Mannheim aaO) 

Es kommt daher zunächst darauf an, ob ein Bordell in einem Gewerbegebiet nach § 8 II 
Nr. 1 BauNVO allgemein zulässig ist oder über § 31 BauGB i.V.m. §§ 1 III 2, 8 IIII Nr. 3 
BauGB nur ausnahmsweise zugelassen werden kann. 

„Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur BauNVO 1968 und BauNVO 1977 fällt 
ein Bordell, in dem die Prostituierten - wie im vorliegenden Fall - nicht wohnen, unter den Begriff der „Ge-
werbebetriebe aller Art“, die in Gewerbegebieten nach § 8 II Nr. 1 BauNVO allgemein zulässig sind 
(BVerwG, Urt. v. 25.11.1983 - 4 C 21.83 -, BVerwGE 68, 213).  

Unter der Geltung der BauNVO 1990, mit der erstmals Vergnügungsstätten als selbstständige Nut-
zungsart eingeführt und ihre Zulässigkeit in den einzelnen Baugebieten abschließend geregelt wurde, hat 
es das Bundesverwaltungsgericht offen gelassen, ob Bordellbetriebe als Vergnügungsstätten i. S. der 
BauNVO einzustufen sind (vgl. Beschl. v. 29.10.1997 - 4 B 8.97 -, juris). Auch der Senat hat bisher diese 
Frage offen gelassen (Senatsurt. v. 19.10.1990 - 5 S 3103/89 -, VBlBW 1991, 220). Er entscheidet sie 
nunmehr dahin, dass Bordellbetriebe auch unter der Geltung der BauNVO 1990 den „Gewerbebetrie-
ben aller Art“ und nicht den Vergnügungsstätten zuzuordnen sind (ebenso die wohl herrschende Meinung: 
OVG Hamburg, Beschl. v. 13.08.2009 - 2 Bs 102/09 -, juris; BayVGH, Beschl. v. 13.02.2008 - 15 ZB 

Ein Bordell ist auch nach der BauNVO 1990 den in einem Gewerbegebiet nach § 8 II Nr. 1 
BauNVO allgemein zulässigen "Gewerbebetrieben aller Art" und nicht den nach § 8 III Nr. 3 
BauNVO nur ausnahmsweise zulässigen "Vergnügungsstätten" zuzuordnen.  
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08.2200 -, juris; OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 11.05.2005 - 8 C 10053/05 -, juris; OVG Berlin-Brandenburg, 
Beschl. v. 14.11.2005 - 1053.05 -, juris; VG Karlsruhe, Urt. v. 27.10.2009 - 5 K 3864/08 -, juris; VG Ham-
burg, Urt. v. 22.11.2011 - 11 K 1237/09 -, juris; Fickert/Fieseler, BauNVO, 11. Aufl., § 8 Rn. 5; Soefker, Lfg. 
88, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/ Krautzberger, BauGB, § 8 Rn. 24; Roesner, in: König/Roesner/Stock, 
BauNVO, 2. Aufl., § 7 Rn. 16; a.A.: VGH Bad.-Württ., Urt. v. 17.10.1996 - 8 S 2136/96 -; HessVGH, Beschl. 
v. 30.04.2009 - 3 A 1284/08.Z -, UPR 2010, 104; OVG Saarlouis, Beschl. v. 30.06.2009 - 2 P 367/09 -, juris; 
Ziegler, in: Brügelmann, BauGB, 67. Lfg. § 4a Rn. 74; zum Meinungsstand insgesamt vgl. Stühler, Prostitu-
tion und öffentliches Baurecht, BauR 2010, 1013, 1020 f.).“ (VGH Mannheim aaO) 

Im Baurecht ist der Begriff der Vergnügungsstätte gesetzlich nicht definiert.  

„Üblicherweise werden darunter gewerbliche Nutzungsarten verstanden, die sich in unterschiedlicher Aus-
prägung (wie Amüsierbetriebe, Diskotheken, Spielhallen) unter Ansprache (oder Ausnutzung) des Sexual-, 
Spiel- und/oder Geselligkeitstriebes einer bestimmten gewinnbringenden „Freizeit“-Unterhaltung widmen 
(vgl. Fickert/Fieseler aaO. § 4a Rn. 22; ähnlich Roesner a. a. O. § 7 Rn. 15; zusammenfassend Stühler a. a. 
O., S. 1020). Es handelt sich um einen städtebaulichen Sammelbegriff; im Vordergrund steht nicht die 
Frage nach der kommerziellen Unterhaltung, sondern in welcher Weise sich die unter diesen Begriff zu-
sammengefassten Nutzungsarten innerhalb der einzelnen Baugebiete auswirken können (Fickert/Fieseler a. 
a. O. § 4a Rn. 22.1; vgl. auch VGH Baden-Württemberg, Beschl. v. 28.11.2006 - 3 S 2377/06 -, VBlBW 
2007, 189). Die im jeweiligen Baugebiet nach der Baunutzungsverordnung zulässigen Nutzungen ergeben 
eine gebietstypische Nutzungsstruktur, in der miteinander verträgliche Arten von Nutzungen zusam-
mengefasst und von anderen Nutzungsarten abgegrenzt werden (BVerwG, Urt. v. 24.09.1992 - 7 C 7.92 -, 
NVwZ 1993, 987). Die Zulässigkeit von Nutzungen hängt dabei nicht nur von deren Immissionsträchtig-
keit oder Immissionsverträglichkeit ab, sondern wird auch von anderen Maßstäben der städtebaulichen 
Ordnung bestimmt (BVerwG, Urt. v. 25.11.1983 aaO.).“ (VGH Mannheim aaO) 

Auch nach den mit der BauNVO 1990 einhergehenden Änderungen sind Vergnügungs-
stätten - einschließlich größerer - sog. kerngebietstypischer Vergnügungsstätten - nur in 
Kerngebieten allgemein zulässig (§ 7 II Nr. 2 BauNVO). In Gewerbegebieten können sie 
nur ausnahmsweise zugelassen werden (§ 8 III Nr. 3 BauNVO). Dasselbe gilt für Dorf-
gebiete und besondere Wohngebiete, soweit es sich nicht um kerngebietstypische Ver-
gnügungsstätten handelt (§§ 4a III Nr. 2, 5 III BauNVO). Derartige Vergnügungsstätten 
sind im Mischgebiet nur in den Teilen des Gebiets allgemein zulässig, die überwiegend 
durch gewerbliche Nutzungen geprägt sind (§ 6 II Nr. 8 BauNVO); außerhalb dieser Tei-
le können sie ausnahmsweise zugelassen werden (§ 6 III BauNVO). 

„Dass die Baunutzungsverordnung damit Vergnügungsstätten als eine besondere Art gewerblicher Betrie-
be nach wie vor (eine) den Kerngebieten als eine dort – uneingeschränkte – allgemein zulässige Nut-
zung zuordnet und damit auch den Charakter von Kerngebieten kennzeichnet, lässt erkennen, dass spezi-
ell Bordellbetriebe nach wie vor nicht dem typischen Erscheinungsbild der Vergnügungsstätte i. S. 
der Baunutzungsverordnung entsprechen. Kerngebiete i. S. des § 7 BauNVO sind Gebiete für zentrale 
Funktionen in der Stadt mit vielfältigen Nutzungen und einem – urbanen – Angebot an Gütern und Dienst-
leistungen für Besucher der Stadt und für die Wohnbevölkerung eines größeren Einzugsbereichs und die-
nen darüber hinaus auch in beschränktem Umfang dem Wohnen (vgl. § 7 II Nrn. 6 und 7, III Nr. 2 und IV 
BauNVO). Bordellbetriebe der hier beabsichtigten Art dagegen sind – anders als die von der Baunut-
zungsverordnung typischerweise gemeinten, oben genannten Vergnügungsstätten – Einrichtungen, für die 
sich im Hinblick auf die allgemeine sozialethische Bewertung und auf die sich im „Milieu“ ergebenden 
Begleiterscheinungen eher ein Standort eignet, der außerhalb oder allenfalls am Rande des „Blickfel-
des“ und der Treffpunkte einer größeren und allgemeinen Öffentlichkeit liegt und auch nicht in der Nachbar-
schaft von Wohnungen. Zweckbestimmung von Gewerbegebieten ist es indes gerade, solchen Betrieben 
einen Standort zu bieten, die im Hinblick auf ihre spezifischen Standortanforderungen und ihre Auswir-
kungen zu Unzuträglichkeiten in Gebieten führen würden, in denen auch oder sogar vorwiegend gewohnt 
werden soll (vgl. BVerwGE, Urt. V. 25.11.1983 aaO.).“ (VGH Mannheim aaO) 

Das Bordell ist daher von der Art der Nutzung her in dem festgesetzten Gewerbegebiet 
ohne weiteres nach § 8 II Nr. 1 BauNVO zulässig, so dass die Nutzung gebietskonform 
ist und eine Verletzung des Gebietserhaltungsanspruchs des Antragstellers ausschei-
det. 

II. Verletzung des Anspruchs auf Aufrechterhaltung der typischen Gebietsprägung, § 15 
I 1 BauNVO 

Das Vorhaben könnte aber nach § 15 I 1 BauNVO unzulässig sein. Nach dieser Vorschrift 
sind die in den §§ 2 bis 14 BauNVO aufgeführten baulichen und sonstigen Anlagen im Ein-
zelfall unzulässig, wenn sie nach Anzahl, Lage, Umfang oder Zweckbestimmung der Eigen-
art des Baugebiets widersprechen.  
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1. nachbarschützendes Wirkung des § 15 I 1 BauNVO 

„Dabei vermittelt § 15 I 1 1 Satz 1 BauNVO Nachbarn innerhalb des betroffenen Baugebiets einen An-
spruch auf Aufrechterhaltung der typischen Prägung des Baugebiets (BVerwG, Beschl. v. 13.05.2002 
- 4 B 86.01 -, NVwZ 2002, 1384; Urt. v. 16.09.1993 - 4 C 28.91 -, aaO.).“ (VGH Mannheim aaO) 

2. Missachtung der  typischen Gebietsprägung 

Allerdings ist fraglich, ob die Zulassung des Bordells die typische Prägung des Bauge-
bietes missachtet. 

„Die Eigenart eines einzelnen Baugebiets i. S. von § 15 I BauNVO ergibt sich nicht allein aus den typisie-
renden Regelungen der BauNVO; nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts lässt sich die 
Eigenart eines in einem Bebauungsplan festgesetzten Gebiets abschließend erst bestimmen, wenn zu-
sätzlich auch die jeweilige örtliche Situation, in die ein Gebiet „hinein geplant“ worden ist, und der jeweili-
ge Planungswille der Gemeinde, soweit dieser in den zeichnerischen und textlichen Festsetzungen des 
Bebauungsplans unter Berücksichtigung der hierfür gegebenen Begründung zum Ausdruck gekommen ist, 
berücksichtigt werden. Auf die tatsächlich vorhandene Bebauung kommt es in Plangebieten für die Be-
stimmung der Eigenart des Gebiets dagegen grundsätzlich nicht an; sie ist grundsätzlich nur insoweit be-
achtlich, als sie sich im Rahmen der durch die Festsetzungen zum Ausdruck gebrachten städtebaulichen 
Ordnungsvorstellungen für das Baugebiet hält (Fickert/Fieseler, aaO., § 15 Rn. 8; Soefker, in: 
Ernst/Zinkahn/Bielenberg a. a. O., § 15 Rn. 12; anders bei unbeplanten Gebieten i. S. von § 34 II BauGB, 
vgl. BVerwG, Beschl. v. 16.12.2008 - 4 B 68.08 -, BRS 73 Nr. 82).“ (VGH Mannheim aaO) 

Im vorliegenden Fall hat der Satzungsgeber die mit der Festsetzung eines Gewerbege-
biets grundsätzlich verbundene sehr offene Gebietsstruktur mit den in § 8 II, III 3 BauN-
VO aufgeführten allgemein und ausnahmsweise zulässigen Nutzungsarten nicht nen-
nenswert eingeschränkt. Lediglich für die nach § 8 II BauNVO allgemein zulässigen 
Nutzungen wird bestimmt, dass Einzelhandelsbetriebe „als Ausnahme nur mit zen-
trenunschädlichen Warengruppen zulässig sind.  

„In Anbetracht der danach verbleibenden Vielfalt möglicher Nutzungen ist eine vom Plangeber beabsich-
tigte Prägung des Gewerbegebiets durch bestimmte Arten von Betrieben nicht erkennbar. Auch dies wird 
durch die Begründung zum Bebauungsplan bestätigt, wonach die vorhandenen Bauflächen für eine Ge-
werbenutzung vorgehalten und zur Verfügung gestellt werden sollen, um den Bedürfnissen bestehender 
und neu anzusiedelnder Betriebe des verarbeitenden und produzierenden Bereiches oder sonstiger auf 
Gewerbegebiete angewiesener Nutzungen gerecht zu werden. Das vom Beigeladenen betriebene Bordell 
widerspricht der sich so darstellenden Eigenart des Gewerbegebiets auch nicht nach Anzahl, Lage, Um-
fang oder Zweckbestimmung.[wird ausgeführt].“ (VGH Mannheim aaO) 

Ein Verstoß gegen das Recht des Antragstellers auf Aufrechterhaltung der typischen 
Gebietsprägung ist daher nicht feststellbar. 

III. Verletzung des Rücksichtnahmegebotes, § 15 I 2 BauNVO 

Das Vorhaben des Beigeladenen könnte aber gegen das in § 15 I 2  BauNVO verankerte 
Gebot der Rücksichtnahme verstoßen. Danach sind bauliche und sonstige Anlagen auch 
unzulässig, wenn von ihnen Belästigungen oder Störungen ausgehen können, die nach der 
Eigenart des Baugebiets im Baugebiet selbst oder in dessen Umgebung unzumutbar sind, 
oder wenn sie solchen Belästigungen oder Störungen ausgesetzt werden.  

„Das in dieser Vorschrift verankerte Gebot der Rücksichtnahme bedeutet nicht, jede Beeinträchtigung eines 
Nachbarn zu vermeiden. Ein Nachbar kann lediglich solche Nutzungsstörungen abwehren, die als rücksichts-
los zu werten sind. Dies ist erst dann der Fall, wenn die mit dem Bauvorhaben verbundenen Beeinträchtigungen 
bei der Nutzung des eigenen Grundstücks bei einer Abwägung, bei der die Schutzwürdigkeit des Betroffenen, die 
Intensität der Beeinträchtigung und die Interessen des Bauherrn zu berücksichtigen sind, für den Bauherrn bil-
ligerweise unzumutbar erscheinen (vgl. BVerwG, Beschl. v. 25.01.2007 - 4 C 1.06 -, BVerwG 128, 118 m. w. 
N.). Hiervon ausgehend dürfte der Antragsteller durch das vom Beigeladenen betriebene Bordell nicht unzumut-
bar in der Nutzung seines Grundstücks beeinträchtigt werden.  [wird ausgeführt].“ (VGH Mannheim aaO) 

Das Vorhaben verstößt somit auch nicht gegen das Rücksichtnahmegebotes des § 15 I 2 
BauNVO. 

Ergebnis: Der Antragsteller ist nicht in seinen Rechten verletzt. 
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BlnStrG Reine Werbefahrten als Sondernutzung StrWR 
§ 10, 11 Fahrten im Rahmen des ortsüblichen und erlaubten Straßenverkehrs 

(OVG Berlin-Brandenburg in NVwZ-RR 2012, 485, Beschluss vom 16.0.2012 − OVG 1 N 68/11) 

) 
 

  

 

 

 
 

Fall Die Klägerin begehrt mit ihrem Hauptantrag die Feststellung, dass sich die Zulässigkeit der von ihr in Berlin 
durchgeführten und weiterhin beabsichtigten Werbefahrten mit Kleinlastfahrzeugen, auf denen dafür spezielle 
Werbetafeln montiert sind, nicht nach den Vorschriften des Berliner Straßengesetzes (BerlStrG), sondern aus-
schließlich nach straßenverkehrsrechtlichen Vorschriften richtet; hilfsweise beantragt sie festzustellen, dass sie 
mit diesen straßenverkehrsrechtlich zugelassenen Fahrzeugen am ortsüblichen Straßenverkehr in Berlin teil-
nehmen darf, ohne eine Sondernutzungserlaubnis nach dem Berliner Straßengesetz zu benötigen.  

Bei der Annahme, dass Berliner Straßengesetz sei anwendbar und die Nutzung nicht mehr vom Gemeinge-
brauch erfasst, ergibt sich nach Auffassung der Klägerin die unhaltbare Konstellation, dass ein Werbefahrzeug 
zwar erlaubnisfrei parken dürfe, jedoch für die Fahrt zum Parkplatz eine Sondernutzungserlaubnis benötige. Fer-
ner werde den Begriff des „kommunikativen Verkehrs“ verkannt und dessen Grenzen zu eng gezogen. Die dazu 
ergangene Rechtsprechung nehme eine über den zulässigen kommunikativen Verkehr hinausgehende Son-
dernutzung nur an, wenn der Verkehr anderer, etwa durch die Errichtung oder Einbringung von Gegenständen, 
behindert oder aktiv auf andere Verkehrsteilnehmer eingewirkt würde. Dies sei hier jedoch nicht der Fall. Die ein 
rein passives Informationsangebot darstellenden Fahrten hielten sich im Rahmen des ortsüblichen und erlaubten 
Straßenverkehrs. Sie unterlägen deshalb dem Gemeingebrauch in seiner Ausprägung als gewerblich-
kommunikativer Verkehr. Die Fahrten hätten äußerlich denselben Charakter wie das Spazierengehen mit einem 
werbenden Kleidungsstück oder einer mit Werbung bedruckten Einkaufstüte. Soweit auf das Erscheinungsbild 
der Fahrzeuge abgehoben werde und diese mit mobilen Werbeträgern verglichen würden, werde übersehen, 
dass die Zulassungsstelle diesen erkennbar zu Werbezwecken umgestalteten Fahrzeugen mit ihren auf den La-
deflächen befindlichen Aufbauten eine Betriebserlaubnis und damit inzident eine Erlaubnis zur Teilnahme am 
Straßenverkehr erteilt habe. Wird die Klage Erfolg haben? 

Die Klage wird Erfolg haben, wenn sie zulässig und begründet ist. 

I. Zulässigkeit der Klage 

Die Zulässigkeit der Feststellungsklage, für die hier ohne weiteres wegen des Vorliegens ei-
ner öffentlich-rechtlichen Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art der Verwaltungsrechts-
weg nach § 40 I VwGO eröffnet ist, hängt insbesondere davon ab, ob um das Bestehen oder 
Nichtbestehen eines Rechtsverhältnisses gestritten wird und die Feststellungsklage nicht als 
subsidiär ausscheidet. Zudem muss ein Feststellungsinteresse gegeben sein. 

Um ein Rechtsverhältnis wird zumindest immer dann gestritten, wenn die Anwendung einer 
Rechtsnorm auf einen konkreten Sachverhalt im Raume steht. Bei dem Hauptantrag geht 
es um die Nichtanwendung des Berliner Straßengesetzes auf die Werbefahrten der Klägerin, 
so dass insofern um ein Rechtsverhältnis gestritten wird. Dies gilt darüber hinaus aber auch 
für die Frage, ob – falls das Berliner Straßengesetz gleichwohl Anwendung finden sollte – 
dann zumindest keine Sondernutzung nach diesen Vorschriften vorliegt. 

„Das eigentliche Klagebegehren dürfte aber sein, ob die Klägerin mit ihren Fahrzeugen allein zu Werbezwe-
cken am fließenden und ruhenden Straßenverkehr im Berliner Stadtgebiet teilnehmen darf, ohne dafür eine Er-
laubnis zu benötigen. Die Frage, ob ein konkretes Verhalten erlaubnisfrei ist, kann durchaus Gegenstand ei-
nes feststellungsfähigen Rechtsverhältnisses sein. Anders verhält es sich indes, wenn nur bestimmte rechtliche 
Vorfragen des eigentlichen Begehrens geklärt werden sollen, wie hier die Frage nach der Anwendbarkeit des 
Berliner Straßenrechts. Auf diesen Aspekt reduziert sich letztlich auch der Hilfsantrag, ohne die Frage nach einer 
generellen Erlaubnisfreiheit des bezeichneten Verhaltens - nach welchen öffentlich-rechtlichen Bestimmungen 
auch immer - zu stellen. Bei der auf die Geltung des Straßenrechts beschränkten Antragstellung besteht die Ge-
fahr, dass der Beklagte die eigentlich bedeutsame Frage nach der generellen Erlaubnisfreiheit der Werbefahrten 
- etwa aufgrund straßenverkehrsrechtlicher Bestimmungen - verneinen könnte, so dass sich ein stattgebendes 
Urteil im Ergebnis als nutzloses abstraktes Rechtsgutachten darstellen könnte. Dass diese Überlegung nicht 
fernliegend ist, ergibt sich aus dem vom Verwaltungsgericht zitierten Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 
22.11.1971 (VII C 61.70 - MDR 1971, 608, juris Rn. 10 ff. [14]), wonach allein zum Zweck der Werbung unter-
nommene Fahrten nach § 5 I Nr. 1 StVO in der Fassung vom 29. März 1956 (BGBl. I S. 327; vgl. zur aktuellen 
Rechtslage § 29 II 1 StVO) einer Erlaubnis der Straßenverkehrsbehörde bedurften. Vor dem Hintergrund der 

1.  Reine Werbefahrten unterfallen nicht dem straßenrechtlichen Gemeingebrauch, weil sie 
ausschließlich zu verkehrsfremden Zwecken erfolgen und deshalb als Sondernutzung zu 
qualifizieren sind. 

2.  Die Anwendung des Straßenrechts (hier: Berliner Straßenrecht und Bundesfernstraßen-
gesetz) auf innerstädtische Werbung ist nicht wegen einer aufgrund von Art. 74 I Nr. 22 
GG ergangenen bundesrechtlichen Regelung des Straßenverkehrs ausgeschlossen. 
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verwaltungsgerichtlichen Feststellungen, dass es an konkreten Anhaltspunkten für eine beabsichtigte Veranstal-
tung im Sinne von § 29 II 1 StVO fehle - wobei sich anderes aus den im Verwaltungsvorgang enthaltenen Licht-
bildern ergeben könnte, die mehrere im Konvoi abgestellte „Werbefahrräder“ zeigen - und dem letztlich entschei-
denden Umstand, dass die Klage jedenfalls in der Sache keinen Erfolg haben kann, sind weitere Ausführungen 
zur Zulässigkeit des Klagebegehrens entbehrlich.“ (OVG Bln-Bbg. aaO) 

II. Begründetheit der Klage 

Für die Begründetheit der Klage kommt es darauf an, ob die Werbefahrten dem straßen-
rechtlichen Gemeingebrauch unterfallen.  

„Ausgangspunkt ist das Verhältnis von Straßenrecht und Straßenverkehrsrecht, deren Regelungsbereiche 
deutlich gegeneinander abgrenzbar sind, obwohl die zugrunde liegenden Sachverhalte oftmals - wie hier - einen 
sachlichen Zusammenhang aufweisen (vgl. grundlegend BVerfG, Beschluss vom 10.12.1975, aaO Rn. 27 ff.; und 
- zum Verhältnis von Bau- und Straßenverkehrsrecht in Bezug auf „Außenwerbung“ - BVerfG, Beschluss vom 
09.02.1972 - 1 BvR 111/68 - BVerfGE 32, 319, juris Rn. 25 ff., und auch Beschluss vom 09.10.1984 - 2 BvL 
10/82 - BVerfGE 67, 299, juris Rn. 47 ff.; aus der jüngeren obergerichtlichen Rechtsprechung: vgl. Urteile des 
OVG Nordrhein-Westfalen zu „Bier- und Party-Bikes“ vom 23.11.2011 - 11 A 2511/10 u. a. - juris Rn. 24 ff.).  

Anhand des Straßen- und Wegerechts und eines darauf beruhenden Widmungsakts ist zu entscheiden, ob ein 
(erlaubnisfreier) Gemeingebrauch oder eine (erlaubnisbedürftige) Sondernutzung vorliegt. Die Anwendung des 
Straßenverkehrsrechts erfolgt daher vorbehaltlich und im Rahmen der straßenrechtlichen Widmung. Über 
die Ausübung eines straßenrechtlich zulässigen Verkehrs entscheidet hingegen das der konkurrierenden Rege-
lungskompetenz des Bundesgesetzgebers nach Art. 72 I, Art. 74 I Nr. 22 GG zugewiesene Straßenverkehrs-
recht, sofern der dem Straßenverkehr zuzurechnende Sachverhalt dort abschließend geregelt ist. Ein von ver-
kehrsrechtlichen Regelungen in diesem Sinne erfasstes Verhalten kann wegen des Vorrangs des bundesrecht-
lichen Straßenverkehrsrechts unter straßenrechtlichen Aspekten nicht abweichend reglementiert werden.“ 
(OVG Bln-Bbg. aaO) 

Hiervon ausgehend kommt es maßgeblich darauf an, ob es sich bei den Werbefahrten der 
Klägerin um einen Verkehrsvorgang im straßenrechtlichen Sinne handelt und ob die An-
wendung des Straßenrechts wegen einer nach Art. 72 I, 31 GG vorrangigen straßenver-
kehrsrechtlichen Bestimmung ausgeschlossen ist. 

1. Werbefahrten als Verkehrsvorgang im straßenrechtlichen Sinne 

Nach der Legaldefinition in § 10 II 1, 3 und § 11 I 1 BerlStrG ist der Gebrauch öffentli-
cher Straßen jedem im Rahmen der Widmung für den Verkehr (Gemeingebrauch) 
gestattet. Kein Gemeingebrauch liegt vor, wenn jemand die Straße nicht zum Verkehr, 
sondern jedenfalls vorwiegend zu anderen Zwecken benutzt (vgl. auch OVG Berlin, 
Urteil vom 17.09.2003 - 1 B 15.03 - juris Rn. 13).  

„Jeder Gebrauch von öffentlichen Straßen, der über den Gemeingebrauch hinausgeht, ist Sondernut-
zung und bedarf unbeschadet sonstiger Vorschriften der Erlaubnis der Straßenbaubehörde (zur Zuständig-
keitskonzentration nach § 13 BerlStrG: vgl. Senatsbeschluss vom 20. Dezember 2011 - OVG 1 S 174.11 - 
Abdruck, S. 3). Maßgeblich für die Abgrenzung des Gemeingebrauchs von der erlaubnispflichtigen Son-
dernutzung ist der mit der Straßenbenutzung verfolgte Zweck. Nicht mehr verkehrsüblich oder gemein-
verträglich sind Vorgänge ohne Verkehrsbezug. Unter „Verkehr“ wird allgemein die Ortsveränderung von 
Personen oder Gütern verstanden. Bei der Beurteilung der Frage, ob Verkehrszwecke verfolgt werden, 
kommt es auf objektive Merkmale an; ob aus äußerlich nicht erkennbaren Motiven eine Ortsveränderung 
angestrebt wird, ist hingegen ohne Belang. Auch derjenige, der nur „spazieren“ fährt oder seinen Wagen 
ziellos durch die Straßen lenkt, strebt diese Ortsveränderung zum Zwecke des Personentransports an (vgl. 
BVerwG, Urteil vom 22.01.1971, aaO. Rn. 12 f.). Bei einem äußerlich am Verkehr teilnehmenden Fort-
bewegungsmittel, das nach seinem Erscheinungsbild aus Sicht eines objektiven Beobachters eine andere 
oder überwiegend andere Funktion als die eines Verkehrsmittels erfüllt, handelt es sich hingegen um 
eine verkehrsfremde Sache. Objektive Anhaltspunkte dafür können sich auch aus der technisch-
konstruktiven Bauart der Sache ergeben (vgl. OVG Nordrhein-Westfalen, aaO. Rn. 29 ff. mit umfangr. 
Nachw.).“ (OVG Bln-Bbg. aaO) 

Nach diesem Maßstäben kommt es daher vorliegend darauf an, ob die Klägerin, die zu-
treffend darauf hinweist, sie würde äußerlich am Verkehr wie jeder andere Teilnehmen, 
hierbei das Fortbewegungsmittel noch in einer Funktion an Verkehrsmittel benutzt. 

„Die Klägerin setzt ihre Fahrzeuge bereits rein äußerlich als rollende Werbetafeln ein, die anders als 
Fahrzeuge, die zumindest überwiegend zum Transport von Personen oder Sachen bestimmt sind, aus-
schließlich verkehrsfremden Zwecken dienen. Da den Fahrten der Klägerin der erforderliche Verkehrs-
bezug fehlt, ist es unerheblich, ob zusätzlich ein Eingriff in den Straßenverkehr oder eine aktive Beein-
flussung anderer Verkehrsteilnehmer stattfindet (vgl. BVerwG, Urteil vom 22.01.1971, aaO.). Die in Rede 
stehenden Werbefahrten sind auch nicht unter dem „unscharfen Begriff des kommunikativen Ver-
kehrs“, dessen Bedeutung in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung als grundsätzlich geklärt gelten 
kann (vgl. BVerwG, Beschluss vom 04.07.1996 - 11 B 23.96 - juris Rn. 7 ff.), als zulässiger Gemeinge-
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brauch anzusehen; denn auch insoweit ist zunächst die straßenrechtliche Einstufung des jeweiligen Verhal-
tens zu prüfen.“ (OVG Bln-Bbg. aaO) 

An dieser Beurteilung ändert es auch nichts, dass die Fahrzeuge der Klägerin eine gül-
tige Zulassung haben. 

„Soweit die Klägerin schließlich auf die Betriebserlaubnis für ihre eigens zu Werbezwecken umgerüsteten 
Fahrzeuge verweist und damit auf eine inzident erteilte Erlaubnis zur Teilnahme am Straßenverkehr abzielt, 
ergibt sich daraus lediglich, dass gegen den Betrieb dieser Fahrzeuge „zum Verkehr“ unter zulassungs-
relevanten Sicherheitsaspekten keine Bedenken bestehen. Damit ist jedoch noch keine Aussage dazu 
getroffen, wie der konkrete Einsatz der Fahrzeuge zu beurteilen ist, insbesondere ob einer Erteilung der 
nach § 11 I BerlStrG für verkehrsfremde Zwecke erforderlichen Sondernutzungserlaubnis durch die Stra-
ßenbaubehörde sonstige Gründe im Sinne von § 11 II BerlStrG entgegenstehen.“ (OVG Bln-Bbg. aaO) 

2. Ausschluss der Anwendung von Straßenrecht wegen Vorrangs der straßenver-
kehrsrechtlichen Bestimmungen 

Die straßenverkehrsrechtlichen Regelungen wurden vom Bundesgesetzgeber im Rah-
men seiner Gesetzgebungskompetenz für das Straßenverkehrsrecht erlassen. Diese 
hätte auch entsprechende Werbefahren reglementieren können, wodurch landes-
rechtliche Regelungen in den Straßengesetzen zurücktreten könnten. 

„[Soweit die Klägerin sich] Sauf den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 10.12.1975 bezieht, 
enthält diese Entscheidung - ebenso wenig wie die so genannten „Laternengaragenentscheidungen“ 
(BVerwG, Beschluss vom 07.07.1978 - 7 C 2.78 - MDR 178, 1049 f., und BVerfG, Beschluss vom 
09.10.1984 - 2 BvL 10/82 - NJW 1985, 371 ff.) - eine Aussage zu der hier maßgeblichen Frage, ob der Bund 
von seiner Rechtsetzungskompetenz in Bezug auf das inmitten stehende Werbeverhalten der Klägerin 
aktuell abschließend und erschöpfend Gebrauch gemacht hat. Die Begründung des Rechtsmittels ent-
hält keine schlüssigen Argumente dafür, dass die bis zur Nichtigerklärung von § 33 I 3 StVO a. F. generell 
und absolut untersagten „reinen“ Werbefahrten nach dem Willen des Normgebers - nunmehr sogar erlaub-
nisfrei - zulässig sein sollen. Für diese Annahme hätte es einer dies klarstellenden Normierung bedurft. 
(OVG Bln-Bbg. aaO) 

Ergebnis:  Die Werbefahrten der Klägerin unterfallen nicht dem straßenrechtlichen Gemeinge-
brauch. Sie erfolgen ausschließlich zu verkehrsfremden Zwecken und sind deshalb 
als Sondernutzung zu qualifizieren. Die Feststellungsklage kann daher weder im 
Haupt- noch im Hilfsantrag Erfolg haben. 
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Sie können sich darauf beschränken, die nachfolgenden Seiten zu überfliegen. Was Ihnen davon bemerkenswert und „mer-
kenswert“ erscheint, können Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung für Repetitio-
nen zu haben. 

BGB Mitverschulden BGB 
§ 254 I  Haftungsabwägung bei vermutetem Verschulden 

(BGH in MDR 2012, 768; Urteil vom 20.03.2012 – VI ZR 3/11) 

Bei der Prüfung eines Mitverschuldens gem. § 254 I BGB darf ein Verschulden, das nur gesetzlich vermutet wird, 
nicht berücksichtigt werden (hier: § 832 BGB). 

I. Zwar soll eine Verschuldensvermutung nach einer im Schrifttum vertretenen Auffassung auch im Rahmen des 
§ 254 BGB Anwendung finden.  

Bei den sog. Verschuldensvermutungen handele es sich um bloße Beweislastregeln und es sei nicht einsichtig, dem Kl. die 
betreffenden Beweiserleichterungen zwar im Rahmen der Haftungsbegründung zu gewähren, bei der Verteilung des Schadens 
im Rahmen des § 254 BGB aber zu versagen (vgl. Belling/Riesenhuber ZZP 108 (1995), 455; Lange/Schiemann, Schadener-
satz, 3. Aufl., § 10 XII 3; Looschelders, Die Mitverantwortlichkeit des Geschädigten im Privatrecht, 1999, S. 584f.; Staudin-
ger/Schiemann, BGB, Neubearb. 2005, § 254 Rn 122; Staudinger/Belling, BGB, Neubearb. 2008, § 831 Rn 40). Sinn und 
Zweck der Verschuldensvermutungen liege darin, dem Begünstigten über etwaige nicht in seine Zuständigkeit fallende Beweis-
schwierigkeiten hinwegzuhelfen (Looschelders aaO). Es vermöge nicht zu überzeugen, dass im Rahmen des § 254 BGB eine 
andere Beweislastregelung gelten solle als bei der Haftungsbegründung (Staudinger/Schiemann aaO). Ob eine Sphäre einer 
der Parteien zuzuweisen sei, hänge nicht von deren „Rolle” als Schädiger oder Geschädigter ab (vgl. Lange/Schiemann aaO). 
Der Richter habe bei der Abwägung die höchste nicht ausgeschlossene Verschuldensintensität zu berücksichtigen (vgl. Bel-
ling/Riesenhuber aaO; Looschelders aaO). 

II. Nach der st. Rspr. des BGH können bei der Schadenabwägung nach § 254 BGB indes nur solche Umstän-
de verwertet werden, von denen feststeht, dass sie eingetreten und für die Entstehung des Schadens ur-
sächlich geworden sind. Ein Verschulden, das nur gesetzlich vermutet wird, darf daher nicht berücksichtigt wer-
den (vgl. BGH NJW 57, 99; BGH VersR 63, 285; BGH VersR 66, 164; BGH r+s 95, 132 = VersR 95, 357; BGH 
r+s 07, 76 = VersR 07, 263; ebenso Erman/Ebert, BGB, 13. Aufl., § 254 Rn 84; MüKo-BGB/Oetker, 5. Aufl., 
§ 254 Rn 110; Soergel/Mertens, BGB, 12. Aufl., § 254 Rn 112; Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl., § 254 Rn 53).  

„Wird ein Verschulden nur vermutet, so fehlt jeder Anhalt für das Maß dieses Verschuldens, das von der leichtesten Fahr-
lässigkeit bis zur gröbsten Sorgfaltspflichtverletzung reichen kann. Nur wenn das Maß der Verantwortlichkeit beider Teile fest-
steht, ist eine sachgemäße Abwägung möglich. Wollte man sie auf Unterstellungen und Vermutungen gründen, so würde man 
in unzulässiger Weise Gewisses mit Unbekanntem vergleichen und zu keinem gerechten Ergebnis gelangen. 

Nach dieser Rspr. sind Verschuldensvermutungen nur für den Haftungsgrund relevant. Daran wird festgehalten. Auf die 
Frage, ob die Verschuldensvermutung des § 832 BGB bei einer Schädigung des Aufsichtspflichtigen durch den Aufsichtsbe-
dürftigen überhaupt Anwendung findet, kommt es nicht an. Ein Mitverschulden des Aufsichtspflichtigen gem. § 254 I BGB 
kommt nur in Betracht, wenn eine Aufsichtspflichtverletzung feststeht und der Aufsichtspflichtige aus tatsächlichem Verschul-
den haftet, ohne dass eine entspr. Anwendung des § 840 II BGB erforderlich ist.“ (BGH aaO) 

 

 

BGB Kautionshaftung des Erwerbers BGB 
§§ 566a, 578  Insolvenz des Voreigentümers 

(BGH in NZM 2012, 344; Urteil vom 07.03.2012 – XII ZR 13/10) 

Auf den Ersteher eines vermieteten Grundstücks geht die Verpflichtung zur Rückzahlung der Mietkaution an 
den Mieter auch dann über, wenn der insolvent gewordene Voreigentümer die vom Mieter erhaltene Mietsicher-
heit nicht getrennt von seinem sonstigen Vermögen angelegt hatte. 

„Die mieterschützende Vorschrift des § 566a BGB enthält die nach früherem Recht (§ 572 BGB a.F.) gegebene Tatbestandsvoraus-
setzung, dass die Sicherheit dem Erwerber ausgehändigt wird oder dieser dem früheren Vermieter gegenüber die Verpflichtung zur 
Rückgewähr übernimmt, nicht mehr. Durch die geänderte Vorschrift wird der Erwerber dem Mieter gegenüber zur Rückzahlung der 
Sicherheit ohne Rücksicht darauf verpflichtet, ob er die Mietsicherheit vom früheren Vermieter ausgehändigt bekommen hat oder 
noch erhalten kann. Nach der gesetzlichen Wertung des § 566a BGB übernimmt er damit auch das Insolvenzrisiko des früheren 
Vermieters, wenn dieser die Mietsicherheit weder insolvenzfest angelegt hat noch an den Erwerber aushändigt. Die ungeschmälerte 
Rückzahlungspflicht des Erwerbers besteht in einem solchen Fall fort (Schmidt-Futterer, MietR, 9. Aufl., § 551 Rn 111; MüKo-
BGB/Häublein, 5. Aufl., § 566a Rn 13; Schmidt-Futterer, § 566a Rn 24; Zipperer ZfIR 2007, 388; Blank/Börstinghaus, Miete, 3. Aufl., 
§ 566a Rn 30; Löhnig/Gietel, ZVG, § 57 Rn 27; Stöber, ZVG, 19. Aufl., § 57 Rn 4.6; Böttcher, ZVG, 5. Aufl., § 57 Rn 3; 
Hintzen/Engels/Rellermeyer, ZVG, 13. Aufl., § 57 Rn 14; Derleder WuM 2002, 239), ebenso wie ein Erwerber, an den das Grund-
stück vom Insolvenzverwalter veräußert wird, für die Rückzahlung haftet (vgl. Staudinger/Emmerich, BGB, 2011, § 566a Rn 7; MüKo-
BGB/Eckert, 2. Aufl., § 111 Rn 11; Franken/Dahl, Mietverhältnisse in der Insolvenz, 2. Aufl., Rn 254; Derleder NZM 2004, 568; a. A. 
Noltin NZI 2007, 149).  

Der Gesetzgeber hat damit der Sache nach eine Belastung des vermieteten Grundstücks geschaffen (MüKo-BGB/Häublein, 
§ 566a Rn 13).“ (BGH aaO) 
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BGB Polizeiliche Verfolgungsfahrt BGB 
§ 823 I  Haftung 

(BGH in VersR 2012, 734 = NJW 2012, 1951; Urteil vom 31.01.2012 – VI ZR 43/11) 

I. Der Halter eines Kraftfahrzeugs, der sich der polizeilichen Festnahme durch Flucht unter Verwendung 
seines Kraftfahrzeugs entzieht, haftet unter dem Gesichtspunkt des Herausforderns sowohl nach § 823 I 1 BGB 
als auch nach § 7 StVG für einen bei der Verfolgung eintretenden Sachschaden an den ihn verfolgenden Po-
lizeifahrzeugen, wenn dieser Schaden auf der gesteigerten Gefahrenlage beruht und die Risiken der Verfol-
gung nicht außer Verhältnis zu deren Zweck stehen.  

„Voraussetzung des § 7 I StVG ist, dass eines der dort genannten Rechtsgüter „bei dem Betrieb eines Kraftfahrzeugs“ ver-
letzt worden ist. Das BerGer. geht zutreffend davon aus, dass dieses Haftungsmerkmal nach der Rspr. des erkennenden Se-
nats entsprechend dem umfassenden Schutzzweck der Norm weit auszulegen ist. Denn die Haftung nach § 7 I StVG ist der 
Preis dafür, dass durch die Verwendung eines Kraftfahrzeugs erlaubterweise eine Gefahrenquelle eröffnet wird; die Vorschrift 
will daher alle durch den Kraftfahrzeugverkehr beeinflussten Schadensabläufe erfassen. Ein Schaden ist demgemäß be-
reits dann „bei dem Betrieb“ eines Kraftfahrzeugs entstanden, wenn sich in ihm die von dem Kraftfahrzeug ausgehenden Ge-
fahren ausgewirkt haben, d. h. wenn bei der insoweit gebotenen wertenden Betrachtung das Schadensgeschehen durch das 
Kraftfahrzeug (mit)geprägt worden ist (vgl. BGH NJW 1988, 2802 = VersR 1988, 641; BGHZ 105, 65 = NJW 1988, 3019; 
BGHZ 105, 71 = NJW 1988, 2790; BGHZ 107, 359 = NJW 1989, 2616 und BGH, NJW 1990, 2885 = VersR 1991, 111). Erfor-
derlich ist aber stets, dass es sich bei dem Schaden, für den Ersatz verlangt wird, um eine Auswirkung derjenigen Gefahren 
handelt, hinsichtlich derer der Verkehr nach dem Sinn der Haftungsvorschrift schadlos gehalten werden soll, d. h. die Scha-
densfolge muss in den Bereich der Gefahren fallen, um derentwillen die Rechtsnorm erlassen worden ist (vgl. BGHZ 37, 311 = 
NJW 1962, 1676; BGHZ 79, 259 = NJW 1981, 983; BGHZ 107, 359 = NJW 1989, 2616 = VersR 1989, 923 und BGH NJW 
1990, 2885 = VersR 1991, 111).“ (BGH aaO) 

II. Dies gilt auch in Fällen, in denen der Fahrer eines Polizeifahrzeugs zum Zweck der Gefahrenabwehr vorsätz-
lich eine Kollision mit dem fliehenden Fahrzeug herbeiführt, um es zum Anhalten zu zwingen.  

„Die obergerichtliche Rspr. hat in vergleichbaren Fällen wiederholt entschieden, dass ein Verkehrsunfall in Bezug auf die un-
fallbeteiligten Polizeifahrzeuge zwar nicht aus tatsächlichen, wohl aber aus Rechtsgründen i. S. des § 7 II StVG a. F. unab-
wendbar sein kann, wenn Polizeibeamte zur Erfüllung ihrer hoheitlichen Aufgaben ein fliehendes Fahrzeug verfolgen und 
es bei der Verfolgungsfahrt zu einer Kollision zwischen den beteiligten Fahrzeugen kommt. Eine rechtliche Unabwend-
barkeit wurde dabei auch in Fällen bejaht, in denen der Fahrer des Polizeifahrzeugs zum Zwecke der Gefahrenabwehr vor-
sätzlich eine Kollision mit dem fliehenden Fahrzeug herbeiführte, um es zum Anhalten zu zwingen (vgl. OLG Hamm NJW-RR 
1998, 815 = VersR 1998, 1525; OLG Hamm NJW 1988, 1096; OLG Koblenz NZV 1997, 180; a. A. OLG München ZfS 1997, 
125). Dem schließt sich der erkennende Senat an. 

Die Frage der rechtlichen Unabwendbarkeit in Verfolgungsfällen ist unter dem Gesichtspunkt des Herausforderns vergleichbar 
zu beantworten wie die Frage einer Haftung nach § 823 BGB. Wer sich der polizeilichen Festnahme durch Flucht unter Ver-
wendung eines Kraftfahrzeugs entzieht, haftet für einen bei der Verfolgung eintretenden Sachschaden an den ihn verfolgenden 
Polizeifahrzeugen, wenn dieser Schaden auf der gesteigerten Gefahrenlage beruht und die Risiken der Verfolgung nicht außer 
Verhältnis zu deren Zweck standen (vgl. BGHZ 132, 164 = NJW 1996, 1533 und BGHZ 63, 189 = NJW 1975, 168).“ (BGH aaO) 

 

 

StGB Gefährliches Werkzeug StGB 
§ 244 I Nr. 1a  „Schweizer Offiziersmesser“ 

(OLG Köln in NStZ 2012, 327; Urteil vom 10.01.2012 – III-1 RVs 258/11) 

Ein „Schweizer Offiziersmesser” mit einer Klingenlänge von 6 cm ist ein gefährliches Werkzeug i. S. des § 244 I 
Nr. 1a StGB. 

„[Ein] Taschenmesser („Schweizer Offiziersmesser”) ist zwar keine Waffe. Es ist – anders als z.B. Spring- oder Faustmesser – nach 
seiner Beschaffenheit nicht von vornherein zur Verwendung als Angriffs- oder Verteidigungsmittel bestimmt (vgl. BGHSt 52, 
257 = NJW 2008, 2861 = NStZ 2008, 512 = StV 2008, 411 = StraFo 2008, 392). 

Ein solches Messer entspricht aber dem Tatbestandsmerkmal „anderes gefährliches Werkzeug”: Ein „gefährliches Werkzeug” ist 
jeder körperliche Gegenstand, der sich bei der konkreten Art seiner Benutzung dazu eignet, einem Menschen erhebliche körperli-
che Verletzungen zuzufügen (vgl. nur BGH BeckRS 2007, 19647). Bei Messern liegt diese Eignung im Allgemeinen vor (vgl. BGH 
aaO). Ausnahmslos gilt das aber nicht. Es gibt keinen Erfahrungssatz des Inhalts, dass Messer unabhängig von ihrer konkreten 
Beschaffenheit dazu geeignet sind, erhebliche Verletzungen beizufügen. So hat der BGH aaO diese Eignung für Messer verneint, 
deren Klinge so klein ist, dass sie – quasi anstelle eines Schlüssels – in das Schlüsselloch eines Fahrradschlosses eingeführt werden 
können (vgl. zu dieser Einschränkung auch KG StV 2008, 473 = StraFo 2008, 340). Für Messer, die – etwa auf Grund von Rostzer-
setzung – nur eine ganz geringe Bruchfestigkeit aufweisen, mag dies ebenfalls gelten (vgl. BGH aaO; OLG Frankfurt StraFo 2006, 
467). 

Messer mit etwas längerer Klinge und intakter Materialbeschaffenheit sind dagegen grds. gefährliche Werkzeuge. Das gilt 
auch für Taschenmesser (grdl. BGH aaO), namentlich für ein Multifunktionsgerät wie das sog. Schweizer Offiziersmesser mit 
integriertem Taschenmesser (vgl. BGHSt 43, 266; OLG München BeckRS 2006, 06212). 

Auch bei einem Taschenmesser mit einer Klingenlänge von 6 cm besteht regelmäßig eine solche Gefahr. Bei seinem Einsatz gegen 
Menschen können erhebliche Schnittverletzungen zugefügt werden und Stichverletzungen entstehen, durch die selbst innere 
Organe betroffen sein können.“ (OLG Köln aaO) 
 

 

StGB Gefährliche Körperverletzung StGB 
§ 224 I Nr. 3  Hinterlistiger Überfall 

(BGH in ZAP 2012, 386; Beschluss vom 02.05.2012 – 3 StR 146/12) 
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Ein hinterlistiger Überfall nach § 224 I Nr. 3 StGB setzt voraus, dass der Täter seine Verletzungsabsicht planmä-
ßig verbirgt (vgl. BGH NStZ-RR 2009, 77; Fischer, StGB, 59. Aufl., § 224 Rn 10).  

„Allein der Umstand, dass der Angekl. den Angriff von hinten ausführte und dabei ein Überraschungsmoment ausnutzte, begründet 
keine Hinterlist i. S. des § 224 I Nr. 3 StGB (vgl. etwa BGH StV 2011, 136).“ (BGH aaO) 

 

 

StGB Begünstigung StGB 
§ 257 I  Gezahlter Tatlohn als Vortatvorteil 

(BGH in NStZ 2012, 320; Beschluss vom 03.11.2011 – 2 StR 302/11) 

Vorteile der Tat i. S. des § 257 I StGB sind nicht nur die Früchte einer Straftat, sondern auch der vorab an einen 
Beteiligten gezahlte Tatlohn. 

„Die Begünstigung (§ 257 StGB) verlangt, dass der Täter einem anderen, der eine rechtswidrige Tat begangen hat, in der Absicht 
Hilfe leistet, diesem die Vorteile der Tat zu sichern. Nach dem Wortlaut der Strafnorm sind umfassend „Vorteile der Tat” erfasst. Er 
unterscheidet nicht zwischen Vorteilen „für” und „aus” der Tat, sondern beinhaltet jeglichen Vorteil, der sich im Zusammen-
hang mit der Tatbegehung ergibt. Nicht erforderlich ist danach, dass dieser „aus” der Tat resultiert. Gemessen hieran sind „Vorteile 
der Tat” nicht nur die Früchte der Vortat. Einen Vorteil i.S.d. § 257 StGB stellt vielmehr auch der (vorab) an einen Tatbeteiligten ge-
zahlte Tatlohn dar. Dem steht nicht entgegen, dass nach st. Rspr. des BGH einschränkend verlangt wird, dass der Vorteil unmittel-
bar durch die Vortat erlangt ist (BGHSt 24, 166; BGHSt 46, 107; BGH NStZ 1987, 22). Das Unmittelbarkeitserfordernis dient 
dazu, Ersatzvorteile (Vorteilssurrogate) auszuklammern (LK-Walter 12. Aufl. § 257 Rn 31). Bei der Entlohnung für die Tatbetei-
ligung handelt es sich jedoch nicht um einen derartigen Ersatzvorteil; vielmehr ist auch der Tatlohn ein unmittelbarer „Vorteil der 
Tat” (vgl. auch BGH NStZ 2000, 259). 

Dieses Ergebnis steht auch mit der Bestimmung des Rechtsguts der Begünstigung durch den BGH in Einklang: Danach liegt das 
Wesen der Begünstigung in der Hemmung der Rechtspflege, die dadurch bewirkt wird, dass der Täter die Wiederherstellung des 
gesetzmäßigen Zustandes verhindert, der sonst durch ein Eingreifen des Verletzten oder von Organen des Staates gegen den Vortä-
ter wiederhergestellt werden könnte. Der Täter der Begünstigung beseitigt oder mindert die Möglichkeit, die Wiedergutmachung des 
dem Verletzten zugefügten Schadens durch ein Einschreiten gegen den Vortäter zu erreichen, das diesem den durch die Vortat 
erlangten Vorteil wieder entziehen würde (st. Rspr.; vgl. u.a. BGH NStZ 1994, 187). Dieses trifft auch auf die vorliegende Sachver-
haltskonstellation zu. Der Täter der Begünstigung, der dem Vortäter den Tatlohn sichert, mindert die Möglichkeiten des durch die 
Vortat Geschädigten, im Wege des zivilrechtlichen Schadensersatzes – etwa gem. §§ 823ff. BGB – oder der strafrechtlichen Ge-
winnabschöpfung gemäß § 73 StGB Schadenswiedergutmachung zu erlangen.“ (BGH aaO) 

 

 

StGB Betrug StGB 
§ 263  Automatisiertes Mahnverfahren 

(BGH in NStZ 2012, 322; Beschluss vom 20.12.2011 – 4 StR 491/11) 

Werden Mahnanträge mit falschen Tatsachenbehauptungen im automatisierten Verfahren bearbeitet, scheidet 
eine Strafbarkeit wegen vollenden Betrugs aus, weil es an der erforderlichen Täuschung einer natürlichen Per-
son fehlt. 

„Auch im Mahnverfahren [kann] durch falsche Tatsachenbehauptungen bei der Antragstellung ein Betrug gem. § 263 I StGB began-
gen werden. Der Umstand, dass die Angaben des Ast. nicht auf ihre Richtigkeit hin überprüft werden (§§ 691 I, 692 I Nr. 2 ZPO), 
schließt die Annahme eines täuschungsbedingten Irrtums auf Seiten des bearbeitenden Rechtspflegers (§ 20 Nr. 1 RPflG) nicht aus. 
Das Mahnverfahren soll eine vereinfachte Durchsetzung gegebener Ansprüche ermöglichen, nicht aber der Durchsetzung unbe-
gründeter Forderungen dienen (BGHZ 101, 380). Als unabhängiges Rechtspflegeorgan (§ 1 RPflG) ist der Rechtspfleger der materi-
ellen Gerechtigkeit verpflichtet (Art. 20 III GG). Er darf daher nicht sehenden Auges einen unrichtigen Titel schaffen. Hat er – aus 
welchen Quellen auch immer – Kenntnis davon, dass der zur Rechtfertigung eines Mahnantrages angebrachte Tatsachenvortrag 
entgegen der sich auch insoweit aus § 138 I ZPO ergebenden Verpflichtung zu wahrheitsgemäßem Vorbringen (MüKo-ZPO/Wagner 
3. Aufl., § 138 Rn 1; Musielak/Stadler ZPO, 8. Aufl., § 138 Rn 1) unwahr ist und der geltend gemachte Anspruch deshalb nicht be-
steht, muss er den Antrag zurückweisen. Erlässt er den beantragten Bescheid, geschieht dies daher regelmäßig in der allgemeinen – 
nicht notwendig fallbezogen aktualisierten – Vorstellung, dass die nach dem Verfahrensrecht ungeprüft zu übernehmenden tatsächli-
chen Behauptungen des Ast. pflichtgemäß aufgestellt wurden und wahr sind (BGHSt 24, 257; offengelassen in BGH BGHR § 263 I 
StGB Täuschung 19; OLG Düsseldorf NStZ 1991, 586; mit abweichender Begründung aber im Ergebnis ebenso NK-StGB-
Kindhäuser 3. Aufl., § 263 Rn 192; Kindhäuser, StrafR BT II, 6. Aufl., § 27 Rn 39; a.A. LK-Tiedemann, 11. Aufl., § 263 Rn 90; Schön-
ke/Schröder-Cramer/Perron, 28. Aufl., § 263 Rn 52; MüKo-StGB/Hefendehl, § 263 Rn 110 und 215; Kretschmer GA 2004, 458; Lack-
ner/Kühl, 27. Aufl., § 263 Rn 17; Maurach/Schröder/Maiwald, StrafR BT, Teilbd. 1, 10. Aufl., § 41 Rn 66; Otto JZ 1993, 652). Ist dies 
nicht der Fall, hat sich der Rechtspfleger in einem Irrtum befunden, der seine Entscheidung für den Erlass der nachfolgenden Be-
scheide und damit die für das Vermögen des Antragsgegners nachteiligen Verfügungen bestimmt hat.“ (BGH aaO) 

 

 

StGB Betrug StGB 
§ 263  Einreichung eines gefälschten Schecks 

(BGH in ZAP 2012, 591; Beschluss vom 06.03.2012 – 4 StR 669/11) 

Die Einreichung eines gefälschten Schecks und Abhebung des Betrags vom bezogenen Konto stellt nicht ohne 
Weiteres einen Vermögensschaden i. S. des § 263 I StGB dar. 

„Bei der betrügerischen Einreichung gefälschter Schecks trifft die über die Existenz einer wirksamen Scheckanweisung getäuschte 
Inkassobank durch die Erteilung der Vorbehaltsgutschrift eine Vermögensverfügung zu Lasten ihres Vermögens. Die Vorbe-
haltsgutschrift führt zu einer schadensgleichen Vermögensgefährdung, soweit der Kontoinhaber tatsächlich die Möglichkeit hat, 
auf den vorläufig gutgeschriebenen Scheckbetrag zuzugreifen (vgl. BGH NStZ-RR 2007, 236; Satzger aaO § 263 Rn 204; Müller-
Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht, 5. Aufl., § 49 Rn 16) und die Inkassobank nach den konkreten Umständen des Einzelfal-
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les durch das ihr zukommende Rückbelastungsrecht nicht hinreichend gegen eine Vermögenseinbuße gesichert ist. Eine solche 
Sicherung der Bank ist in dem Umfang gegeben, in dem das Konto ohne Berücksichtigung der Vorbehaltsgutschrift ein Guthaben 
aufweist und zu erwarten steht, dass die Rückbelastung des Scheckbetrags wertmäßig abgedeckt sein wird. Aber auch in Fällen, in 
denen auf Grund der Rückbuchung mit einem Debetsaldo zu rechnen ist, fehlt es an einer schadensgleichen Vermögensgefährdung, 
soweit ein aus dem Wegfall der Vorbehaltsgutschrift resultierender Ausgleichsanspruch der Bank anderweitig, etwa durch das 
Pfandrecht der Bank aus Nr. 14 AGB-Banken, gesichert ist oder seitens der Bank ohne Schwierigkeiten realisiert werden kann, 
weil der Kontoinhaber zum Ausgleich des Kontos willens und in der Lage ist (vgl. zum Lastschriftbetrug BGHSt 50, 147; BGH wistra 
2006, 20; BGH wistra 2010, 476; a.A. OLG Hamm NJW 1977, 1834).“ (BGH aaO) 

 

 

StGB Betrug StGB 
§ 263  Unbemerktes Tanken an Selbstbedienungstankstelle 

(BGH in NStZ 2012, 324; Beschluss vom 10.01.2012 – 4 StR 632/11) 

I. Der Täter, der an einer Selbstbedienungstankstelle tankt und von Anfang an die Absicht hat, das Benzin an sich 
zu bringen, ohne den Kaufpreis zu entrichten, macht sich grds. nicht des Diebstahls oder Unterschlagung, son-
dern des Betruges schuldig.  

„Denn indem er als Kunde auftritt und sich wie ein solcher verhält, bringt er – jedenfalls in der Regel – durch schlüssiges Ver-
halten zum Ausdruck, dass er das Benzin nach dessen Erhalt bezahlen werde. Durch diese Vortäuschung einer nicht vorhan-
denen Zahlungsbereitschaft erweckt er bei dem Tankstelleninhaber oder dessen Personal einen entsprechenden Irrtum mit der 
Folge, dass ihm – sofern es sich um eine Bedienungstankstelle handelt – das Benzin in den Tank eingefüllt oder – falls es eine 
Selbstbedienungstankstelle ist – das Einfüllen gestattet wird. Aus dem äußeren Erscheinungsbild der Tathandlungen folgt bei 
natürlicher Betrachtungsweise, dass es sich hier um ein durch Täuschung bewirktes Geben und nicht um ein Nehmen im Sinne 
eines Gewahrsamsbruchs handelt. Ob mit dem Einfüllen bereits das Eigentum an dem Benzin erlangt wird, kann dabei dahin-
gestellt bleiben. Jedenfalls bringt der Täter durch die Täuschungshandlung das Benzin in seinen Besitz und erlangt damit einen 
Vermögensvorteil i.S.d. § 263 StGB, dem auf Seiten der geschädigten Tankstelle ein entsprechender Vermögensnachteil ge-
genüber steht.“ (BGH aaO) 

II. Ein vollendeter Betrug liegt jedoch nicht vor, wenn der Täter an einer Selbstbedienungstankstelle tankt, ohne 
vom Tankstelleninhaber oder dessen Mitarbeiter bemerkt zu werden. In einem solchen Fall ist aber regelmäßig 
vom Tatbestand des versuchten Betruges auszugehen.  

„Da der Täter schon beim Einfüllen mit dem Willen handelt, sich das Benzin zuzueignen, kommt eine Bestrafung wegen Unter-
schlagung schon wegen deren Subsidiarität (§ 246 I StGB) auch dann nicht in Betracht, wenn er durch den – versuchten oder 
vollendeten – Betrug nur den Besitz und nicht bereits das Eigentum an diesem erlangt (zum Ganzen BGH NJW 1983, 2827; 
vgl. auch BGH NStZ 2009, 694 – jeweils m. w. Nachw.).“ (BGH aaO) 

 

 

StGB Untreue StGB 
§ 266  Fortwirkung einer im Innenverhältnis erloschenen Bankvollmacht 

(OLG Köln in NStZ 2012, 330; Beschluss vom 14.07.2011 – 2 Ss 80/11) 

Eine Untreue in Form des Missbrauchstatbestands bleibt möglich, solange eine im Innenverhältnis erloschene 
Bankvollmacht nach außen fortwirkt. 

„Wie die im Außenverhältnis fortwirkende Verfügungsbefugnis der Angekl. hat auch das Betreuungsverhältnis ungeachtet der 
vorherigen Beendigung des Auftrags und des Erlöschens der Vollmacht im Innenverhältnis bis zum Zeitpunkt der Verfügung über das 
Kontoguthaben fortbestanden. Zwar führt die Beendigung des zugrunde liegenden Rechtsverhältnisses grds. zum Erlöschen der 
Treuepflicht (Schönke/Schröder-Perron, § 266 Rn 34; LK-Schünemann, § 266 Rn 62). Sie setzt sich auch nicht ohne Weiteres in 
einem Treueverhältnis tatsächlicher Art fort.  

Nimmt der Treunehmer jedoch die ihm eingeräumte Herrschaftsposition weiter wahr, indem er von seiner im Außenverhältnis nach 
wie vor wirksamen Dispositionsmöglichkeit Gebrauch macht, so bleibt er den Vermögensinteressen des Geschäftsherrn jedenfalls 
in Form eines Schädigungsverbots weiter verpflichtet. Auch wenn ihn nach Erlöschen des zugrunde liegenden Rechtsverhältnisses 
keine Handlungspflichten mehr treffen, hat er weiterhin das mit der Wahrnehmung fremder Vermögensinteressen verbundene Gebot, 
Schädigungen des zu betreuenden Vermögens zu unterlassen, zu beachten (Schönke/Schröder-Perron, § 266 Rn 34, 36; im Ergeb-
nis auch LK-Schünemann, § 266 Rn 62). Darauf, ob die weitere Tätigkeit des Treunehmers im Einvernehmen mit dem Geschäfts-
herrn ausgeübt wird, kommt es nicht an. Es reicht aus, dass die rechtsgeschäftliche, zur Vermögensfürsorge verpflichtende Verfü-
gungsmacht fortwirkt und der Treunehmer sie weiter gebraucht.“ (OLG Köln aaO) 

 

 

StGB Gefährlicher Eingriff in den Straßenverkehr StGB 
§ 315b I  Tathandlung 

(BGH in NStZ-RR 2012,185; Beschluss vom 05.10.2011 – 4 StR 401/11) 

Nicht jede Tathandlung, die vom öffentlichen Straßenraum ausgeht, erfüllt den objektiven Tatbestand des § 315b 
StGB. Zwar wird die Anwendbarkeit des § 315b StGB nicht schon dadurch ausgeschlossen, dass die konkrete Gefahr 
oder gar der Schaden außerhalb des öffentlichen Verkehrsraums eintritt; vorauszusetzen ist jedoch, dass sich das 
Opfer in dem Zeitpunkt, in dem der Täter zur Verwirklichung des Tatbestandes durch einen zweckwidrigen Ein-
satz eines Fahrzeugs als Waffe oder Schadenswerkzeug unmittelbar ansetzt, noch im öffentlichen Verkehrsraum 
befindet. 

„Geschütztes Rechtsgut der Bestimmung des § 315b StGB ist die Sicherheit des Straßenverkehrs. Sie bezieht sich nur auf den 
öffentlichen Verkehrsraum. Voraussetzung für eine Strafbarkeit ist daher, dass durch die Tathandlung in den Verkehr auf solchen 
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Wegen und Plätzen eingegriffen worden ist, die – mit ausdrücklicher oder stillschweigender Zustimmung des Verfügungsberechtigten 
und ohne Rücksicht auf die Eigentumsverhältnisse oder eine verwaltungsrechtliche Widmung – jedermann oder allgemein bestimm-
ten Gruppen dauernd oder vorübergehend zur Benutzung offen stehen und auch in dieser Weise benutzt werden (st. Rspr.; vgl. 
BGHSt 16, 7; BGHSt 49, 128).  

Jedoch erfüllt nicht jede Tathandlung, die vom öffentlichen Straßenraum ausgeht, den objektiven Tatbestand des gefährlichen Ein-
griffs in den Straßenverkehr. Zwar wird die Anwendbarkeit der Strafvorschrift des § 315b StGB nicht schon dadurch ausgeschlossen, 
dass die konkrete Gefahr oder gar der Schaden außerhalb des öffentlichen Verkehrsraums eintritt, etwa, wenn der Täter sein 
Opfer bereits von der öffentlichen Straße aus mit dem Fahrzeug verfolgt, aber erst außerhalb des öffentlichen Verkehrsraums erfasst. 
Voraussetzung dafür ist jedoch, dass sich das Opfer in dem Zeitpunkt, in dem der Täter zur Verwirklichung des Tatbestandes der 
Straßenverkehrsgefährdung durch zweckwidrigen Einsatz des Fahrzeugs als Waffe oder Schadenswerkzeug unmittelbar ansetzt, 
noch im öffentlichen Raum befindet, die abstrakte Gefahr also noch im öffentlichen Verkehrsraum entsteht. Hält sich das Opfer 
zu diesem Zeitpunkt außerhalb des öffentlichen Verkehrsraums auf, fehlt es an einer Beeinträchtigung der Sicherheit des Straßen-
verkehrs und damit an einer tatbestandlichen Voraussetzung für die Anwendbarkeit des § 315b StGB.“ (BGH aaO) 

 

 

StGB Gefährlicher Eingriff in den Straßenverkehr StGB 
§ 315b I  Provozierter Unfall 

(BGH in NStZ-RR 2012, 185; Beschluss vom 25.01.2012 – 4 StR 507/11) 

Eine konkrete Gefährdung von Leib oder Leben eines anderen Menschen kann nicht mit der Erwägung begründet 
werden, bei provozierten (Auffahr-) Unfällen bestehe auch bei vergleichsweise geringen Geschwindigkeiten regel-
mäßig die Gefahr von Verletzungen im Kopf- und Halswirbelbereich. Erforderlich sind vielmehr konkrete Fest-
stellungen insbes. zu den Geschwindigkeiten der Pkw im Zeitpunkt der Kollision und der Intensität des Aufpralls zwi-
schen den beteiligten Fahrzeugen erforderlich. 

„Die absichtliche Herbeiführung eines Auffahrunfalls [stellt] das Bereiten eines Hindernisses i.S. des § 315b I Nr. 2 StGB dar 
(BGH VRS 53, 355; BGH BGHR StGB § 315b I Nr. 2 Hindernisbereiten 1). Ebenso [zutreffend ist] eine konkrete Gefahr für fremde 
Sachen von bedeutendem Wert nur in den Fällen [anzunehmen], in denen auch ein bedeutender Schaden gedroht hat (BGH NStZ-
RR 2008, 289). 

Die Begründung, mit der das LG auf Grundlage der getroffenen Feststellungen nicht nur in den Fällen, in denen es tatsächlich zu 
Verletzungen beim Unfallgegner bzw. beim nicht tatbeteiligten Beifahrer (vgl. BGH NStZ-RR 1998, 150) gekommen ist, sondern in 
allen Fällen eine konkrete Gefahr für Leib oder Leben eines anderen Menschen angenommen hat, ist jedoch nicht frei von Rechtsfeh-
lern. Das LG hat sich auf die Erwägung gestützt, in solchen Fällen provozierter Unfälle liege regelmäßig die Gefahr, dass der plötzli-
che Aufprall bei den von der Situation überraschten Insassen des auffahrenden Fahrzeugs, dessen Auffahrgeschwindigkeit der Täter 
nicht beeinflussen könne, zu nicht unerheblichen Verletzungen namentlich im Kopf- und Halswirbelsäulenbereich führe. Dies gelte 
auch bei vergleichsweise geringen Geschwindigkeiten. Mit solchen allgemeinen Erwägungen lässt sich regelmäßig eine konkrete 
Gefährdung von Leib und Leben eines anderen Menschen nicht hinreichend belegen (BGH NStZ 2010, 216); vielmehr sind 
grds. konkrete Feststellungen insbes. zu den Geschwindigkeiten der Pkw im Zeitpunkt der Kollision und der Intensität des Aufpralls 
zwischen den beteiligten Fahrzeugen erforderlich (BGH NStZ 2010, 216; BGH NStZ-RR 2008, 289).“ (BGH aaO) 

 

 

GG Verbot der Straßenprostitution öffR 
Art. 19 IV  Drittschutz 

(OVG Münster in NVwZ-RR 2012, 516; Beschluss vom 26.03.2012 – 5 B 892/11) 

Zum Schutz Dritter ist es möglich, durch Sperrgebietsverordnung vor allem Kinder und Jugendliche, aber auch 
Erwachsene in ihrem Wohnumfeld vor der unmittelbaren Konfrontation mit der Prostitutionsausübung und ihren 
Begleiterscheinungen wirksam zu schützen. 

I. Zwar muss eine Sperrgebietsverordnung nach Art. 297 EGStGB hinsichtlich der in Rede stehenden Gebiete dem 
Schutz der Jugend oder des öffentlichen Anstands dienen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die angrenzenden 
Gebiete außer Betracht zu bleiben hätten.  

„Die gesetzliche Ermächtigung soll das Zusammenleben der Menschen ordnen, soweit ihr Verhalten sozialrelevant ist, nach 
außen in Erscheinung tritt und das Allgemeinwohl beeinträchtigen kann. Handlungen und Zustände, die eine enge Beziehung 
zum Geschlechtsleben haben, können Belange des Allgemeinwohls insbesondere dann beeinträchtigen, wenn durch einen Öf-
fentlichkeitsbezug Kinder und Jugendliche sowie andere Personen, die hiervon unbehelligt leben wollen, erheblich belästigt 
werden (vgl. BVerfG NVwZ 2009, 905; VGH Mannheim NJOZ 2009, 2787 = VBlBW 2009, 220 f.). 

Dementsprechend geht es um den Schutz Dritter nicht nur vor der Prostitutionsausübung selbst, sondern auch vor allen mit ihr 
verbundenen „unliebsamen Begleiterscheinungen“ (vgl. GesetzE eines 10. StrafrechtsänderungsG, BT-Dr VI/293, S. 3.). 

Nach diesem Schutzzweck ist es möglich, durch Sperrgebietsverordnung vor allem Kinder und Jugendliche, aber auch Er-
wachsene in ihrem Wohnumfeld vor der unmittelbaren Konfrontation mit der Prostitutionsausübung und ihren Begleiterschei-
nungen wirksam zu schützen. Die veränderte rechtliche Bewertung der Prostitution erfordert nicht, für diese Tätigkeit der-
art günstige Rahmenbedingungen zu schaffen und zu erhalten, dass Prostituierte aus verschiedenen Ländern Europas in 
großer Zahl angelockt werden, die „in Arbeitskleidung“ auch in anliegenden Wohngebieten das Straßenbild prägen und als le-
gale Gewerbetreibende offen Anbahnungsgespräche führen. Im Gegenteil darf der Verordnungsgeber derartigen Entwicklun-
gen durch Erweiterung eines Sperrgebiets mit dem Ziel entgegen treten, die Prostitution auf einen Umfang zurückzuführen, der 
für umliegende Wohngebiete noch sozialverträglich ist, wenn dies mit einzelfallbezogenen ordnungsbehördlichen und polizeili-
chen Mitteln nicht mehr wirksam gelingt. Durch das Prostitutionsgesetz sollte die Prostitution nicht etwa ein „Beruf wie jeder an-
dere“ werden. Es ging lediglich darum, freiwillige Entscheidungen von Frauen zur Aufnahme der Prostitution rechtlich zu akzep-
tieren und die Betroffenen vor damit verbundenen Gefahren zu schützen. Die Berechtigung zur Bekämpfung sozialschädlicher 
Formen und Folgen der Prostitution steht ebenso außer Frage wie das Erfordernis, Betroffenen andere Optionen der Lebens-
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gestaltung zu eröffnen (vgl. Bericht der Bundesregierung zu den Auswirkungen des ProstitutionsG v. 25.01.2007, BT-Dr 
16/4146, S. 4 ff.).“ (OVG Münster aaO) 

II. Die Berufsfreiheit der Prostituierten ist auch nicht gegenüber den Belangen des Jugendschutzes vorran-
gig.  

„Im Gegenteil hat der Gesetzgeber ausdrücklich dem Jugendschutz in schutzwürdigen Bereichen den Vorrang eingeräumt, 
indem er weiterhin eine Entscheidung darüber ermöglicht hat, ob und wann Jugendliche mit dem gesellschaftlichen Phänomen 
der Prostitution konfrontiert werden sollen (vgl. BVerfG NVwZ 2009, 905).“ (OVG Münster aaO) 

 

 

NWVwVfG Verwaltungsakt VwVfG 
§ 35 S.1 Kursabschlussnote 

(OVG Münster in NVwZ-RR 2012, 521; Beschluss vom 30.04.2012 – 19 B 494/12) 

Eine in der Qualifikationsphase erteilte und in Punkte übertragene Kursabschlussnote eines nach den §§ 28 I 1, 29 
III Nr. 1 S. 1 APO-GOSt 2006 für die Zulassung zur Abiturprüfung anzurechnenden Grundkurses ist ein Verwal-
tungsakt i. S. des § 35 S. 1 VwVfG NRW. 

„Sie stellt eine hoheitliche Maßnahme dar, die die Schule als Behörde auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts, nämlich des Schul-
rechts, getroffen hat. Auch erfüllt sie die weiteren nach § 35 S. 1 VwVfG NRW für das Vorliegen eines Verwaltungsaktes erforderli-
chen Merkmale der Regelung eines Einzelfalls mit unmittelbarer Rechtswirkung nach außen.“ (OVG Münster aaO) 

I. In welchen Fällen eine Note nach ihrem objektiven Sinngehalt eine Regelung mit unmittelbarer Rechtswirkung 
nach außen darstellt, lässt sich nicht abstrakt feststellen. Das Merkmal einer Regelung mit unmittelbarer 
Rechtswirkung erfüllt eine Note dann, wenn sie nach der einschlägigen Ausbildungs- und Prüfungsordnung 
rechtlich gesehen selbstständige Bedeutung hat, oder wenn sie nach der Ausbildungs- und Prüfungsordnung 
oder der tatsächlichen Ausgestaltung der Ausbildung und Prüfung durch die Schule unmittelbar Rechtspositio-
nen des Prüflings bzw. Schülers betrifft (Niehues-Fischer, Schul- und Prüfungsrecht, Band 2, Prüfungsrecht, 
5. Auflage, 2010, Rn 816 f. 

Im vorgenannten Sinne rechtlich selbstständige Bedeutung kann einer Einzelnote etwa dann zukommen, wenn nach der be-
sonderen Ausgestaltung des Prüfungsverfahrens mit der Bewertung der einzelnen Prüfungsleistung zugleich über das Er-
gebnis der Prüfung insgesamt entschieden wird oder wenn die Prüfung in mehrere selbstständige Teile untergliedert ist, die 
für sich zu bestehen sind. 

Umgekehrt hat rechtlich gesehen keine selbstständige sondern nur mittelbare Bedeutung etwa die Einzelnote einer Prüfung, 
wenn sie nach der jeweiligen Ausbildungs- und Prüfungsordnung nur ein bei der Gesamtbewertung zu berücksichtigendes 
rechtlich unselbstständiges Bewertungselement für die Gesamtnote und die Entscheidung über das Prüfungsergebnis ist, 
oder nur die Grundlage für die Berechnung des Gesamtdurchschnitts bildet, der dafür maßgeblich ist, ob ein Prüfling zur 
mündlichen Prüfung zugelassen oder ob er von ihr ausgeschlossen ist und deshalb die Prüfung nicht bestanden hat. In diesen 
Fällen enthält allein der Bescheid der Behörde, mit dem dem Prüfling bzw. Schüler mitgeteilt wird, er habe die Prüfung in be-
stimmter Weise bestanden oder nicht bestanden, eine rechtliche Regelung und ist daher nur dieser Bescheid ein anfechtbarer 
Verwaltungsakt. 

II. Nach Maßgabe dieser Grundsätze hat jedenfalls eine in der Qualifikationsphase in einem anrechenbaren Grund-
kurs erteilte Kursabschlussnote von weniger als 5 Punkten rechtlich selbstständige Bedeutung.  

„Die Qualifikationsphase ist im Hinblick auf die Zulassung zur Abiturprüfung, soweit hier von Belang, in zwei selbststän-
dige Teile untergliedert, den Grundkursbereich und den Leistungskursbereich (§ 30 II i. V. m. § 29 III und IV APO-GOSt 
2006), für die gesonderte Zulassungsvoraussetzungen aufgestellt sind. Mit der jeweiligen Kursabschlussnote in einem 
Grundkurs in den Schulhalbjahren in den Jahrgangsstufen 12/I, 12/II und 13/I entscheidet die Schule abschließend über die je-
weils erreichte Punktzahl und legt damit verbindlich fest, ob der Schüler diesen Grundkurs zur Anrechnung gem. § 30 II i. V. m. 
§ 29 III Nr. 2 APO-GOSt 2006 bringen kann oder nicht. Sie entscheidet damit schon bei Bekanntgabe der Note bzw. Punktzahl 
in einem bestimmten Grundkurs mit der Schullaufbahnbescheinigung (§ 18 I APO-GOSt 2006) abschließend und verbindlich, 
ob dieser Grundkurs zum Erreichen der Zulassungsvoraussetzung (§ 29 III Nr. 2 APO-GOSt 2006) wird beitragen können oder 
nicht. Ihre Bedeutung erschöpft sich demnach nicht darin, dass die Note auch in die Berechnung der im Grundkursbereich für 
die Zulassung zur Abiturprüfung zu erreichenden Mindestpunktzahl von 110 Punkten gem. § 30 II i. V. m. § 29 III Nr. 3 APO-
GOSt 2006 eingeht.“ (OVG Münster aaO) 

III. Die Beurteilung der Kursabschlussnoten als Verwaltungsakte trägt auch dem Umstand Rechnung, dass sich die 
„Prüfung“, also die Qualifikationsphase anders als etwa eine juristische Staatsprüfung oder Lehramtsprüfung, die 
in einem zeitlich überschaubaren Prüfungszeitraum abgelegt werden über mehrere Schulhalbjahre erstreckt, 
und so das Risiko vermieden werden kann, dass die Kursabschlussnote erst nach einem relativ langen 
Zeitraum mit der Entscheidung über die Zulassung zur Abiturprüfung angefochten wird, wenn die (Neu-
)Bewertung der sonstigen Mitarbeit (§§ 13 I, 15 APO-GOSt 2006) problematisch geworden ist. 
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Entscheidungen Verfahrensrecht 
 

ZPO    Unterschreiten der Berufungssumme  ZPO 
§ 511   Antragserweiterung nach Berufungsbegründung  

(BGH in NJW-RR 2012, 662; Urteil vom 27.03.2012 − VI ZB 74/11) 
 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

A. Grundlagenwissen: Die Zulässigkeit der Berufung 

I. Zuständigkeit des Gerichts 

Für die Berufung gegen Urteile der Amtsgerichte sind nach § 73 I GVG grundsätzlich die 
Landgerichte zuständig (Ausnahme: OLG, § 119 I GVG) Zudem sind die Oberlandesge-
richte nach § 119 II GVG zuständig für die Entscheidung über Berufungen gegen Urteile 
der Landgerichte. 

II. Statthaftigkeit, § 511 ZPO 

Die Berufung ist nach § 511 I ZPO statthaft gegen erstinstanzliche Endurteile, wenn 
der Wert des Beschwerdegegenstandes 600,00 € übersteigt (Streitwertberufung, 
§ 511 II Nr. 1 ZPO) oder die Berufung vom erstinstanzlichen Gericht zugelassen wurde 
(Zulassungsberufung, § 511 II Nr. 2 ZPO). Die Zulassung erfolgt nach § 511 IV ZPO, 
wenn die Rechtssache grundsätzliche Bedeutung hat oder die Fortbildung des 
Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung 
des Berufungsgerichts erfordert. 

Das Berufungsgericht ist an die Zulassung gebunden. Bei Nichtzulassung ist nicht nachholbar. Nichtzulas-
sungsbeschwerde ist nicht vorgesehen. Allerdings u.U. Ergänzung des Urteils nach § 321 ZPO möglich. 

III. Beschwer 

Die Berufung ist nur zulässig, wenn der Berufungskläger durch die erstinstanzliche Ent-
scheidung beschwert ist. Der Kläger ist beschwert, wenn die angefochtene Entschei-
dung von der von ihm beantragten abweicht (formelle Beschwer). Der Beklagte ist da-
gegen durch jede Entscheidung beschwert, die für ihn materiell nachteilig ist (materielle 
Beschwer). 

IV. Form der Berufungseinlegung 

Die Berufungsschrift muss den Anforderungen des § 519 ZPO genügen und beim Beru-
fungsgericht eingelegt worden sein. Sie muss nach § 130 Nr. 6 ZPO unterzeichnet sein. 

V. Einhaltung der Berufungsfrist 

Die Berufung muss nach § 517 ZPO innerhalb einer Notfrist von einem Monat ab Zustel-
lung des in vollständiger Form abgefassten, angegriffenen Urteils eingelegt werden. Sie 
endet aber auf jeden Fall 5 Monate nach der Verkündung des Urteils.  

Wird innerhalb der Berufungsfrist ein Urteil durch eine nachträgliche Entscheidung ergänzt (§ 321 ZPO), so 
beginnt nach § 518 ZPO mit der Zustellung der nachträglichen Entscheidung der Lauf der Berufungsfrist 
auch für die Berufung gegen das zuerst ergangene Urteil von neuem. 

1. Grundsätzlich kann erst auf der Grundlage des in der mündlichen Berufungsverhandlung ge-
stellten Antrags entschieden werden, ob der Wert des Beschwerdegegenstands die Berufungs-
summe erreicht, da ein die Berufungssumme unterschreitender Berufungsantrag noch bis zum 
Schluss der mündlichen Verhandlung vor dem BerGer. auf einen die Wertgrenze des § 511 II Nr. 1 
ZPO übersteigenden Umfang erweitert werden kann. 

2. Solange diese Möglichkeit besteht, darf die Berufung deshalb nicht mit der Begründung als un-
zulässig verworfen werden, die Berufungssumme sei nicht erreicht 

3. Eine Erweiterung des Berufungsantrags kann nach Ablauf der Berufungsbegründungsfrist nur 
auf schon in der Berufungsbegründung angeführte Gründe gestützt werden. 
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VI. ordnungsgemäße Berufungsbegründung, § 520 ZPO 

Die Berufungsbegründung muss den Anforderungen des § 520 ZPO genügen. Sie muss 
insbesondere die Berufungsanträge enthalten, die Rechtsverletzung und ihre Erheblich-
keit bezeichnen, die Zweifel an der Richtigkeit der Tatsachenfeststellungen aufzeigen 
und Hierzu ist insbesondere folgendes erforderlich: 

1. Erklärung, inwieweit das Urteil angefochten wird und welche Abänderungen des Ur-
teils beantragt werden (Berufungsanträge) (§ 520 III Nr. 1 ZPO). 

2. Die Bezeichnung der Umstände, aus denen sich die Rechtsverletzung und deren 
Erheblichkeit für die angefochtene Entscheidung ergibt (§ 520 III Nr. 2 ZPO). 

3. Die Bezeichnung konkreter Anhaltspunkte, die Zweifel an der Richtigkeit  
oder Vollständigkeit der Tatsachenfeststellungen im angefochtenen Urteil begrün-
den und deshalb eine erneute Feststellung gebieten (§ 520 III Nr. 3 ZPO). 

4. Die Bezeichnung der neuen Angriffs- und Verteidigungsmittel sowie der Tatsachen, 
auf Grund derer die neuen Angriffs- und Verteidigungsmittel nach § 531 Abs. 2 ZPO 
zuzulassen sind (§ 520 III Nr. 4 ZPO).  

(Beachte: Daher keine volle zweite Tatsacheninstanz mehr, sondern nur noch eingeschränkte Einfüh-
rung neuer Angriffs und Verteidigungsmittel). 

Sie muss nach § 130 Nr. 6 ZPO unterzeichnet sein. 

VII. Einhaltung der Berufungsbegründungsfrist, § 520 II ZPO 

Die Berufungsbegründung muss dem Berufungsgericht innerhalb von 2 Monaten ab Zu-
stellung des in vollständiger Form abgefassten Urteils, spätestens aber fünf Monaten 
nach der Verkündung vorliegen. Sie kann nach § 520 II 3 ZPO für bis zu einem Monat 
durch den Vorsitzenden verlängert werden, wenn hierdurch keine Verzögerung entsteht, 
anderenfalls nach § 520 II 2 ZPO nur mit Zustimmung des Gegner. 

B. Antragserweiterung nach Berufungsbegründung wegen Unterschreiten der Beru-
fungssumme (vgl. BGH in NJW-RR 2012, 662) 

Fall: Die Kl. verlangt von den Bekl. restlichen Schadensersatz nach einem Verkehrsunfall. Die Bekl. zu 2 regu-
lierte den Schaden am Pkw der Kl. auf der Grundlage einer Haftungsquote von 25% für die Bekl. zu 1. Die 
auf eine höhere Erstattung gerichtete Klage hat das AG mit Urteil vom 11. 05.2011 abgewiesen. Das Urteil 
ist dem Prozessbevollmächtigten der Kl. am 18.05.2011 zugestellt worden. Mit Schriftsatz vom 20.06.2011, 
eingegangen beim BerGer. am selben Tag, hat die Kl. dagegen Berufung eingelegt. In der Berufungsbe-
gründungsschrift vom 14.07.2011 hat sie folgende Anträge angekündigt: 

(1)  die Bekl. als Gesamtschuldner unter Aufhebung des angegriffenen Urteils zu verurteilen, an die Kl. 
378,93 Euro nebst Zinsen in Höhe von 5% Punkten über dem Basiszinssatz seit Rechtshängigkeit zu 
zahlen; 

(2)  die Bekl. als Gesamtschuldner unter Aufhebung des angegriffenen Urteils zu verurteilen, die Kl. von 
der Forderung ihrer Prozessbevollmächtigten wegen angefallener vorprozessualer Geschäftsgebühren 
in Höhe von 120,67 Euro freizustellen. 

Mit Verfügung vom 27.07.2011 hat das BerGer. die Kl. auf die Unzulässigkeit der Berufung mit Blick auf die 
angekündigten Anträge hingewiesen. Im Schriftsatz vom 02.08.2011 hat die Kl. für die mündliche Verhand-
lung als Antrag zu 1 angekündigt, dass die Bekl. unter Aufhebung des angegriffenen Urteils als Gesamt-
schuldner zur Zahlung von 742,62 Euro nebst Zinsen in Höhe von 5% Punkten über dem Basiszinssatz seit 
Rechtshängigkeit verurteilt werden. Am 15.08.2011 hat das BerGer. erneut darauf hingewiesen, dass die 
Berufung unzulässig sei. Ist dies zutreffend? 

Die Berufung ist gem. § 522 I 1 und 2 ZPO als unzulässig zu verwerfen, wenn sie nicht statt-
haft oder nicht in der gesetzlichen Form und Frist eingelegt und begründet ist.  

Die Berufung ist nach § 511 II NR. 1 ZPO grundsätzlich, sofern ein Beschwerdewert von 
über 600,00 € vorliegt. Zunächst hatte die Klägerin Berufungsanträge angekündigt, die den 
Beschwerdewert unterschreiten, dann aber in der mündlichen Verhandlung den Berufungs-
antrag auf eine Summe erweitert, der über dem Beschwerdewert liegt. Fraglich ist daher, ob 
es für die Beurteilung der Statthaftigkeit der Berufung auf den ursprünglich angekündigten 
oder den später gestellten Berufungsantrag ankommt.  
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„Zwar kann grundsätzlich erst auf der Grundlage des in der mündlichen Berufungsverhandlung gestellten Antrags 
entschieden werden, ob der Wert des Beschwerdegegenstands die Berufungssumme erreicht, da ein die Beru-
fungssumme unterschreitender Berufungsantrag noch bis zum Schluss der mündlichen Verhandlung vor dem 
BerGer. auf einen die Wertgrenze des § 511 II Nr. 1 ZPO übersteigenden Umfang erweitert werden kann; solan-
ge diese Möglichkeit besteht, darf die Berufung deshalb nicht mit der Begründung als unzulässig verworfen wer-
den, die Berufungssumme sei nicht erreicht (vgl. BGH, NJW-RR 2005, 714 [715]; NJW-RR 2008, 584 Rdnr. 9). 
Etwas anderes gilt aber, sobald feststeht, dass eine Erweiterung des die Berufungssumme unterschreiten-
den Berufungsantrags ausgeschlossen ist.“ (BGH aaO) 

Ein solcher Ausschluss kann sich daraus ergeben, dass die Berufung nicht nur innerhalb der 
gesetzlichen Frist eingelegt, sondern auch begründet werden muss. Eine nachträgliche Er-
weiterung des Berufungsantrags in der mündlichen Verhandlung setzt daher voraus, dass 
die Erweiterung von der schon erfolgten Berufungsbegründung getragen wird. Anderenfalls 
fehlt es an der fristgerechten Begründung des erweiterten Berufungsantrags. 

„Die Berufungsbegründung entspricht zwar den Formanforderungen des § 520 III 2 Nr. 2 ZPO, soweit sie darlegt, 
dass jedenfalls eine Haftungsquote von 50% die wechselseitigen Verursachungsbeiträge zutreffend würdige. 
Hinsichtlich einer höheren Haftungsquote fehlen jedoch Angriffe gegen das angefochtene Urteil. Soweit 
die Berufung in der gesetzlichen Form begründet ist, ist sie nach § 511 II Nr. 1 ZPO nicht statthaft, weil insoweit 
der Wert des Beschwerdegegenstands 600 Euro nicht übersteigt. 

Eine Erweiterung des Berufungsantrags kann nach Ablauf der Berufungsbegründungsfrist nur auf schon in 
der Berufungsbegründung angeführte Gründe gestützt werden. Im Streitfall setzt sich die Berufungsbegrün-
dung aber nur mit einer Haftung der Bekl. von 50% auseinander. Die Erweiterung des Berufungsantrags auf eine 
Haftungsquote von 75% ist mithin von der fristgerecht eingereichten Berufungsbegründung, die sich nur zu einer 
Haftungsquote von 50% verhält, nicht gedeckt. Aus diesem Grunde ist, wie das BerGer. unter Bezug auf die 
Rechtsprechung des BGH (NJW-RR 2008, 584 Rn. 11) zutreffend ausgeführt hat, die Berufung schon dann als 
unzulässig zu verwerfen, wenn der Berufungskläger – wie hier – zwar einen Berufungsantrag angekündigt hat, 
der die Berufungssumme erreicht, die Berufung aber bis zum Ablauf der Berufungsbegründungsfrist nur hinsicht-
lich eines Teils der beantragten Abänderung des angefochtenen Urteils, der die Berufungssumme nicht erreicht, 
in einer den Anforderungen des § 520 III 2 Nr. 2 ZPO genügenden Weise begründet hat. Die Erweiterung des An-
trags mit Schriftsatz vom 2. 8. 2011, eingegangen bei Gericht am 03.08.2011, vermochte die Berufung nicht zu-
lässig werden zu lassen, weil der erweiterte Berufungsantrag von der Berufungsbegründung nicht gedeckt ist und 
die Frist zur Berufungsbegründung am 18.07.2011 abgelaufen war. Der Mangel an Begründung kann nach Ab-
lauf der Berufungsbegründungsfrist nicht mehr geheilt werden.“ (BGH aaO) 

Ergebnis: Die Berufung ist mit dem erweiterten Antrag unzulässig, weil insofern zwar die 
Berufungssumme erreicht wird, es jedoch an einer fristgerechten Begründung 
fehlt. Mit dem ursprünglich gestellten Antrag ist die Berufung unzulässig, weil 
die Berufungssumme nicht erreicht wird. 
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ZPO    vom Gericht festzustellender Vergleich  ZPO 
§ 278 VI   Formanforderungen  

(OLG Hamm in NJW-RR 2012, 882; Urteil vom 13.01.2012 − 9 U 45/11) 
 

 

 

 
 

 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

Fall:  Die Parteien streiten um die Frage der Wirksamkeit eines Prozessvergleichs. Der Kl. hat die Feststellung der 
Ersatzpflicht der Bekl. für materielle und immaterielle Schäden wegen einer gegen ihn erstatteten Strafanzeige 
und der daraufhin eingeleiteten Verfahren (strafrechtliches Ermittlungsverfahren, Verfahren auf Widerruf der dem 
Kl. erteilten Apothekenbetriebserlaubnis, berufsgerichtliches Verfahren) sowie wegen einer ihn betreffenden Öf-
fentlichkeits- und Medienkampagne begehrt. Hintergrund war der Vorwurf, der Kl. habe in unzulässiger Weise ei-
ne Apothekenkette gegründet und betrieben. Im Termin vor dem LG vom 23.06.2010 hat die Kammer den Par-
teien den Abschluss eines Vergleiches vorgeschlagen. Der Vergleichsvorschlag, ist zu Protokoll diktiert worden, 
das vorläufig auf Tonträger aufgezeichnet worden ist. Der Kl. hat sofort die Annahme des Vergleichsvorschlags 
zu Protokoll erklärt. Der Prozessbevollmächtigte der Bekl. hat im Termin keine Erklärung zu dem Vergleichsvor-
schlag abgegeben, sondern darauf hingewiesen, er müsse insoweit erst Rücksprache mit den maßgeblichen 
Gremien der Bekl. halten. Sodann hat die Kammer den Beschluss verkündet, dass die Bekl. Gelegenheit erhal-
ten, den gerichtlichen Vergleichsvorschlag innerhalb einer Frist bis zum 15.07.2010 anzunehmen. Der Kl. hat so-
dann mit Schriftsatz vom 02.07.2010 den Widerruf der durch ihn erklärten Annahme des gerichtlichen Ver-
gleichsvorschlags, hilfsweise deren Anfechtung mit der Begründung erklärt, er habe sich nach der fast zehnstün-
digen Gerichtsverhandlung subjektiv in einer Zwangslage befunden und habe die Annahme nicht erklären wollen. 
Die Bekl. haben mit einem am 09.07.2010 bei dem LG eingegangenen Schriftsatz die Annahme des Vergleichs-
vorschlags erklärt. Das LG hat daraufhin mit Beschluss vom 09.07.2010 das Zustandekommen des Vergleichs 
festgestellt.  

Der Kl. hat mit Schriftsatz vom 02.08.2010 die Fortsetzung des Klageverfahrens beantragt und begehrt die Fest-
stellung, dass der Rechtsstreit zwischen den Parteien durch den mit Beschluss des LG Bielefeld vom 09.07.2010 
festgestellten Vergleich nicht beendet worden Wird der Antrag Erfolg haben? 

I. Zulässigkeit des Antrags 

Macht eine Partei die Unwirksamkeit eines gerichtlichen Vergleichs geltend, so ist auf ihren 
Antrag das bisherige Verfahren durch Terminsanberaumung fortzusetzen.  

„Bei Fortführung des Rechtsstreits geht der Streit zunächst nur um die Frage, ob der Rechtsstreit durch den 
Vergleich (vollständig) erledigt wurde. Wird die Erledigung verneint, so kann hierüber Zwischenurteil ergehen. 
Wird der Vergleich als wirksam angesehen, so ergeht Endurteil dahin, dass der Rechtsstreit durch den Vergleich 
erledigt ist, die Klage ist dann nicht abzuweisen (Zöller/Stöber, § 794 ZPO Rn. 15 a m. w.N.). Das gilt auch bei ei-
nem nach § 278 VI ZPO geschlossenen Vergleich (Zöller/Greger, § 278 ZPO Rn. 31). 

Zur Wiederaufnahme des Verfahrens bedarf es entsprechend § 250 ZPO der Zustellung eines bei Gericht einzu-
reichenden Schriftsatzes (Wolfsteiner, in: MünchKomm-ZPO, 3. Aufl., § 794 ZPO Rn 71). Der Schriftsatz des Kl. 
vom 02.08.2010, mit dem er Fortsetzung des Verfahrens beantragt hat, ist zwar nicht förmlich zugestellt worden. 
Das ist indes hier unschädlich. Eine mangelhafte Aufnahme des Verfahrens nach § 250 ZPO ist gem. § 295 ZPO 
heilbar (Zöller/Greger, § 250 ZPO Rn. 4 f.). Der Zustellungsmangel ist in der mündlichen Verhandlung vor dem 
LG vom 19.01.2011 nicht gerügt worden.“ (OLG Hamm aaO) 

1. Der gerichtliche Vergleichsvorschlag nach § 278 VI ZPO bedarf der Schriftform. 

2. Auch die Annahme eines gerichtlichen Vergleichsvorschlags nach § 278 VI ZPO bedarf 
der Schriftform. 

3. Erklärt eine Partei die Annahme eines zu Protokoll diktierten Vergleichsvorschlags des 
Gerichts noch im Termin zu Protokoll, so entspricht dies nicht den zwingenden Form-
vorgaben. Erklärt die andere Partei erst später die Annahme des Vergleichs durch Schrift-
satz gegenüber dem Gericht, so ist ein danach gerichtlich festgestellter Vergleich nach § 
278 VI ZPO unwirksam. 

4. Eine Anwendung des § 127a ZPO scheidet aus, da sich diese Vorschrift nur auf formbe-
dürftige Erklärungen der Parteien bezieht, es bei -3 278 VI ZPO aber darum geht, dass 
das Gericht einen schriftlichen Vergleichsvorschlag unterbreitet. 

5. Eine teleologische Reduktion des § 278 VI ZPO kommt nicht in Betracht,  

6. Für den in einer mündlichen Verhandlung geschlossenen Vergleich ist anerkannt, dass die 
Missachtung der (zwingenden) prozessualen Formvorschriften, insbesondere des 
§ 162 I ZPO, zur Nichtigkeit des Vergleichs führt. Da die in § 278 VI 1 ZPO statuierten 
Formerfordernisse ebenfalls zwingend sind, kann hierauf auch nicht verzichtet werden. 



§ 278 VI OLG Hamm: Form eines durch gerichtlichen Beschluss festzustellenden Vergleichs 
 

- 32 - ZA 08/2012 ©Juridicus GbR  

II. Begründetheit des Antrags 

Der Antrag ist begründet, wenn das Verfahren durch den vom Gericht festgestellten Ver-
gleich nicht beendet wurde. 

1. Varianten des Vergleichsabschlusses vor Gericht 

Ein Prozessvergleich hat eine rechtliche Doppelnatur:  

„Er ist einerseits Prozesshandlung, deren Wirksamkeit sich nach den Grundsätzen des Verfahrensrechts 
bestimmt, und andererseits privates Rechtsgeschäft, für das die Regeln des materiellen Rechts gelten 
(BGH, NJW 1985, 1962 [1963]).“ (OLG Hamm aaO) 

Neben der Erklärung eines Vergleichs zu Protokoll des Gerichts in der mündlichen Ver-
handlung nach § 160 III Nr. 1 ZPO kann ein gerichtlicher Vergleich nach § 278 VI 1 ZPO 
auch dadurch geschlossen werden, dass die Parteien dem Gericht einen schriftlichen 
Vergleichsvorschlag unterbreiten oder einen schriftlichen Vergleichsvorschlag des Ge-
richts durch Schriftsatz gegenüber dem Gericht annehmen.  

2. Zustandekommen eines Vergleichs nach § 278 VI ZPO 

Das Gericht stellt das Zustandekommen und den Inhalt eines so geschlossenen Ver-
gleichs durch Beschluss fest¸ § 278 VI 2 ZPO. 

„Im Falle eines zu Protokoll diktierten Vergleichsvorschlags des Gerichts sind die Voraussetzungen 
des § 278 VI 1 Alt. 2 ZPO dann unzweifelhaft erfüllt, wenn die Parteien nach Erhalt des schriftlichen Pro-
tokolls den darin enthaltenen gerichtlichen Vergleichsvorschlag durch Schriftsatz gegenüber dem Ge-
richt annehmen. Hier lag zum Zeitpunkt der Annahmeerklärung des Kl. im Termin vor dem LG vom 
23.06.2010 indes noch kein schriftlicher Vergleichsvorschlag des Gerichts vor; dieser war vielmehr nur 
zu Protokoll diktiert und dann den Parteien vorgespielt worden. Der Kl. hat den Vergleichsvorschlag auch 
nicht durch Schriftsatz angenommen, sondern seine Annahme zu Protokoll des Gerichts erklärt.  

Ein Vergleichsvorschlag nach § 278 VI 1 ZPO bedarf der Schriftform (Musielak/Foerste, ZPO, 8. Aufl., § 
278 ZPO Rn. 17; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 69. Aufl., § 794 ZPO Rn. 45; Saenger, in: 
HK-ZPO, 4. Aufl., § 278 ZPO Rn. 22). Die Annahme des gerichtlichen Vergleichsvorschlags hat durch (be-
stimmenden) Schriftsatz zu erfolgen (Wieczorek/Schütze/Assmann, ZPO, 3. Aufl., § 794 ZPO Rn. 110; 
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 794 ZPO Rn. 48; Musielak/Foerste, § 278 ZPO Rn. 17; 
Stein/Jonas/Leipold, 22. Aufl., § 278 ZPO Rn. 77; Prütting/Gehrlein/Geisler, ZPO, 3. Aufl., § 278 ZPO Rn. 
15). Mündliche oder telefonische Vorschläge oder Annahmen genügen der Form nicht (Wieczo-
rek/Schütze/Assmann, § 794 ZPO Rn. 110) Somit liegt keine wirksame Annahmeerklärung i. S. des § 278 
VI 1 Alt. 2 ZPO vor, wenn die Partei bzw. ihr Prozessbevollmächtigter auf einen im Termin zu Protokoll ge-
nommenen gerichtlichen Vergleichsvorschlag hin sofort die Annahme zu Protokoll erklärt. Durch die zu 
Protokoll erklärte Annahme wird kein schriftlicher gerichtlicher Vergleichsvorschlag angenommen (Nunge-
ßer, NZA 2005, 1027 [1031]).“ (OLG Hamm aaO) 

Die Wahrung der Schriftform hinsichtlich des zunächst nur zu Protokoll diktierten ge-
richtlichen Vergleichsvorschlags folgt nicht aus der Regelung des § 127a BGB. Danach 
wird zwar bei einem gerichtlichen Vergleich die notarielle Beurkundung – und damit 
auch die Schriftform (§ 126 IV BGB) – durch die Aufnahme der Erklärungen in ein nach 
den Vorschriften der ZPO errichtetes Protokoll ersetzt.  

„Eine direkte Anwendung des § 127a BGB auf den gerichtlichen Vergleichsvorschlag scheidet aber schon 
deshalb aus, weil die Norm sich nur auf formbedürftige Erklärungen der Parteien bezieht. Für eine ana-
loge Anwendung auf den zu Protokoll genommenen gerichtlichen Vorschlag fehlt es an einer vergleichbaren 
Interessenlage. § 127a BGB setzt nämlich voraus, dass die §§ 160 ff. ZPO eingehalten wurden, der proto-
kollierte Vergleich also vorgelesen, vorgespielt oder den Parteien vorgelegt wird und die Parteien ihn ge-
nehmigen. Dies ist jedoch bei einer Erklärung des Gerichts zu Protokoll nicht erforderlich, § 162 I ZPO. 
Es wäre auch widersinnig, die Parteien eine Erklärung des Gerichts genehmigen zu lassen (Nungeßer, NZA 
2005, 1027 [1031]). Der zu Protokoll diktierte Vergleichsvorschlag ist eine gerichtliche Erklärung und gerade 
keine Parteierklärung.“ (OLG Hamm aaO) 

Auch Sinn und Zweck des § 278 IV ZPO, nämlich einigungswilligen Rechtsuchenden 
und ihren Anwälten den mit der Wahrnehmung eines eigenen Protokollierungstermins 
verbundenen Zeit- und Kostenaufwand zu ersparen und die Gerichte zu entlasten (vgl. 
BT-Dr 14/4722, S. 82), rechtfertigt keine andere Betrachtungsweise. 

„Wegen der prozessualen Bedeutung eines Prozessvergleichs (Beendigung des Rechtsstreits, Wegfall 
der Rechtshängigkeit des Verfahrens und Titelfunktion) können die Anforderungen an die Formstrenge 
eines Vergleichsschlusses nach § 278 VI 1 ZPO nicht niedriger anzusiedeln sein als bei der Protokollie-
rung eines Vergleichs im mündlichen Termin durch das Gericht (OLG Karlsruhe, NJW-RR 2011, 7 für den 
Fall des § 278 VI 1 Alt. 1 ZPO [Unterbreiten eines Vergleichsvorschlags durch die Parteien]). Für den in ei-
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ner mündlichen Verhandlung geschlossenen Vergleich ist anerkannt, dass die Missachtung der (zwingen-
den) prozessualen Formvorschriften, insbesondere des § 162 I ZPO, zur Nichtigkeit des Vergleichs 
führt (BGH, NJW 1984, 1465 [1466]; Zöller/Stöber, § 162 ZPO Rn. 6; Musielak/Lackmann, § 794 ZPO Rn. 
10; Hoffmann/Lindner, BeckOK-ZPO, § 794 ZPO Rn. 8). Das gilt nach Ansicht des Senats auch für einen 
Vergleich nach § 278 VI ZPO. Da die in § 278 VI 1 ZPO statuierten Formerfordernisse ebenfalls zwin-
gend sind, kann in dem Verhalten des Kl., der den noch nicht in Schriftform existierenden Vergleichsvor-
schlag des Gerichts unmittelbar im Termin vor dem LG vom 23.06.2010 angenommen hat, kein wirksamer 
Verzicht auf die Formvorschriften gesehen werden.“ (OLG Hamm aaO) 

3. Treuwidrigkeit der Berufung auf Unwirksamkeit des Prozessvergleichs 

Allerdings könnte es nach § 242 BGB treuwidrig sein, wenn der Kl. sich auf die Unwirk-
samkeit des Prozessvergleichs beruft, obwohl er selbst seine Annahme zu Protokoll des 
Gerichts während der mündlichen Verhandlung erklärt hatte und daher davon ausgehen 
musste, dass das Zustandekommen des Vergleichs nur noch von der schriftlichen Zu-
stimmung des Bekl. abhängt. 

„Der Grundsatz von Treu und Glauben gilt zwar auch im Verfahrensrecht, insbesondere im Zivilpro-
zessrecht. Bei dessen Anwendung ist jedoch die Eigenart dieses Rechtsgebiets zu beachten. Der Vorrang 
öffentlicher Interessen und das Gebot der Rechtssicherheit bzw. die Formenstrenge können deshalb 
dazu führen, dass der Rechtsgedanke des § 242 BGB zurücktreten muss (Palandt/Grüneberg, BGB, 70. 
Aufl., § 242 Rn. 17; Staudinger/Looschelders/Olzen, § 242 BGB Rn. 1062 [1064]). Zur Wahrung der 
Rechtssicherheit und in Anbetracht der für einen Prozessvergleich als Vollstreckungstitel geltenden be-
sonderen Formenstrenge kommt eine Anwendung des § 242 BGB im vorliegenden Fall nach Auffassung 
des Senats nicht in Betracht.“ (OLG Hamm aaO) 

Die Berufung auf die Unwirksamkeit des Vergleichs ist daher auch nicht treuwidrig. 

4. Ergebnis 

Der Feststellungsantrag des Kl. ist auch begründet. Der mit Beschluss des LG vom 
09.07.2010 festgestellte Vergleich ist prozessual unwirksam. Der Rechtsstreit zwischen 
den Parteien ist nicht durch Prozessvergleich beendet worden. Er ist vor dem Landge-
richt fortzuführen. 

 

Hinweis: Beachte auch die ergänzenden Ausführungen des OLG Hamm zur materiell-rechtlichen 
Wirksamkeit des Vergleichs und deren Rechtsfolgen. 
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GG Doppelvorsitz am BGH StPO 
Art. 101 I 2  Verstoß gegen das Gebot des gesetzl. Richters 

(BGH in NStZ 2012, 406; Beschluss vom 11.01.2012 – 2 StR 346/11) 
   

 

 

 
 

Fall: Die Stelle des Vorsitzenden des 2. Strafsenats des BGH ist seit dem ruhestandsbedingten Ausscheiden der 
vormaligen Vorsitzenden zum 31.01.2011 unbesetzt; der Geschäftsverteilungsplan weist seit diesem Zeitpunkt 
den Vorsitz mit „N.N.” aus. Die Funktion des Vorsitzenden im Senat, dem im Hinblick auf eine voraussichtlich 
längere Vakanz zum 01.02.2011 als Ersatz für die ausgeschiedene Vorsitzende Richter am BGH Dr. B zugeteilt 
worden ist, hat vom 01.02. bis 31.12.2011 der stellvertretende Vorsitzende, Richter am BGH Prof. Dr. F, wahrge-
nommen. 

Die Stelle des Vorsitzenden des 2. Strafsenats ist weiterhin vakant. Der stellvertretende Vorsitzende dieses Se-
nats, der sich neben anderen um diese Stelle beworben hat, hat die ihm erteilte Anlassbeurteilung angefochten 
und gegen die beabsichtigte Ernennung eines anderen Bewerbers Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz ge-
stellt. Mit Beschluss vom 24.10.2011 hat daraufhin das VG K. im Wege der einstweiligen Anordnung untersagt, 
die Stelle zu besetzen, bevor Richter am BGH Prof. Dr. F unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts 
neu beurteilt worden ist. Die Entscheidung ist rechtskräftig. 

Am 11.01.2012 ist dem Richter am BGH Prof. Dr. F eine neue Beurteilung ausgehändigt worden. Das Beset-
zungsverfahren, dessen weitere Dauer derzeit nicht absehbar ist, kann daher seinen Fortgang nehmen. 

Das Präsidium des BGH hat am 15.12.2011 mehrere Mitglieder des 2. Strafsenats zu einer geplanten Änderung 
des Geschäftsverteilungsplans für das Geschäftsjahr 2012 angehört und sodann diese Änderung beschlossen. 
Danach ist mit Wirkung vom 01.01.2012 dem Vorsitzenden des 4. Strafsenats, Vorsitzender Richter am BGH Dr. 
E, der zum 30.06.2012 in den Ruhestand treten wird, auch der Vorsitz des 2. Strafsenats übertragen worden; zu-
gleich bestimmt der Geschäftsverteilungsplan, dass die Tätigkeit im 2. Senat Vorrang gegenüber derjenigen im 4. 
Strafsenat hat. Richter am BGH Prof. Dr. S, der bisher allein Mitglied des 2. Strafsenats war, wurde mit jeweils 
50% seiner Arbeitskraft dem 2. und 4. Strafsenat zugewiesen. 

Grund für diese Änderung des Geschäftsverteilungsplans war, dass das Präsidium des BGH eine weitere Wahr-
nehmung der Aufgaben des Senatsvorsitzenden durch den Stellvertreter im 2. Strafsenat nicht mehr für zulässig 
hielt, weil es sich nach Ablauf von 11 Monaten der Vakanz nicht mehr um eine vorübergehende Verhinderung i.S. 
des § 21f II GVG handele. 

Der Geschäftsverteilungsplan, mit dem Vorsitzender Richter am BGH Dr. E ab dem 
01.01.2012 zugleich dem 2. und dem 4. Strafsenat als Vorsitzender zugewiesen ist, steht nicht 
mit Art. 101 I 2 GG in Einklang. 

I. Jeder Spruchkörper hat bei auftretenden Bedenken die Ordnungsmäßigkeit seiner Beset-
zung – von Amts wegen – zu prüfen und darüber in eigener Verantwortung zu entscheiden 
(vgl. BVerfGE 95, 322). Dies gilt unabhängig vom Vorliegen eines Besetzungseinwands von 
Verfahrensbeteiligten. 

Zu beachten ist freilich, dass die Überprüfung von Geschäftsverteilungsplänen im Hin-
blick auf deren Rechtsnatur Grenzen unterliegt.  

„Geschäftsverteilungspläne werden vom Präsidium eines Gerichts in Wahrnehmung der ihm nach § 21e GVG 
übertragenen Aufgabe in richterlicher Unabhängigkeit beschlossen (vgl. BGHZ 46, 147). Die Verteilung der 
richterlichen Aufgaben liegt im pflichtgemäßen Ermessen des Präsidiums, dem dabei ein weiter Einschät-
zungs- und Prognosespielraum eingeräumt ist. Dieser ist nach st. Rspr. der Verwaltungsgerichte erst über-
schritten, wenn für die Entscheidungen kein sachlicher Grund ersichtlich ist und die Verteilung der Geschäfte 
maßgeblich durch sachfremde Erwägungen geprägt, also die Grenze zur objektiven Willkür überschritten ist (vgl. 
BVerwG NJW 1982, 2274; s. auch BVerfG NJW 2008, 909). Dies führt naturgemäß dazu, dass der Geschäftsver-
teilungsplan insoweit nur einer beschränkten gerichtlichen Kontrolle zugänglich ist, die sich nicht darauf zu er-
strecken hat, ob sich die getroffene Regelung als die zweckmäßigste darstellt oder sich bessere Alternativen an-
geboten hätten. 

Davon unberührt bleibt aber die Prüfung, ob im Rahmen des Geschäftsverteilungsplans der Grundsatz des ge-
setzlichen Richters nach Art. 101 I 2 GG mit seinen Gewährleistungen hinreichende Beachtung gefunden hat 
(vgl. BVerfGE 95, 322).“ (BGH aaO) 

II. Schon angesichts des eingeschränkten Prüfungsmaßstabs stellt BGH aaO die Ausgangs-
überlegung des Präsidiums, der Vorsitz im 2. Strafsenat könne nach 11 Monaten der Vakanz 

Der Geschäftsverteilungsplan des BGH, der einem Vorsitzenden Richter am BGH zu-
gleich den Vorsitz zweier Strafsenate zuweist, steht mit der materiell-rechtlichen Gewähr-
leistung von Art. 101 I 2 GG nicht im Einklang und verstößt damit gegen das Gebot des 
gesetzlichen Richters. 



BGH: Unzulässiger Doppelvorsitz am BGH Art. 101 I 2 GG 
 

©Juridicus GbR  ZA 08/2012 - 35 - 

nicht länger von dem geschäftsplanmäßigen Vertreter wahrgenommen werden, nicht in Fra-
ge.  

„Die Ansicht, es liege angesichts der Dauer des Besetzungsverfahrens eine nicht nur vorübergehende Ver-
hinderung des Vorsitzenden vor, die eine Vertretung durch den Stellvertreter gem. § 21f II 1 GVG nicht mehr 
erlaube, ist nach Ansicht des Senats zwar nicht zwingend, aber jedenfalls vertretbar und ersichtlich frei von Will-
kür (vgl. hierzu BGH NJW 2006, 154; BFHE 190, 47; BVerwG NJW 2001, 3493; BSG NJW 2007, 2717). 

Gegenstand der Prüfung durch den Senat ist daher nicht etwa die Frage, ob das Präsidium überhaupt hätte tätig 
werden können oder müssen, sondern allein, ob die aufgrund der vom Präsidium vertretbar angenommenen 
Pflicht zum Tätigwerden konkret getroffene Entscheidung, den 2. und den 4. Strafsenat des BGH mit demselben 
Richter als Vorsitzenden zu besetzen, mit Art. 101 I 2 GG in Einklang steht.“ (BGH aaO) 

III. Normen, die gerichtliche Zuständigkeiten bestimmen, sind so zu fassen, dass aus ihnen der 
im Einzelfall zuständige Richter möglichst eindeutig erkennbar wird. Das Gebot der norma-
tiven Vorausbestimmung wendet sich aber auch an die Judikative, die neben den Organen 
von Legislative und Exekutive ebenfalls Adressat der Garantie des Art. 101 I 2 GG ist (BVer-
fGE 82, 286). Daher sind sowohl das Präsidium eines Gerichts beim Beschluss der Ge-
schäftsverteilungspläne als auch die gerichtlichen Spruchkörper in ihren Mitwirkungsrege-
lungen von Verfassungs wegen gehalten, hinreichend bestimmte Regelungen zur Zu-
ständigkeit des einzelnen Richters zu schaffen. 

1. Nach st. Rspr. des BVerfG hat Art. 101 I 2 GG darüber hinaus einen materiellen Ge-
währleistungsgehalt: Die Verfassungsnorm garantiert, dass der Rechtssuchende im 
Einzelfall vor einem Richter steht, der unabhängig und unparteilich ist und die Gewähr 
für Neutralität und Distanz gegenüber den Verfahrensbeteiligten bietet (BVerfGE 
82, 286; BVerfG 89, 28).  

„Der Normgeber einer Zuständigkeits- oder Besetzungsregelung hat deshalb Vorsorge dafür zu treffen, 
dass die Richterbank im Einzelfall mit Richtern besetzt ist, die dem zur Entscheidung anstehenden Streitfall 
mit der erforderlichen professionellen Distanz gegenüberstehen und ihr Amt in inhaltlicher Unabhängigkeit 
sachgerecht ausüben können. 

Art. 101 I 2 GG ist somit nicht nur als formale Bestimmung zu verstehen, die schon erfüllt ist, wenn die Rich-
terzuständigkeit abstrakt-generell für alle anhängig werdenden Verfahren geregelt ist. „Ungesetzlich” ist 
auch derjenige Richter, der in seiner Person nicht den materiellen Anforderungen des Grundgesetzes ent-
spricht (vgl. BVerfGE 82, 286).“ (BGH aaO) 

2. Der vom Präsidium des BGH mit Wirkung ab 01.01.2012 beschlossene Geschäftsvertei-
lungsplan, durch den dem Vorsitzenden Richter am BGH Dr. E der Vorsitz in 2 Strafse-
naten zugleich übertragen worden ist, genügt nur auf den ersten Blick dem Gebot der 
normativen Vorausbestimmung.  

„Zwar fehlt – anders als bei Richter am BGH Prof. Dr. S, der beiden Senaten jeweils mit der Hälfte seiner 
Arbeitskraft zugewiesen ist – eine ausdrückliche Bestimmung darüber, wie die Arbeitskraft des Vorsitzenden 
Richters am BGH Dr. E auf die Senate zu verteilen ist. Bei Auslegung der getroffenen Regelungen für den 
2. und 4. Strafsenat ergibt sich aber, dass ihm – ohne dass es insoweit auf die Frage der Verteilung seiner 
Arbeitskraft ankäme – jeweils allein und eigenverantwortlich, somit in vollem Umfang, die Wahrnehmung 
des Vorsitzes in beiden Senaten obliegt. Damit erfährt die Zuweisung des Vorsitzenden im Ausgangspunkt 
eine hinreichend bestimmte Regelung, die auch in der Vergangenheit – etwa bei zusätzlicher Übertragung 
eines Vorsitzes in einem Spezialsenat – verfassungsrechtlich unbeanstandet geblieben ist. 

Zu berücksichtigen ist hier freilich die Besonderheit, dass dem Vorsitzenden Richter am BGH Dr. E der Vor-
sitz in 2 voll ausgelasteten Strafsenaten des BGH übertragen worden ist, die für sich, wie bisher unbezwei-
felt geblieben ist, jeweils die volle Arbeitskraft eines Vorsitzenden Richters beanspruchen. Daher könnten 
Zweifel aufkommen, wie der im Geschäftsverteilungsplan vorgesehene, allerdings nicht näher erläuterte 
Vorrang des Vorsitzes im 2. Strafsenat zu verstehen ist und ob er dem Gebot der normativen Vorausbe-
stimmung hinsichtlich gleichzeitiger Anforderungen durch den 2. und 4. Strafsenat entspricht. Denn es liegt 
auf der Hand, dass es im Geschäftsablauf zweier Strafsenate – bezogen auf den Vorsitz – ständig zu Kolli-
sionen hinsichtlich unterschiedlicher zu erfüllender Aufgaben kommen kann. Dies gilt unabhängig da-
von, dass beide Senate in ihren Mitwirkungsgrundsätzen jeweils alternierende Beratungswochen vorgese-
hen haben. Gleichwohl können Organisations- und Verwaltungsangelegenheiten, Beratungs- und Verhand-
lungstermine des einen Senats zeitgleich mit Aufgaben im anderen Senat zusammentreffen. Ob jede Form 
einer dienstlichen Beanspruchung im 2. Strafsenat, etwa auch die Auslastung mit Verwaltungsangelegen-
heiten, es rechtfertigt, die Wahrnehmung des Vorsitzes im 4. Strafsenat zurückzustellen, lässt sich der Vor-
rangregelung nicht eindeutig entnehmen; diese könnte auch auf Terminskollisionen hinsichtlich aller oder 
einzelner richterlicher Aufgaben beschränkt sein. 

Insoweit spricht Einiges dafür, dass im Geschäftsverteilungsplan ein vermeidbarer Spielraum verbleibt, weil 
er offen lässt, in welchen Fällen möglicher dienstlicher Verhinderung im 2. Strafsenat die richterliche Tätig-
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keit im 4. Strafsenat zurücktreten darf. Der Senat braucht dies nicht zu entscheiden, da nach seiner Ansicht 
die Übertragung eines Doppelvorsitzes jedenfalls mit der materiell-rechtlichen Gewährleistung des Art. 101 I 
2 GG nicht in Einklang zu bringen ist.“ (BGH aaO) 

3. Art. 101 I 2 GG stellt – wie oben dargelegt – materielle Anforderungen an den gesetz-
lichen Richter, die auch das Präsidium bei der Aufstellung seiner Geschäftsvertei-
lungspläne zu beachten hat.  

„Nur der neutrale, unparteiliche und unabhängige Richter ist „gesetzlicher Richter” i. S. der Verfas-
sungsnorm. Herausragende Bedeutung kommt dabei der durch Art. 97 GG geschützten Unabhängigkeit 
des Richters zu, die ihrerseits nicht nur zu den grundlegenden verfassungsgestaltenden Strukturprinzipien 
des Grundgesetzes zählt, sondern vor allem auch notwendige Voraussetzung für die Verwirklichung des 
Justizgewährungsanspruchs ist (vgl. Papier NJW 1990, 8). Grundrechtlich garantierter effektiver 
Rechtsschutz ist (unter anderem) nur durch sachlich und persönlich unabhängige Richter möglich. Aus 
diesem Grund sind sie prinzipiell unabsetzbar und unversetzbar (BVerfGE 14, 156; BVerfG 17, 252). 

Darin aber erschöpft sich die Gewährleistung der richterlichen Unabhängigkeit nicht; sie fordert auch Mini-
malbedingungen für die freie Ausübung der richterlichen Tätigkeit. So wenig ein Richter durch Maß-
nahmen der Geschäftsverteilung aus seinem Amt verdrängt werden darf (vgl. BVerfGE 17, 252, 259; 
BVerfG NJW 2008, 909), indem ihm durch den Geschäftsverteilungsplan praktisch kaum noch Aufgaben 
zugewiesen werden, so wenig darf er mit unerfüllbaren Aufgaben beauftragt werden, indem ihm ein Pen-
sum auferlegt wird, das sich in sachgerechter Weise nicht mehr erledigen lässt. Eine sichere oder auch 
nur in Kauf genommene dauerhafte Überlastung eines Richters beeinträchtigt ohne Weiteres die 
gleichmäßige Verwirklichung des Justizgewährungsanspruchs der Rechtssuchenden und stellt damit 
die Unabhängigkeit des Richters bei der Erledigung der ihm übertragenen Aufgaben in Frage (vgl. 
BVerwGE 78, 211). 

Maßgeblich für die Beurteilung, ob das übertragene Pensum sich (noch) sachgerecht erledigen lässt, ist ein 
abstrakt-genereller Maßstab. Es ist nicht auf die individuelle Belastbarkeit des einzelnen Richters 
abzustellen, erst Recht nicht darauf, ob ein Richter bereit und subjektiv willens ist, ein beliebiges, ggf. weit 
überdurchschnittliches Pensum zu leisten. Vielmehr ist zu fragen, ob es sich um ein Arbeitspensum han-
delt, das sich allgemein – nach der Lebenserfahrung, den für Fälle der betreffenden Art üblichen Maßstäben 
und den Anforderungen, welche an Richter in der entsprechenden Funktion nach allgemeiner Erfahrung ge-
stellt werden können – auf Dauer erledigen lässt, oder ob es diese Grenze überschreitet.“ (BGH aaO) 

4. Unter Zugrundelegung dieses Maßstabs kommt BGH aaO zu dem Ergebnis, dass die 
Übertragung eines Doppelvorsitzes in 2 Strafsenaten des BGH ein Arbeitspensum 
beinhaltet, das sich nach abstrakt-genereller Betrachtung sachgerecht von einem 
Vorsitzenden nicht so bewerkstelligen lässt, dass der Justizgewährungsanspruch 
rechtsuchender Beschwerdeführer dadurch nicht beeinträchtigt wird.  

„Die Übertragung eines Doppelvorsitzes bei 2 Strafsenaten des BGH stellt ein Arbeitspensum dar, das dem 
Vorsitzenden – unabhängig von seiner konkreten Person – nicht mehr die verantwortungsvolle Ausübung 
der richterlichen Tätigkeit in beiden Senaten ermöglicht (vgl. zum gleichzeitigen Vorsitz in mehreren 
Strafkammern beim LG BGHSt 2, 71, wo der BGH aber – wie bei BGHSt 8, 17 – nicht auf die damit verbun-
dene Belastung des Vorsitzenden und den Einfluss auf dessen Unabhängigkeit, sondern auf dessen feh-
lenden richtungsgebenden Einfluss zur Leitung der Spruchkörper abstellt). Das gilt auch unter Berück-
sichtigung von denkbaren, rechtlich zulässigen Entlastungen. Dies führt zu einer die Unabhängigkeit be-
einträchtigenden Überbelastung und dazu, dass der überbelastete Vorsitzende Richter nicht mehr der 
„gesetzliche Richter” i.S.v. Art. 101 I 2 GG ist. Mit der Übertragung eines weiteren Vorsitzendenamts wird 
dem Richter – ungeachtet der konkreten Belastung im einzelnen Senat – ein über dem bisherigen Maß vol-
ler Belastung liegendes Arbeitspensum auferlegt, das sich nicht nur gegenüber früherer Belastung, sondern 
auch im Verhältnis zu anderen Vorsitzenden von Strafsenaten beim BGH im Januar 2012 einer doppel-
ten Belastung annähern dürfte. Es ist bislang nicht in Frage gestellt worden, dass bereits die Leitung eines 
Strafsenats beim BGH die Arbeitskraft eines Vorsitzenden im Wesentlichen ausschöpft. 

Es liegt demnach auf der Hand, dass der gleichzeitige Vorsitz in 2 voll belasteten Strafsenaten nicht ohne 
gravierende, den Justizgewährungsanspruch substanziell einschränkende Qualitätseinbußen ausgeübt 
werden kann. Dies gilt auch, soweit man davon ausginge, dass Vorsitzender Richter am BGH Dr. E durch 
die Vorrangregelung zu Gunsten des 2. Strafsenats im Ergebnis eine bis zu 25% reichende Entlastung der 
Aufgaben im 4. Strafsenat (vgl. BGHZ 37, 210; zur möglichen Vertretung auch BGHSt 28, 290) erfahren 
könnte (insoweit allerdings fraglich; vgl. dazu OLG Hamburg StV 2003, 11, wonach dann, wenn dem Vorsit-
zenden eines Spruchkörpers zusätzliche Aufgaben – insbesondere der Vorsitz in einem weiteren Spruch-
körper – übertragen werden, die er in Folge ohnehin bestehender Arbeitsbelastung voraussehbar nicht er-
bringen kann, in Bezug auf die zusätzlichen Aufgaben ein Fall der Verhinderung nach § 21f II GVG nicht 
vorliegen soll). Auch ein Arbeitspensum, das „nur” 175% desjenigen eines durchschnittlichen Vorsitzenden 
Richters ausmacht, ist ohne eine exorbitante Steigerung der Arbeitsleistung nicht zu bewältigen. Ein 
solches Maß an Arbeitsaufwand schuldet der Richter, wenn überhaupt, allenfalls bei ganz besonderer, nicht 
vorhersehbarer dienstlicher Notwendigkeit, und dies auch nur „vorübergehend”. Keinesfalls ist er aber ver-
pflichtet, planmäßig und für einen längeren Zeitraum, der hier angesichts der Unabsehbarkeit des Beset-
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zungsverfahrens bis zu 6 Monaten (bis zur Pensionierung des Vorsitzenden Richters am BGH Dr. E) dauern 
kann, gleichzeitig nahezu zwei volle Stellen als Vorsitzender auszufüllen.“ (BGH aaO) 

5. Dieses Ergebnis wird auch nicht dadurch in Frage gestellt, dass die vom Präsidium des 
BGH beschlossene Einrichtung eines Doppelvorsitzes in der vorliegenden Form als ein-
zig denkbare Lösung des oben dargestellten Problems in Betracht käme.  

„Dies ist nämlich nicht der Fall. Vielmehr sind Alternativen denkbar, die bei entsprechender Ausgestaltung 
nicht Gefahr laufen, mit Art. 101 I 2 GG voraussichtlich in Konflikt zu geraten. Dies könnte etwa eine vo-
rübergehende Verkleinerung der Geschäftsaufgabe des 2. und/oder 4. Strafsenats auf ein Maß sein, 
welches einen Doppelvorsitz ermöglicht. Denkbar wäre auch eine Zuweisung des Vorsitzenden des 
4. Strafsenats allein an den 2. Strafsenat – unter Inkaufnahme einer vorübergehenden Vakanz im 4. 
Strafsenat –; schließlich, auf der Grundlage der Senatsmeinung zu § 21f II GVG, auch eine weitere Fort-
führung der Vertretung.“ (BGH aaO) 
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GG Gewährleistung des gesetzlichen Richters GG 
Art. 101 I 2 Nichtzulassung der Revision  

(BVerfG, NJW 2012, 1715; Beschluss vom 21.03.2012 − 1 BvR 2365/11) 

) 
 

  

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

Fall Die Verfassungsbeschwerde betrifft unerlaubtes Filesharing im Internet im Zusammenhang mit der Rüge einer 
Verletzung von Verfahrensgrundrechten. 

Der Bf. – ein auf Onlinerecherche und Internetpiraterie spezialisierter Polizeibeamter – wurde von Unternehmen 
der Musikindustrie auf Schadensersatz auf Grund von Filesharing über seinen privaten Internetzugang in An-
spruch genommen. Im Laufe des Rechtsstreits wurde unstreitig, dass der volljährige Sohn der Lebensgefährtin 
des Bf. dessen Internetzugang genutzt und über diesen in einer Tauschbörse 3749 Musikdateien zum Download 
angeboten hatte. Den auf Schadensersatz gerichteten Anspruch nahmen die Kl. daraufhin zurück, forderten aber 
weiterhin Ersatz der durch die Abmahnung entstandenen Rechtsverfolgungskosten. Diese berechneten sie aus 
einem Gegenstandswert von 400 000 Euro, woraus sich eine Forderung von rund 3500 Euro ergab. 

Das LG Köln (ZUM-RD 2011, 111 = BeckRS 2010, 29606) hat den Bf. im Wesentlichen antragsgemäß verurteilt. 
Das OLG Köln (Urt. v. 22.07.2011 – 6 U 208/10, BeckRS 2012, 09429) hat auf die Berufung das landgerichtliche 
Urteil nur im Hinblick auf die sich aus dem Streitwert ergebende Höhe der Verurteilung abgeändert und die Beru-
fung im Übrigen zurückgewiesen. Soweit hier von Interesse, begründet das Gericht sein Urteil unter Verweis auf 
die „Sommer unseres Lebens“-Entscheidung des BGH (BGHZ 185, 330 = NJW 2010, 2061) damit, dass der In-
haber eines Internetanschlusses, der diesen einem Dritten zur eigenverantwortlichen Nutzung überlasse, den 
Dritten darüber aufklären müsse, dass die Teilnahme an Tauschbörsen verboten sei. Hiergegen richtet sich der 
Bf. mit seiner Verfassungsbeschwerde. Er ist der Auffassung, dass die Nichtzulassung der Revision durch das 
OLG Köln ihn der Garantie des gesetzlichen Richters aus Art. 101 I 2 GG verletzt. Ist die Verfassungsbeschwer-
de begründet? 

Die Verfassungsbeschwerde ist begründet, wenn der Bf. durch die Entscheidung des OLG Köln 
in einem Grundrecht oder einem grundrechtsgleichen Recht verletzt ist. Als grundrechtsgleiches 
Recht ist auch die Garantie des gesetzlichen Richters in Art. 101 I 2 GG anzusehen, deren Ver-
letzung der Bf. hier rügt. 

I. Schutzbereich 

Zunächst müsste im Hinblick auf die Nichtzulassung der Revision im Urteil des OLG Köln 
überhaupt der Schutzbereich des Art. 101 I 2 GG eröffnet sein. 

1. Begriff des gesetzlichen Richters 

Jeder hat einen Anspruch darauf, dass seine Angelegenheit von dem Richter entschie-
den wird, dem die Entscheidung über diese Sache gesetzlich zugewiesen ist. 

Hierbei ist tatsächlich der individuell entscheidende Richter und nicht nur das zuständige 
Gericht gemeint. 

Dieses Grundrecht soll vor einer willkürlichen Manipulation der Zuständigkeiten schüt-
zen. Ein Eingriff ist bereits dann anzunehmen, wenn abstrakt die Möglichkeit zu einer 
solchen Manipulation besteht. 

1. Für letztinstanzliche Entscheidungen besteht von Verfassungs wegen grundsätzlich kein 
Begründungszwang. 

2. Lässt ein Fachgericht ein Rechtsmittel nicht zu, müssen die Urteilsgründe das BVerfG in 
die Lage versetzen zu überprüfen, ob das Gericht dabei ein von der jeweiligen Rechts-
ordnung grundsätzlich eröffnetes Rechtsmittel ineffektiv gemacht hat. 

3. Die Begründungsobliegenheit folgt in dieser Konstellation aus Art. 19 IV GG oder – im 
Zivilprozess – aus Art. 2 I i. V. mit Art. 20 III GG sowie, wenn die Nichteröffnung der wei-
teren Instanz als Entzug des gesetzlichen Richters gerügt wird, aus Art. 101 I 2 GG. 

4. Fehlt der Entscheidung über die Nichtzulassung der Revision eine nachvollziehbare 
Begründung, so wird das Verfahrensrecht willkürlich verletzt und es liegt ein Verstoß 
gegen die Garantie des gesetzlichen Richters (Art. 101 I 2 GG vor). 



BVerfG: Gewährleistung des gesetzlichen Richters Art. 101 I 2 GG 
 

©Juridicus GbR  ZA 08/2012 - 39 - 

2. Bestimmung des gesetzlichen Richters 

Die Bestimmung des gesetzlichen Richters muss durch ein Gesetz erfolgen; Verwal-
tungsvorschriften reichen für sich genommen nicht aus, um den gesetzlichen Richter 
festzulegen. Nicht erforderlich ist allerdings ein Gesetz im formellen Sinne, vielmehr ist 
auch eine Regelung durch Rechtsverordnung und Satzung möglich, wozu auch die Ge-
schäftsverteilungspläne der Gerichte zählen. Lediglich die wesentlichen Grundentschei-
dungen müssen durch ein formelles Gesetz getroffen werden. 

Da dem Bf. durch die Nichtzulassung der Revision der Weg in eine weitere Instanz verwehrt 
wurde und daher keine weitere gerichtliche Kontrolle vorgesehen ist, kann zumindest davon 
ausgegangen werden, dass der Schutzbereich des Art. 101 I 2 GG betroffen ist. 

II. Eingriff 

Es müsste auch ein Eingriff in die Garantie des gesetzlichen Richters durch das Urteil des 
OLG Köln erfolgt sein. Eingriff ist jedes dem Staat zurechenbare Verhalten, welches die Be-
tätigung im grundrechtlich geschützten Bereich unmittelbar oder mittelbar unmöglich macht 
oder erschwert. Die Entscheidung des OLG Köln stellt eine Maßnahme der Staatsgewalt der 
Exekutive dar. Da dem Bf. der weitere Rechtsweg verschlossen wird, könnte daher in der 
Nichtzulassung der Revision ein Eingriff vorliegen. 

Das Recht auf den gesetzlichen Richter ist nicht beschränkbar und findet seine Grenze al-
lenfalls im kollidierenden Verfassungsrecht, so dass grundsätzlich jeder Eingriff verfassungs-
rechtlich unzulässig ist. 

Ein Eingriff in die Garantie des gesetzlichen Richters kann durch die Judikative immer dann 
erfolgen, wenn Verfahrensvorschriften willkürlich unrichtig angewandt wurden.  

„Durch eine willkürliche Auslegung oder Anwendung des § 543 II 1 ZPO kann der im Berufungsrechtszug un-
terlegenen Partei der Zugang zur Revision unter Verletzung von Art. 101 I 2 GG versperrt werden (vgl. BVerfGK 
2, 202 [204] = BeckRS 2004, 20401 m. w.N.).“ (BVerfG aaO) 

Die Begründetheit der Verfassungsbeschwerde des Bf. hängt damit nur davon ab, ob die 
Nichtzulassung der Revision durch das OLG Köln eine willkürliche Fehlanwendung des 
§ 543 II 1 ZPO darstellt. Ist dies der Fall, liegt ein unzulässiger Eingriff in die Garantie des 
gesetzlichen Richters vor. 

1. Fehlanwendung des § 543 II 1 ZPO 

Die Revision findet nach § 543 I ZPO nur statt, wenn sie das Berufungsgericht in dem 
Urteil oder das Revisionsgericht auf Beschwerde gegen die Nichtzulassung zugelassen 
hat. Nach § 543 II 1 ZPO ist die Revision zuzulassen, wenn die Rechtssache grundsätz-
liche Bedeutung hat oder die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung eine Entscheidung des Revisionsgerichts erfordert. 

a) Begründung der Nichtzulassungsentscheidung 

Die nicht ausdrückliche Zulassung der Revision stellt insofern eine Entscheidung 
über die Nichtzulassung dar. Da für letztinstanzliche Entscheidungen von Verfas-
sungs wegen grundsätzlich kein Begründungszwang besteht, könnte insofern auch 
eine Begründung für die Entscheidung über die Nichtzulassung der Revision ent-
behrlich sein. 

„Lässt ein Fachgericht ein Rechtsmittel nicht zu, müssen die Urteilsgründe das BVerfG in die Lage 
versetzen zu überprüfen, ob das Gericht dabei ein von der jeweiligen Rechtsordnung grundsätzlich 
eröffnetes Rechtsmittel ineffektiv gemacht hat (vgl. BVerfGE 104, 220 [231 f.] = NJW 2002, 2456 
m. w.N.). Darin liegt kein Widerspruch zu dem Grundsatz, dass letztinstanzliche Entscheidungen von 
Verfassungs wegen nicht begründet zu werden brauchen (vgl. BVerfGE 50, 287 [289 f.] = NJW 1979, 
1161; BVerfGE 104, 1 [7 f.] = NJW 2001, 3256 L; st. Rspr.). Die Begründungsobliegenheit folgt in 
dieser Konstellation aus Art. 19 IV GG oder – im Zivilprozess – aus Art. 2 I i. V. mit Art. 20 III GG so-
wie, wenn die Nichteröffnung der weiteren Instanz als Entzug des gesetzlichen Richters gerügt wird, 
aus Art. 101 I 2 GG. Denn ein Berufungsgericht, das die Revision nicht zulässt, entscheidet, falls die 
Nichtzulassungsbeschwerde nicht eröffnet ist, unanfechtbar über die Erreichbarkeit von höherinstanz-
lichem Rechtsschutz im konkreten Fall. Unterlässt das Fachgericht eine nachvollziehbare Begrün-
dung seiner Nichtzulassungsentscheidung, kommt eine Aufhebung durch das BVerfG dann in Be-
tracht, wenn die Zulassung des Rechtsmittels nahegelegen hätte (vgl. BVerfG [2. Kammer des Ers-
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ten Senats], NJW 2011, 288 = GRUR 2010, 999 Rn. 49 f. m. w.N. zur Vorlagepflicht gem. Art. 267 
AEUV).“ (BVerfG aaO) 

b) Vorliegen von Zulassungsgründen 

Die Zulassung der Revision könnte hier nach § 543 II 1 ZPO angezeigt gewesen 
sein. 

„Grundsätzliche Bedeutung i. S. des § 543 II 1 Nr. 1 ZPO kommt einer Sache nach der ständigen 
Rechtsprechung des BGH zu, wenn sie eine klärungsbedürftige und klärungsfähige Rechtsfrage 
aufwirft, die sich in einer unbestimmten Vielzahl weiterer Fälle stellen kann und deshalb das abstrak-
te Interesse der Allgemeinheit an der einheitlichen Entwicklung und Handhabung des Rechts be-
rührt (BGHZ 154, 288 [291]= NJW 2003, 1943).  

Zur Fortbildung des Rechts i. S. des § 543 II 1 Nr. 2 Alt. 1 ZPO ist die Revision zuzulassen, wenn der 
Einzelfall Veranlassung gibt, Leitsätze für die Auslegung von Gesetzesbestimmungen des materiellen 
oder des Verfahrensrechts aufzustellen oder Gesetzeslücken auszufüllen. Ein solcher Anlass be-
steht für die Entwicklung höchstrichterlicher Leitsätze nur dann, wenn es für die rechtliche Beurteilung 
typischer oder verallgemeinerungsfähiger Lebenssachverhalte an einer richtungsweisenden Orien-
tierungshilfe ganz oder teilweise fehlt (BGHZ 154, 288 [292] = NJW 2003, 1943).  

Eine höchstrichterliche Entscheidung ist schließlich zur Sicherung einer einheitlichen Rechtspre-
chung (§ 543 II 1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO) erforderlich, wenn die anzufechtende Entscheidung von der Ent-
scheidung eines höher- oder gleichrangigen Gerichts abweicht und auf dieser Abweichung be-
ruht. Eine Abweichung in diesem Sinne liegt nur vor, wenn die anzufechtende Entscheidung ein und 
dieselbe Rechtsfrage anders beantwortet als die Vergleichsentscheidung. Erforderlich ist weiter, dass 
über den Einzelfall hinaus ein allgemeines Interesse an einer korrigierenden Entscheidung des Revi-
sionsgerichts besteht (BGHZ 154, 288 [292 ff.] = NJW 2003, 1943).“ (BVerfG aaO) 

c) Auseinandersetzung mit den Zulassungsgründen 

Wegen des vorbeschriebenen Gewährleistungsgehalts der Garantie des gesetzli-
chen Richters ist es erforderlich, dass sich das Gericht bei der Entscheidung über 
die Nichtzulassung der Revision mit den gesetzlichen Zulassungsgründen ausei-
nandersetzt und die Entscheidung klar erkennen lässt, aus welchen Gründen die 
Revision nicht zugelassen wurde. 

„Zu der Rechtsfrage, ob einen Internetanschlussinhaber Prüf- und Instruktionspflichten gegenüber 
sonstigen Nutzern des Anschlusses treffen, werden unterschiedliche Auffassungen vertreten. Skep-
tisch werden solche Pflichten insbesondere gegenüber volljährigen Familienmitgliedern beurteilt (zu-
sammenfassend Heckmann, jurisPK-ITR, Kap. 3.2 Rn. 64 ff., 77 ff. [Sept. 2011] m. w.N.).“ (BVerfG 
aaO) 

So hat das OLG Frankfurt a. M., GRUR-RR 2008, 73 [74] = MMR 2008, 169) eine 
Pflicht, die Benutzung eines Internetanschlusses zu überwachen oder gegebenen-
falls zu verhindern, nur dann gesehen, wenn der Anschlussinhaber konkrete An-
haltspunkte dafür hat, dass der Nutzer den Anschluss zu Rechtsverletzungen 
missbrauchen wird und angenommen, dass solche Anhaltspunkte deshalb beste-
hen nicht, solange dem Anschlussinhaber keine früheren Verletzungen dieser Art 
durch den Nutzer oder andere Hinweise auf eine Verletzungsabsicht bekannt sind 
oder hätten bekannt sein können. 

Das OLG Köln, NJOZ 2011, 1239 = ZUM-RD 2011, 309 hingegen lässt für das Ent-
stehen einer Instruktions- und Überwachungspflicht bereits die Überlassung des 
Anschlusses an einen Dritten, gleich welchen Alters, genügen. Ob dies auch 
auf Ehepartner zutrifft, hat dasselbe Gericht, ohne die Frage bereits entscheiden zu 
müssen, hingegen skeptisch gesehen (vgl. OLG Köln,). Es hat im Übrigen in einem 
früheren Urteil festgehalten, es werde nicht einheitlich beurteilt, inwieweit der Inha-
ber eines Internetanschlusses dafür Sorge zu tragen habe, dass Dritte, die Zugang 
zu dem Internetanschluss haben, bei der Nutzung dieses Internetanschlusses nicht 
urheberrechtliche Nutzungsrechte verletzten (vgl. GRUR-RR 2010, 173 [174] = 
MMR 2010, 281). 

Der BGH hat die Frage für die hier relevante Konstellation noch nicht entschieden. 
In ständiger Rechtsprechung geht er von dem Grundsatz aus, die Haftung als Stö-
rer setze die Verletzung von Prüfpflichten voraus; deren Umfang bestimme sich 
danach, ob und inwieweit nach den Umständen eine Prüfung zuzumuten sei (vgl. 
BGHZ 185, 330 [335 f.] = NJW 2010, 2061 m. w.N.).  
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„Dieser auch im angegriffenen Urteil zitierte Obersatz ist mit den Auffassungen beider Oberlandesge-
richte vereinbar. Ob in der Konstellation des Ausgangsverfahrens Prüfpflichten überhaupt bestanden 
und falls ja, wie weit sie gingen, ist durch den vom BGH aufgestellten Rechtsgrundsatz offensichtlich 
noch nicht geklärt.“ (BVerfG aaO) 

Somit ist deutlich, dass in der Rechtsprechung zur der maßgeblichen Frage ver-
schiedene Auffassung vertreten werden, ohne dass eine Klärung der Frage durch 
höchstrichterliche Rechtsprechung bereits erfolgt ist.  

„Mithin hätte hier eine Revisionszulassung nahegelegen, weil eine klärungsbedürftige und klärungs-
fähige Rechtsfrage, die sich in einer unbestimmten Vielzahl weiterer Fälle stellen kann und deshalb 
das abstrakte Interesse der Allgemeinheit an der einheitlichen Entwicklung und Handhabung des 
Rechts berührt (§ 543 II 1 Nr. 1 ZPO), sowie eine entscheidungserhebliche Abweichung i. S. von § 543 
II 1 Nr. 2 Alt. 2 ZPO vorlag. 

Gleichwohl hat das OLG – trotz Antrags des Bf. auf Zulassung der Revision in der mündlichen Ver-
handlung und in seiner Anhörungsrüge – nicht nachvollziehbar begründet, warum es die Revision 
nicht von Amts wegen zugelassen hat. Im angegriffenen Urteil heißt es lediglich, Gründe, die Revi-
sion zuzulassen, lägen nicht vor. In der Entscheidung über die Anhörungsrüge geht das OLG auf die 
Frage der Revisionszulassung nur insofern ein, als es sich durch den Vortrag zu „älterer“ oberlandes-
gerichtlicher Rechtsprechung nicht veranlasst sieht, die Revision zuzulassen.“ (BVerfG aaO) 

Danach verletzt das angegriffene Urteil des OLG das Recht des Bf. auf den gesetz-
lichen Richter gem. Art. 101 I 2 GG. Denn die Nichtzulassung der Revision wird 
nicht nachvollziehbar begründet, obwohl die Zulassung der Revision nahegelegen 
hätte. 

Ergebnis: Die Verfassungsbeschwerde ist begründet.  

„Das Urteil des OLG ist hiernach gem. § 93 c II i. V. mit § 95 II BVerfGG aufzuheben. Die Sache ist an 
das OLG zurückzuverweisen. Diesem obliegt es zu prüfen, ob es an seiner Rechtsauffassung zu den 
Pflichten des Anschlussinhabers festhalten möchte; es müsste dann die Revision zulassen oder jeden-
falls die Nichtzulassung schlüssig und verfassungsgemäß begründen.“ (BVerfG aaO) 
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VwGO Jahresfrist wegen fehlerhafter Rechtsbehelfsbelehrung  VwGO 
§ 70 I Hinweis auf Möglichkeit der elektronischen Kommunikation  

 (OVG Koblenz in NVwZ-RR 2012, 457; Urteil vom 08.03.2012 − 1 A 11258/11) 

 

 

 

 

 

 

 
 

Fall: Unter dem 15.11.2010 erteilte die Beklagte der Klägerin eine von dieser nicht beantragte Sondernutzungserlaub-
nis und setzte zugleich für den Zeitraum vom 01.10.2006 bis zum 31.05.2010 eine Sondernutzungsgebühr in Hö-
he von insgesamt 7.576,80 € fest. Die Rechtsbehelfsbelehrung des Bescheides lautete wie folgt: 

„Gegen beiliegende Erlaubnis kann innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe Widerspruch erhoben werden. 
Der Widerspruch ist bei der Stadtverwaltung Kaiserslautern, Referat Stadtentwicklung, Rathaus, Willy-Brand-
Platz 1, 11. Obergeschoss, Zimmer-Nr. 1123-1124 oder bei der Geschäftsstelle des Stadtrechtsausschusses, 
Rathaus Nord, Benzinoring 1, 1. Obergeschoss, Zimmer-Nr. B 110, schriftlich oder zur Niederschrift einzulegen.“ 

Der Bescheid wurde am 15.11.2010 zur Post gegeben. In der Folgezeit kam es zu Gesprächen zwischen den 
Beteiligten, die allerdings ohne Ergebnis blieben. Am 10.01.2011 legte die Klägerin schriftlich Widerspruch bei 
der Beklagten ein und führte aus, der Widerspruch erfolge fristgemäß, weil die Monatsfrist hier nicht einschlägig 
sei, da die Rechtsbehelfsbelehrung des Bescheids nicht ausreichend sei. Nach der Einführung des elektroni-
schen Rechtsverkehrs sei der Hinweis in der Rechtsbehelfsbelehrung, dass der Widerspruch schriftlich oder zur 
Niederschrift zu erheben sei, irreführend und fehlerhaft. Damit laufe die Jahresfrist gemäß § 58 II 2 VwGO. In der 
Sache sei der Bescheid rechtswidrig. 

Der Stadtrechtsausschuss der Beklagten wies den Widerspruch der Klägerin mit Widerspruchsbescheid vom 
12.05.2011 wegen Verfristung als unzulässig zurück und führte zur Begründung aus, eine Belehrung über die 
Möglichkeit der Einlegung des Widerspruchs in elektronischer Form sei nicht notwendig gewesen, da die Beklag-
te nach der Verkehrsanschauung keinen Zugang für den Empfang von Dokumenten mit qualifizierter elektroni-
scher Signatur eröffnet habe. Tatsächlich hatte die Beklagte aber den Zugang für die Übermittlung elektronischer 
Dokumente mit qualifizierter elektronischer Signatur gemäß § 3a II VwVfG im Zeitpunkt des Bescheides vom 
15.11.2010 eröffnet. Wurde der Widerspruch zu Recht als verfristet zurückgewiesen? 

Grundsätzlich ist nach § 70 I VwGO der Widerspruch binnen eines Monats nach Zugang des 
angefochtenen Bescheides zu erheben. Selbst unter Berücksichtigung der Postlaufzeiten wäre 
vor diesem Hintergrund bei Aufgabe des Bescheides zur Post am 15.11.2010 die Wider-
spruchseinlegung am 10.01.2011 verfristet. Allerdings macht die Klägerin hier geltend, dass nicht 
die Monatsfrist des § 70 I VwGO läuft, sondern nach §§ 70 II, 58 II VwGO eine Frist von einem 
Jahr, da die Rechtsbehelfsbelehrung bezüglich der Möglichkeiten der Widerspruchseinlegung 
fehlerhaft gewesen sei. 

I. Kausalität des Fehlers für Fristversäumnis 

Zunächst ist fraglich, ob der geltend gemachte Fehler in der Rechtsbehelfsbelehrung im 
konkreten Fall kausal für die Versäumung der Monatsfrist gewesen sein muss. Wäre dies 
der Fall, so wäre der fehlende Hinweis auf die Möglichkeit, den Widerspruch im Wege der 
elektronischen Kommunikation gemäß § 1 I LVwVfG i. V. m. § 3a VwVfG einzulegen für den 
Fristlauf unrelevant, weil die Klägerin den Widerspruch ohnehin schriftlich eingelegt hat 
und nicht geltend machen kann, dass dieser Widerspruch in Schriftform nur deshalb nach 
Ablauf der Monatsfrist eingegangen ist, weil ihr die Möglichkeit der elektronischen Übermitt-
lung nicht bekannt war. 

Nach der Rechtsprechung des BVerwG(z.B. Urteil vom 30.04.2009, NJW 2009, 2322 
m.w.N.) kommt es nicht darauf an, ob die im Einzelfall von dem jeweiligen Kläger beanstan-
dete Rechtsbehelfs- oder Rechtsmittelbelehrung tatsächlich kausal für die Nichteinhaltung 
der jeweils geltenden Frist war.  

„§ 58 VwGO macht den Lauf der Fristen in allen Fällen von der Erteilung einer ordnungsgemäßen Belehrung ab-
hängig, ohne Rücksicht darauf, ob den Betroffenen die Möglichkeit und die Voraussetzungen der in Betracht 
kommenden Rechtsbehelfs tatsächlich unbekannt waren und ob das Fehlen oder die Unrichtigkeit der Rechts-

1. Eine Rechtsbehelfsbelehrung, die nicht darüber belehrt, dass Widerspruch auch im We-
ge der elektronischen Kommunikation gemäß § 3a VwVfG eingelegt werden kann, ist 
unrichtig und setzt die Jahresfrist gemäß § 58 II VwGO in Gang, wenn die Behörde den 
Zugang für die Übermittlung elektronischer Dokumente gemäß § 3a I VwVfG eröffnet hat.  

2. Die bloße Wiedergabe des § 70 I VwGO ist in diesem Falle nicht ausreichend, weil sie 
geeignet ist, bei dem Betroffenen den Eindruck zu erwecken, trotz Eröffnung des Zugangs 
für die Übermittlung elektronischer Dokumente sei die Widerspruchseinlegung auf diesem 
Wege nicht zulässig. 
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behelfsbelehrung kausal für das Unterbleiben oder die Verspätung des Rechtsbehelfs war. Das dient der 
Rechtsmittelklarheit; in dem § 58 VwGO seine Rechtsfolgen allein an die objektiv feststellbare Tatsache des 
Fehlens oder der Unrichtigkeit der Belehrung knüpft, gibt die Vorschrift sämtlichen Verfahrensbeteiligten glei-
che und zudem sichere Kriterien für die Bestimmungen der formellen Rechtskraft die Hand.“ (OVG Koblenz aaO) 

Es kommt daher nicht auf die Kausalität des geltend gemachten Fehlers in der Rechts-
behelfsbelehrung für  die Fristversäumung im konkreten Fall an. 

II. objektive Fehlerhaftigkeit der Rechtsbehelfsbelehrung 

Es gilt daher festzustellen, ob der fehlende Hinweis auf die Möglichkeit, den Widerspruch im 
Wege der elektronischen Kommunikation gemäß § 1 I LVwVfG i.V.m. § 3a VwVfG einzule-
gen, die Rechtsbehelfsbelehrung fehlerhaft macht. 

Da die Beklagte den Zugang für die Übermittlung elektronischer Dokumente mit qualifizierter 
elektronischer Signatur gemäß § 3a II VwVfG im Zeitpunkt des Bescheides vom 15.11.2010 
eröffnet hatte, war zu diesem Zeitpunkt die Widerspruchseinlegung im Wege der elektro-
nischen Kommunikation nach dem Willen des Gesetzgebers, wie er in § 3a VwVfG wie 
auch z.B. in § 55a VwGO bezüglich der Kommunikation mit den Verwaltungsgerichten zum 
Ausdruck kommt, nicht nur grundsätzlich zulässig, sondern, nachdem der Zugang hierfür 
gemäß § 3a I VwVfG eröffnet war, auch tatsächlich möglich.  

„Daher stand der Klägerin zur Widerspruchseinlegung neben der schriftlichen Form - in welcher Gestalt auch 
immer - und der schriftlichen Form unter Zuhilfenahme eine Amtsperson (zur Niederschrift) als weitere Form die 
elektronische Kommunikation zur Verfügung. Vor diesem Hintergrund war eine Rechtsbehelfsbelehrung, die 
lediglich auf die schriftliche Form oder die Möglichkeit, den Widerspruch zur Niederschrift einer Amtsperson ein-
zulegen, verwies, unvollständig und deshalb irreführend, weil sie geeignet war, den Eindruck zu erwecken, 
die elektronische Kommunikation hierzu zu nutzen, sei nicht möglich.“ (OVG Koblenz aaO) 

Daran ändert es auch nichts, dass in der amtlichen Begründung zur Vorgängerregelung 
des § 55a VwGO, nämlich des früheren § 86a VwGO, Überlegungen angestellt wurden, ob 
mit der Erwähnung „schriftlich“ in § 70 I VwGO möglicherweise auch die elektronische 
Kommunikation erfasst sein könnte. 

„Ob aus dieser amtlichen Begründung (vgl. Schoch/Schmidt-Aßmann/Pietzner, § 55a VwGO, Rn. 3; VG Trier, Ur-
teil vom 22.11.2009 - 1 K 365/09.TR -) möglicherweise geschlossen werden könnte, der Gesetzgeber verstehe 
die Formulierung „schriftlich“ derart umfassend, dass hierunter auch elektronische Kommunikation einzuordnen 
wäre, mag zwar von Interesse für akademische Debatten sein, übersteigt aber ersichtlich das Verständnis 
des Normalbürgers, auf das es in diesem Zusammenhang allein ankommt und von dem nicht erwartet werden 
kann, dass er unter Auswertung amtlicher Begründungen zu einem Gesetzentwurf eine Subsumtion dahingehend 
vornimmt, mit der Formulierung „schriftlich“ meine der Gesetzgeber auch die elektronische Kommunikation. Viel-
mehr ist von dem allgemeinen Sprachverständnis auszugehen, wonach „schriftlich“ die Erstellung eines tat-
sächlich existierenden schriftlichen Dokumentes - in welcher Form es letztendlich auch immer übermittelt wird - 
meint. Damit ist festzuhalten, dass nach dem maßgeblichen Empfängerhorizont die hier streitige Rechts-
behelfsbelehrung lediglich auf die eigenständige Erstellung eines schriftlichen Dokumentes bzw. durch einen 
Bevollmächtigten oder auf die Erstellung eines solchen schriftlichen Dokuments unter Zuhilfenahme einer Amts-
person verweist.“ (OVG Koblenz aaO) 

III. Relevanz des Hinausgehens über den Mindestinhalt einer Rechtsbehelfsbelehrung 

Allerdings könnte es relevant sein, dass ein Hinweis auf die Form der Rechtsbehelfseinle-
gung und damit auch auf die Möglichkeit, den Rechtsbehelf im Wege der elektronischen 
Kommunikation einzulegen, nicht zu dem Mindestinhalt einer Rechtsbehelfsbelehrung 
zählt (vgl. BVerwG, Urteil vom 08.12.1961; NJW 1962, 1220). Darum geht es in diesem Zu-
sammenhang aber nicht.  

„Vielmehr ist darüber zu entscheiden, ob der über den Mindestinhalt hinausgehende Hinweis auf die Former-
fordernisse so vollständig war, dass er einen Irrtum über die verschiedenen Möglichkeiten, den Formerforder-
nissen zu genügen, ausschloss. Das ist angesichts des fehlenden Hinweises auf die elektronische Kommunika-
tion zu verneinen (vgl. VG Trier, Urteil vom 22.09.2009 - 1 K 365/09.TR -; OVG Berlin-Brandenburg, Beschlüsse 
vom 03.05.2010 - OVG 2 S 106/09 - und vom 02.02.2011 - OVG 2 N 10.10 - jeweils in juris; VG Potsdam, Urteil 
vom 18.08.2010 - 8 K 2929/09 - in juris; VG Neustadt a. d. Weinstraße, Urteile vom 10.06.2010 - 2 K 
1192/09.NW, vom 10.09.2010 -2 K 156/10.NW - und vom 30.06.2011 - 4 K 131/11.NW -; VG Koblenz, Urteil vom 
24.08.2010 - 2 K 1005/09.KO - in juris; OVG des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil vom 24.11.2010 - 4 L 115/09 - in 
juris; Niedersächs. Finanzgericht, Urteil vom 24.11.2011 - 10 K 275/11 - in juris). Der gegenteiligen Rechtsauf-
fassung (vgl. BFH, Beschluss vom 02.02.2010 - III B 20/09 - in juris; Sozialgericht Marburg, Urteil vom 
15.06.2011 - S 12 KA 295/10 - in juris; Hess. Landessozialgericht, Urteil vom 20.06.2011 - L 7 AL 87/10 - in juris; 
VG Frankfurt, Urteil vom 08.07.2011 - 11 K 4808/10.F - in juris) Sfolgt der Senat hingegen nicht.“ (OVG Koblenz, 
aaO) 



§ 70 I VwGO VGH Koblenz: Hinweis auf elektronische Kommunikation in Rechtsbehelfsbelehrung 
 

- 44 - ZA 08/2012 ©Juridicus GbR  

Grundsätzlich verlangt § 58 I VwGO nicht ausdrücklich eine Belehrung über das Formerfor-
dernis. Ein solches Erfordernis kann nicht aus der gesetzlichen Formulierung herausgelesen 
werden. Eine Rechtsbehelfsbelehrung ist jedoch nicht nur dann fehlerhaft, wenn sie die in 
§ 58 I VwGO zwingend geforderten Angaben nicht enthalte, vielmehr trifft dies auch dann 
zu, wenn ihr ein unrichtiger oder irreführender Zusatz beigefügt ist, der geeignet ist, bei 
dem Betroffenen einen Irrtum über die formellen und/oder materiellen Voraussetzungen des 
in Betracht kommenden Rechtsbehelfs hervorzurufen und ihn dadurch abzuhalten, den 
Rechtsbehelf einzulegen bzw. rechtzeitig einzulegen.  

„Einen derartigen irreführenden, über den Mindestinhalt der Rechtsbehelfsbelehrung hinausgehenden Hinweis 
hat das Bundesverwaltungsgericht für den Fall angenommen, dass sie die verschiedenen vom Gesetzgeber 
eröffneten Möglichkeiten, den Rechtsbehelf einzulegen, nicht vollständig aufführt, weil hierdurch der Ein-
druck erweckt werden kann, nur die in der Rechtsbehelfsbelehrung tatsächlich erwähnte Möglichkeit, der Form 
zu genügen, sei zulässig. Das waren seinerzeit allein die Vorgehensweisen, den Rechtsbehelf „schriftlich“ oder 
„zur Niederschrift“ einzulegen. Inzwischen hat der Gesetzgeber aber seit langem sowohl in den verschiedenen 
Verfahrensgesetzen wie auch in den unterschiedlichen Prozessordnungen die elektronische Kommunikation 
als weitere Möglichkeit geregelt, mit der den Formerfordernissen bei der Einlegung von Rechtsbehelfen oder 
Rechtsmitteln genügt werden kann. Auf diese Möglichkeit ist zur Vermeidung von Irrtümern daher dann auch in 
der Rechtsbehelfsbelehrung oder Rechtsmittelbelehrung hinzuweisen.“ (OVG Koblenz aaO) 

In diesem Zusammenhang geht es nicht darum, ob die Rechtsbehelfs- oder Rechtsmittel-
belehrung eine umfassende Gebrauchsanweisung sein muss. 

„Maßgeblich ist vielmehr allein, ob das Fehlen eines Hinweises auf eine von den drei durch den Gesetzge-
ber eröffneten Möglichkeiten, formgerecht den Rechtsbehelf einzulegen, den Eindruck erwecken kann, im 
konkreten Einzelfall bestehe diese Möglichkeit nicht. Davon ist zur Überzeugung des Senates auszugehen, 
wenn, wie hier, seitens der Beklagten auf deren Homepage einerseits ausdrücklich die „formgebundene elektro-
nische Kommunikation“ erläutert wird, wie das Verwaltungsgericht in seinem Urteil darlegt, andererseits aber die 
Rechtsbehelfsbelehrung lediglich die schriftliche Widerspruchseinlegung oder die Einlegung des Widerspruchs 
zur Niederschrift erwähnt. Daher kommt es nicht darauf an, ob der Betroffene auch auf dem in der Rechts-
behelfsbelehrung erwähnten Weg zu seinem Ziel gelangen kann. Dies hat das Bundesverwaltungsgericht in sei-
ner Rechtsprechung nämlich nicht als ausreichend angesehen.“ (OVG Koblenz aaO) 

Hiergegen spricht auch nicht, dass die technischen Voraussetzungen für die elektroni-
sche Kommunikation, wie sie in § 3a VwVfG geregelt ist, noch nicht so verbreitet seien und 
deshalb die schriftliche Rechtsbehelfseinlegung bzw. die Einlegung zur Niederschrift „der re-
gelmäßige Weg“ oder „Regelweg“ darstellten und zusätzliche Hinweise auf die elektronische 
Kommunikation den betroffenen Bürger nur verwirren würden. 

„Die elektronische Kommunikation - auch unter den Voraussetzungen des § 3a II VwVfG - ist längst aus dem 
Status „Exotik“ herausgewachsen und stellt nach dem Willen des Gesetzgebers einen den seit jeher bekann-
ten Formen der Rechtsbehelfseinlegung gleichgestellten Weg dar. Es ist auch nicht nachvollziehbar, inwieweit 
es zur Verwirrung führen sollte, wenn auf diesen gleichberechtigten, nunmehr von dem Gesetzgeber eröffneten 
Weg in der Rechtsbehelfsbelehrung hingewiesen wird. Die Erweiterung von ursprünglich bestehenden zwei 
Wegen, Rechtsbehelfe einzulegen, auf nunmehr einen dritten Weg stellt zweifellos keine Überforderung des 
betroffenen Bürgers dar. Zudem wird durch einen solchen Hinweis von ihm nicht gefordert, ausschließlich die-
sen Weg zu beschreiten. Vielmehr bleiben ihm bei einer derartigen Fassung der Rechtsbehelfsbelehrung dane-
ben die dann gleichfalls erwähnten, ihm seit alters her bekannten Wege offen, den Rechtsbehelf einzulegen.“ 
(OVG Koblenz aaO) 

Auch der Wortlaut des § 70 I 1 VwGO bezüglich des Widerspruchs, sofern er die elektroni-
sche Kommunikation als mögliche zulässige Form nicht erwähnt, steht einer solchen Auffas-
sung nicht entgegen. 

„Unzweifelhaft ist, dass der Gesetzgeber durch die genannten Bestimmungen die rechtlich zulässige Form nicht 
auf die beiden lediglich im Gesetzestext erwähnten Möglichkeiten „schriftlich“ oder „zur Niederschrift“ hat 
begrenzen wollen. Die entsprechenden Hinweise auf die Möglichkeit der elektronischen Kommunikation hat der 
Gesetzgeber in anderen Vorschriften - bezüglich der Kommunikation mit den Gerichten in § 55a VwGO und 
bezüglich der Kommunikation mit der Verwaltung in § 3a VwVfG - gegeben, weshalb es nicht sachgerecht ist, le-
diglich § 70 I VwGO bzw. § 81 I VwGO in den Blick zu nehmen ohne zu berücksichtigen, dass an anderer Stelle 
im Gesetz eigenständige Regelungen bezüglich der elektronischen Kommunikation bestehen. Wenn der Gesetz-
geber die Möglichkeiten, formgerecht einen Rechtsbehelf einzulegen, in verschiedenen Bestimmungen geregelt 
hat, kann aus dem Umstand, dass dies nicht alles bereits in einer Vorschrift zusammengefasst ist, nicht ge-
schlossen werden, dass die Erwähnung der lediglich in einer Norm aufgeführten Formen, den Rechtsbehelf zu-
lässig einzulegen, hinreichend wäre, einen Irrtum bei dem Betroffenen über die Möglichkeiten, den Rechtsbehelf 
einzulegen, auszuschließen.“ (OVG Koblenz aaO) 

Ergebnis: Die Rechtsbehelfsbelehrung war fehlerhaft, so dass die Jahresfrist der §§ 70 II, 58 
II VwGO lief und der Widerspruch nicht verfristet war. 
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Sie können sich darauf beschränken, die nachfolgenden Seiten zu überfliegen. Was Ihnen davon bemerkenswert und „mer-
kenswert“ erscheint, können Sie durch Randstriche oder auf andere Weise hervorheben, um eine Markierung für Repetitio-
nen zu haben.  

ZPO Berufungsbegründung ZPO 
§§ 130 Nr.6, 520 V  Unterzeichnung durch Rechtsanwalt mit dem Zusatz „i.V.“ 

(BGH in AnwBl 2012, 659; Beschluss vom 26.04.2012 – VII ZB 83/10) 

Ein Rechtsanwalt, der eine Berufungsbegründung für den dort bezeichneten Prozessbevollmächtigten der Partei 
mit dem Zusatz "i.V." unterzeichnet, handelt erkennbar als Unterbevollmächtigter und übernimmt mit seiner 
Unterschrift die Verantwortung für den Inhalt der Berufungsbegründungsschrift.  

I. Nach der Rspr. des BGH muss die Berufungsbegründungsschrift als bestimmender Schriftsatz im Anwaltspro-
zess grds. von einem beim Berufungsgericht postulationsfähigen Rechtsanwalt eigenhändig unterschrieben sein 
(§§ 130 Nr. 6, 520 V ZPO). Die Unterschrift soll die Identifizierung des Urhebers der schriftlichen Prozesshand-
lung ermöglichen und dessen unbedingten Willen zum Ausdruck bringen, die Verantwortung für den Inhalt des 
Schriftsatzes zu übernehmen (BGH VersR 2006, 387; BGH NJW 2005, 3773; BGH NJW-RR 2004, 1364; BGH 
MDR 2004, 349; BGH NJW 2003, 2028; ebenso: BAG NJW 1990, 2706). Zugleich soll sichergestellt werden, 
dass es sich bei dem Schriftstück nicht nur um einen Entwurf handelt, sondern dass es mit Wissen und Willen 
des Berechtigten dem Gericht zugeleitet worden ist. 

II. Ebenfalls höchstrichterlich geklärt ist, dass Rechtsmittelbegründungsschriften unter Wahrung der sich aus §§ 
130 Nr. 6, 520 V ZPO ergebenden Formerfordernisse in Untervollmacht von einem beim Rechtsmittelgericht 
zugelassenen und damit postulationsfähigen Rechtsanwalt unterzeichnet werden können, weil auch dann 
sichergestellt ist, dass der Unterzeichnende die Verantwortung für den Inhalt der Rechtsmittelbegründung 
und deren Einreichung bei Gericht trägt (BGH NJW 2003, 2028; BAG NJW 1990, 2706 m. w. Nachw.). 

III. Bei Anwendung dieser Grundsätze sind nach BGH aaO die Anforderungen an die Einreichung einer formge-
rechten Berufungsbegründung auch dann gewahrt, wenn ein Rechtsanwalt eine Berufungsbegründung für 
den dort bezeichneten Prozessbevollmächtigten der Partei mit dem Zusatz "i.V." unterzeichnet. 

„Sie ist handschriftlich mit einem die Identität des Ausstellers hinreichend kennzeichnenden individuellen Schriftzug un-
terzeichnet (vgl. BGH NJW 2005, 3773 m. w. Nachw.). Ebenfalls außer Frage steht, dass es sich beim Aussteller um eine bei 
dem Berufungsgericht postulationsfähige Rechtsanwältin handelt. Dass sie in Untervollmacht für den Prozessbevollmächtigten 
der Bekl. gehandelt hat, ergibt sich ohne weiteres aus dem ihrer Unterschrift handschriftlich hinzugefügten Zusatz "i.V." (vgl. 
BGH NJW 1988, 210 - in Abgrenzung zur Unterzeichnung mit dem Zusatz "i.A.").“ (BGH aaO) 

IV. Der formellen Ordnungsmäßigkeit der Berufungsbegründung steht auch nicht entgegen, wenn im Zeitpunkt 
der Einreichung nicht zweifelsfrei erkennbar ist, ob sie von einem beim Oberlandesgericht zugelassenen 
Rechtsanwalt unterzeichnet worden ist. 

„[Diese] Auffassung überspannt die formalen, an den Nachweis der Postulationsfähigkeit geknüpften Anforderungen an die Be-
gründung eines Rechtsmittels. Richtig ist zwar, dass die Postulationsfähigkeit Prozesshandlungsvoraussetzung ist, die im 
Zeitpunkt der Vornahme der Prozesshandlung gegeben sein muss (vgl. BGH NJW 1992, 2706 und NJW 1990, 1305). Daraus 
lässt sich indes nicht der Grundsatz ableiten, dass die Identität des Anwalts, der die Rechtsmittelbegründungschrift unterzeich-
net hat, bereits im Zeitpunkt des Ablaufs der für die Begründung des Rechtsmittels maßgeblichen Frist in solcher Weise ein-
deutig geklärt sein muss, dass endgültige Feststellungen zur Postulationsfähigkeit des Unterzeichners getroffen werden kön-
nen. Nach der Rspr. des BGH hat ein Rechtsanwalt seine Postulationsfähigkeit weder bei der Einlegung noch bei der Begrün-
dung einer Berufung nachzuweisen oder auch nur glaubhaft zu machen. Ergeben sich bei der Prüfung der Zulässigkeit der Be-
rufung im Verfahren nach § 522 I ZPO Zweifel hieran, hat das Berufungsgericht die erforderlichen Feststellungen von Amts we-
gen zu treffen. Maßgebend hierfür ist, wenn die Entscheidung gem. § 522 I 3 ZPO durch Beschluss ergeht, der Erkenntnis-
stand in dem Zeitpunkt, welcher im schriftlichen Verfahren nach allgemeinen Grundsätzen dem Schluss der mündlichen 
Verhandlung entspricht (Zum Ganzen: BGH NJW 2005, 3773). Hier stand jedenfalls in diesem Zeitpunkt fest, dass die Beru-
fungsbegründung von der allgemein zugelassenen und deshalb nach der seit 2002 geltenden Rechtslage auch vor dem Ober-
landesgericht postulationsfähigen Rechtsanwältin unterzeichnet ist.“ (BGH aaO) 

 

 

ZPO Ordnungsgeld ZPO 
§ 141 I, III 1  Verhängung gegen GmbH wegen Fernbleibens des Geschäftsführers 

(OLG Dresden in NZG 2012, 554; Beschluss vom 2. 11. 2011 − 5 W 1069/11x) 

Bleibt der alleinige Geschäftsführer einer GmbH trotz Anordnung des persönlichen Erscheinens gem. § 141 I 
ZPO einem gerichtlichen Verhandlungstermin unentschuldigt fern, kann ein Ordnungsgeld nach § 141 III 1 ZPO 
nur gegen die GmbH, nicht aber gegen den Geschäftsführer festgesetzt werden. 

I. Diese Rechtsfrage ist in der Rspr. der Zivil- und Arbeitsgerichte umstritten:  

• Zum einen wird die Auffassung vertreten, das Ordnungsgeld sei gegen den gesetzlichen Vertreter festzu-
setzen, der zum persönlichen Erscheinen in der mündlichen Verhandlung geladen worden sei (vgl. OLG 
Nürnberg NJOZ 2002, 188 = MDR 2001, 954; LAG Köln NZA-RR 2008, 491).  
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• Die Gegenauffassung nimmt dagegen an, das Ordnungsgeld könne nur unmittelbar gegen die Prozesspar-
tei festgesetzt werden (vgl. OLG Frankfurt a. M. NJOZ 2005, 2550 = MDR 2006, 170; KG NJOZ 2007, 3484 
= VersR 2008, 1234; LAG Hamm MDR 1999, 825).  

II. Nach Auffassung des OLG Dresden aaO sprechen die besseren Argumente für die zuletzt genannte Auffassung. 

„Schon der Wortlaut des § 141 III 1 ZPO weist auf die Partei des Rechtsstreits als den Adressaten des Ordnungsgeldes. 
Wenn dagegen vorgebracht wird, mit dem Begriff der Partei in § 141 III 1 ZPO sei der gesetzliche Vertreter gemeint, überzeugt 
dies nicht. Es ist zwar richtig, dass sich die Terminsladung an den gesetzlichen Vertreter richtet. Dies ist aber nur Ausdruck des 
Umstands, dass bei Kapitalgesellschaften die Partei selbst nicht handlungsfähig ist und durch ihren gesetzlichen Vertreter han-
delt. Eine juristische Person besitzt keine körperliche Existenz und kann aus diesem Grunde nur durch ihren gesetzlichen Ver-
treter nach § 35 GmbHG, also ihren Geschäftsführer, an einer mündlichen Verhandlung teilnehmen. Dies ändert aber nichts da-
ran, dass sich die Anordnung der Teilnahme an der Verhandlung an die juristische Person selbst richtet.  

Diese Überlegung wird gestützt durch die weitere Ausgestaltung der Anordnung des persönlichen Erscheinens, wie sie 
sich aus der Regelung in § 141 III 2 ZPO ergibt. Nach dieser Vorschrift kann eine Partei nämlich ihre ordnungsgeldbewehrte 
Pflicht zum persönlichen Erscheinen dadurch erfüllen, dass sie nicht ihren gesetzlichen Vertreter, sondern eine sonstige Person 
entsendet, welche über bestimmte Kenntnisse und Vollmachten verfügt, die in § 141 III 2 ZPO näher bezeichnet werden. Diese 
Regelung unterstreicht, dass der Partei mit der Anordnung des persönlichen Erscheinens nicht die Verpflichtung zur Ent-
sendung eines bestimmten Vertreters auferlegt wird. Vielmehr richtet sich die Anordnung an die Partei selbst, welche sie ih-
rerseits wahlweise durch ihren gesetzlichen Vertreter oder eine dritte Person, die ausreichend informiert und bevollmächtigt ist, 
erfüllen kann. Demzufolge kann der Adressat des Ordnungsgeldes nur die Partei selbst sein, nicht aber der Vertreter. Auch 
wenn sich die Terminsladung direkt an den Vertreter richtet, wird dieser im Regelfall nicht als Person geladen, sondern in sei-
ner Eigenschaft als Vertreter. Dies wird besonders deutlich, wenn man sich den Fall vorstellt, dass bei einer GmbH, die Partei 
eines Rechtsstreits ist, der Geschäftsführer in dem Zeitraum zwischen der Terminsladung und der Durchführung des Verhand-
lungstermins wechselt. Erscheint nun der neue, aktuelle Geschäftsführer zu der mündlichen Verhandlung nicht, kann auf der 
Basis der hier vertretenen Auffassung gegen die Partei, die GmbH, ein Ordnungsgeld verhängt werden. Sieht man aber den 
gesetzlichen Vertreter der Partei als den Adressaten des Ordnungsgeldes, so kann bei dem geschilderten Sachverhalt wohl 
kein Ordnungsgeld ergehen, denn der nicht erschienene, aktuelle Geschäftsführer war in Person nicht geladen worden und die 
geladene Person ist nicht mehr Geschäftsführer.“ (OLG Dresden aaO) 

 

 

ZPO Revisionszulassung ZPO 
§§ 543 I Nr. 1, 552 II  Wirksamkeit der Beschränkung 

(BGH in MDR 2012, 728; Beschluss vom 17.04.2012 – VI ZR 140/11) 

Hat das Berufungsgericht eine im Tenor seines Urteils ohne Einschränkung ausgesprochene Zulassung der Revi-
sion in den Entscheidungsgründen mit der Rechtsgrundsätzlichkeit der Frage begründet, unter welchen Vorausset-
zungen die örtliche Zuständigkeit gem. § 32 ZPO gegeben ist, so liegt darin regelmäßig eine wirksame Beschrän-
kung der Zulassung auf die Zulässigkeit der Klage. 

I. Nach der st. Rspr. des BGH kann die Zulassung der Revision auf einen tatsächlich und rechtlich selbständigen 
Teil des Gesamtstreitstoffs beschränkt werden, der Gegenstand eines selbständig anfechtbaren Teil- oder Zwi-
schenurteils sein könnte oder auf den der Revisionskläger selbst seine Revision beschränken könnte.  

vgl. BGH VersR 2009, 1269; BGH NJW 2011, 155; BGH VersR 2007, 1230 jew. m. w. Nachw.  

Die Zulassung der Revision kann insbes. auf die Frage der Zulässigkeit der Klage beschränkt werden, über die 
gem. § 280 ZPO vorab durch Zwischenurteil entschieden werden kann.  

vgl. BGH NJW 1983, 2084; BGH WM 1990, 784; BGH NJW 1993, 1799; BGHZ 121, 367; BGH NJW 1998, 1138; BGH NJW 
2001, 2176, 2177; BGH WM 2004, 853 

II. Von einer derartigen beschränkten Revisionszulassung ist auszugehen, wenn das Berufungsgericht eine im 
Tenor seines Urteils ohne Einschränkung ausgesprochene Zulassung der Revision in den Entscheidungsgründen 
mit der Rechtsgrundsätzlichkeit der Frage begründet, unter welchen Voraussetzungen die örtliche Zuständigkeit 
gem. § 32 ZPO gegeben ist.  

„Zwar enthält die Entscheidungsformel des Berufungsurteils keinen Zusatz, der die dort ausgesprochene Zulassung der 
Revision einschränkt. Die Beschränkung der Rechtsmittelzulassung kann sich aber auch aus den Entscheidungsgrün-
den ergeben. Es entspricht der st. Rspr. des BGH, dass der Tenor im Lichte der Entscheidungsgründe auszulegen und des-
halb von einer beschränkten Revisionszulassung auszugehen ist, wenn sich dies aus den Gründen der Beschränkung klar 
ergibt. Das ist regelmäßig dann anzunehmen, wenn sich die vom Berufungsgericht als zulassungsrelevant angesehene Frage 
nur für einen eindeutig abgrenzbaren selbständigen Teil des Streitstoffs stellt (vgl. etwa BGH VersR 2009, 1269; BGH 
NJW 2011, 155; BGHZ 48, 134; BGH WM 1990, 784; BGH VersR 2007, 1230; BGH NJW-RR 2010, 909 jeweils m. w. Nachw.). 

Dies ist hier der Fall: Aus den Gründen des Berufungsurteils ergibt sich zweifelsfrei, dass das Berufungsgericht eine die Anru-
fung des Revisionsgerichts rechtfertigende Rechtsfrage nur in der Zulässigkeit der Klage gesehen hat. Danach ist die Revision 
nur wegen der grds. Rechtsfrage zugelassen worden, unter welchen Voraussetzungen die örtliche Zuständigkeit gem. § 32 
ZPO bei Internetveröffentlichungen mit persönlichkeitsrechtsverletzenden Inhalten ohne internationalen Bezug gegeben ist. Da 
diese Rechtsfrage nur für die Zulässigkeit der Klage von Bedeutung ist und die Begründetheit der Klage hiervon in keiner Wei-
se berührt wird, besteht kein Zweifel, dass sich die Zulassung nach dem hier allein maßgebenden objektiven Sinngehalt der Ur-
teilsgründe (vgl. BGHZ 48, 134) auf die Frage der Zulässigkeit der Klage beschränkt.“ (BGH aaO) 
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StPO Verwertungsverbot StPO 
§ 81c V  Körperliche Untersuchung eines Zeugen 

(LG Dresden in StV 2012, 331; Beschluss vom 22.11.2011 – 14 KLs 204 Js 41068/08) 

Ein schwerwiegender Verstoß gegen den Richtervorbehalt des § 81c V StPO kann zu einem Verwertungsverbot 
führen, auch wenn der Rechtskreis des Angekl. nicht betroffen ist. 

„Nach gefestigter Rspr. dient die Vorschrift des § 81c StPO dem Schutz des Zeugen und nicht des Angekl. soweit der Rechtskreis 
des Angekl. also nicht betroffen ist, zieht ein Verstoß daher regelmäßig kein Beweisverwertungsverbot nach sich (Dallinger 
MDR 1953, 147; Krause, LR - StPO, 26. Aufl., § 81c Rn 64 f.; Meyer-Großner, StPO, 54. Aufl., § 81c Rn 32).  

Allerdings kann insbes. auch die willkürliche Annahme von Gefahr im Verzug oder das Vorliegen eines besonders schwerwiegenden 
Fehlers ein Verwertungsverbot nach sich ziehen (BGHSt 44, 243 = StV 1999, 185).  

Auch wenn die Vorschrift des § 81c StPO grds. den Rechtskreis des Angekl. nicht berührt, so ist der Verstoß gegen § 81c V StPO in 
diesem Fall derart schwerwiegend, dass er nach Überzeugung der Kammer zu einem Beweisverwertungsverbot führt. Der strafpro-
zessual zum Schutz der Grundrechte des Zeugen vorgesehene Richtervorbehalt würde leer laufen, wenn das schlichte und somit 
objektiv willkürliche Ignorieren der gesetzlichen Eingriffsvoraussetzungen nicht zu einem Verwertungsverbot führen würde. 
Dieses erstreckt sich wegen des untrennbaren Zusammenhangs auch auf die bei der Untersuchung gefertigten Lichtbilder und die 
unmittelbar dabei gewonnenen persönlichen Eindrücke.“ (LG Dresden aaO) 

 

 

StPO Pflichtverteidigerbeiordnung StPO 
§ 140 II  Keine Notwendigkeit der Verteidigung bei nachträglicher Gesamtstrafenbildung 

(OLG Stuttgart in NStZ-RR 2012, 214; Beschluss vom 02.03.2012 – 2 Ws 37/12) 

Ein Fall der notwendigen Verteidigung i.S. von § 140 II StPO liegt nicht allein deshalb vor, weil die zu verhängen-
de geringe Strafe voraussichtlich in einem anderen Verfahren in eine Gesamtfreiheitsstrafe von mehr als einem 
Jahr einzubeziehen sein wird. 

I. Die Vorschriften der StPO über die notwendige Verteidigung und die Bestellung eines Verteidigers stellen sich 
als Konkretisierung des Rechtsstaatsprinzips in seiner Ausgestaltung als Gebot fairer Verhandlungsfüh-
rung dar. Der Besch. muss die Möglichkeit haben, zur Wahrung seiner Rechte auf den Gang und das Ergebnis 
des Verfahrens Einfluss zu nehmen. Dazu gehört auch, dass ein Besch., der die Kosten eines gewählten Vertei-
digers nicht aufzubringen vermag, in schwerwiegenden Fällen von Amts wegen und auf Staatskosten einen 
rechtskundigen Beistand (Verteidiger) erhält (Meyer-Goßner § 140 Rn 1 m. w. Nachw.).  

Für die Bewertung, ob ein solcher schwerwiegender Fall vorliegt, kommt es deshalb zunächst auf das Gewicht 
der Rechtsfolgen an, die in dem betreffenden Verfahren, in dem sich der Besch. verteidigen muss, zu erwarten 
sind, ggf. auf die zu erwartende Gesamtstrafe unter Einbeziehung vorangegangener Verurteilungen (für viele 
Meyer-Goßner, § 140 Rn 23 m. w. Nachw.).  

Darüber hinaus ist allerdings auch die Gesamtwirkung der Strafe zu berücksichtigen. Hierzu gehören sonstige 
schwerwiegende Nachteile, die der Angekl. infolge der Verurteilung zu befürchten hat, wie etwa ein drohender 
Bewährungswiderruf (Meyer-Goßner, § 140 Rn 25 m. w. Nachw.). Nach verbreiteter Auffassung gehören hierzu 
auch weitere gegen den Angekl. anhängige Strafverfahren, in denen es zu einer Gesamtstrafenbildung kommen 
kann (OLG Hamm StV 2004, 586; Graf/Wessing, StPO, § 140 Rn 15; Laufhütte, KK-StPO, 6. Aufl., § 140 Rn 21; 
Löwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl., § 140 Rn 57 – jew. m. w. Nachw.). 

II. OLG Stuttgart aaO teilt die Auffassung, dass bei der Gesamtbewertung im Einzelfall auch andere anhängige 
Verfahren zu berücksichtigen sind, soweit diese bekannt sind.  

„Diese „Berücksichtigung” bedeutet aber keinen starren Schematismus: Ein geringfügiges Delikt wird nicht allein deshalb zur 
schweren Tat i.S. von § 140 II StPO, weil die Strafe später voraussichtlich in einem anderen Verfahren in eine Gesamtstrafen-
bildung von mehr als 1 Jahr einzubeziehen sein wird. So hat z.B. das LG Frankfurt a.M. die Notwendigkeit der Verteidigung in 
einem Fall verneint, in dem es nur um eine Geldstrafe von 25 Tagessätzen wegen Schwarzfahrens ging, obwohl die nachträgli-
che Bildung einer Gesamtstrafe mit einer Freiheitsstrafe von 1 Jahr in Betracht kam (LG Frankfurt a.M. NStZ-RR 2011, 183). Es 
bedarf deshalb der Prüfung im Einzelfall, ob andere Verfahren und die Erwartung späterer Gesamtstrafenbildung das Ge-
wicht des abzuurteilenden Falles tatsächlich so erhöhen, dass die Mitwirkung eines Verteidigers geboten ist. Dabei ist zu 
beachten, dass bei der Vollstreckung mehrerer Freiheitsstrafen eine progressive Vollzugswirkung und damit eine Ver-
schärfung des Strafübels eintreten kann (dazu Schönke/Schröder, StGB, 28. Aufl., Rn 4 vor § 52 m. w. Nachw.; kritisch z.B. 
MüKo-StGB/v. Heintschel-Heinegg, § 53 Rn 6). Dieser möglichen Progression wird aber von Gesetzes wegen bei der Gesamt-
strafenbildung Rechnung getragen, § 54 I 2 StGB sieht lediglich eine Erhöhung der sog. Einsatzstrafe vor, § 54 II 1 StGB 
schreibt ausdrücklich vor, dass die Gesamtstrafe die Summe der Einzelstrafen nicht erreichen darf. Das bedeutet, dass bei ei-
ner späteren Gesamtstrafenbildung die Dauer der Strafverbüßung für die abzuurteilende Tat nicht verlängert, sondern von Ge-
setzes wegen verkürzt wird. Insofern liegt der Fall gerade anders als im Fall eines anderweitig drohenden Bewährungswider-
rufs, der zu einer Erhöhung des Strafübels führen kann.“ (OLG Stuttgart aaO) 

 
 

StPO Verständigungsgespräch StPO 
§§ 243 IV, 349 II  Offenlegungspflicht 

(BGH in StV 2012, 393; Beschluss vom 09.02.2012 – 1 StR 438/11) 

I. Eine unverzügliche Offenlegungspflicht besteht, wenn mit Mitangeklagten in demselben Verfahren Ver-
ständigungsgespräche geführt wurden; dies gilt jedoch dann nicht, wenn die Verständigungsgespräche in 
Parallelverfahren geführt wurden.  
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„Die Grundsätze der Rspr. zur Offenlegung von Verständigungsgesprächen sind auf Fälle der vorliegenden Art nur übertragbar, 
soweit es um die Sicherung bestmöglicher Wahrheitsfindung geht. Sie können nicht in gleicher Weise gelten, soweit es, 
unabhängig von der Wahrheitsfindung, um die Vermeidung des Anscheins geht, der Richter sei nicht gegenüber allen Ange-
klagten gleich unvoreingenommen und unparteiisch. 

Bei einer Hauptverhandlung gegen mehrere Angekl. können im Grundsatz Verständigungsgespräche mit allen Angekl. (bzw. 
deren Verteidigern) zugleich durchgeführt werden. Werden sie nicht mit allen Angekl. geführt, besteht Anlass, dem genannten 
Anschein gegenüber den nicht an den Gesprächen beteiligten Angekl. durch alsbaldige Offenlegung der Gespräche in der 
Hauptverhandlung entgegenzuwirken. Gleichzeitige Gespräche mit den Angekl. einer laufenden Hauptverhandlung und Angekl. 
einer künftigen oder auch parallelen Hauptverhandlung sind dagegen schon wegen des nicht gleichen Verfahrensstandes 
und des damit naheliegend verbundenen nicht gleichen Kenntnisstandes der Beteiligten kaum sinnvoll. Ein einheitlicher 
Kenntnisstand fehlt auch in Fällen, bei denen dieselben (Berufs-)Richter mitwirken, jedenfalls den in die Gespräche ebenfalls 
einzubeziehenden Schöffen, die bei noch nicht terminierten Sachen sogar noch nicht einmal feststehen.“ (BGH aaO) 

II. Die Tatsache, dass Verständigungsgespräche stattgefunden haben, muss bei der Beweiswürdigung be-
rücksichtigt werden, wenn die Angekl. aus dem Parallelverfahren als Zeugen vernommen werden. 

„Was zu würdigen ist, ist auch in die Hauptverhandlung einzuführen. Geht es um Verständigungsgespräche in einer anderen, 
sei es auch unter Mitwirkung derselben Richter durchgeführten Hauptverhandlung, kann dies nicht in Anwendung von § 243 IV 
StPO geschehen. Soweit es um die Klärung etwaiger Fehlvorstellungen des Zeugen geht, wird dies vielmehr sinnvollerweise 
vor allem durch dessen Befragung geschehen. Ohne dass es hier darauf ankäme, könnte es dabei zweckmäßig sein, ihm Vor-
halte aus dem einschlägigen Teil der Niederschrift der gegen ihn geführten Hauptverhandlung (§ 273 I a StPO) zu machen (vgl. 
auch BGH StV 2008, 60), sodass es die Vorbereitung der Vernehmung fördern könnte, wenn das Gericht den Verfahrensbetei-
ligten schon vorab entsprechende Ablichtungen überlässt.“ (BGH aaO) 

 

 

StPO Verzicht auf Sachverständigenanhörung StPO 
§ 454 II 4  Bedingungsfeindliche Prozesshandlung 

(OLG Hamm in NStZ 2012, 408; Beschluss vom 20.09.2011 – 3 Ws 255/11) 

Der Verzicht auf die mündliche Anhörung des Sachverständigen nach § 454 II 4 StPO ist eine bedingungsfeind-
liche Prozesshandlung. 

„Prozesshandlungen können grds. nicht unter einer Bedingung abgegeben werden (BGH NJW 1954, 243; KK-Pfeiffer/Hannich, 
6. Aufl., Einl. Rn 129; Meyer-Goßner, 54. Aufl., Einl. Rn 118). Eine unzulässigerweise mit einer Bedingung verknüpfte Prozess-
handlung ist unwirksam (Meyer-Goßner aaO, m. w. Nachw.). Auf diese Weise sollen Unklarheiten im Hinblick auf die Verfah-
renslage vermieden werden (Meyer-Goßner aaO, m. w. Nachw.). Eine Prozesshandlung ist (ausnahmsweise) nicht bedingungs-
feindlich, wenn dies mit ihrer besonderen Zweckbestimmung vereinbar ist, d.h. nicht hinnehmbare prozessuale Unklarheiten nicht 
zu befürchten sind (KK-Pfeiffer/Hannich aaO; Meyer-Goßner aaO). Ein derartiger Ausnahmefall liegt nicht vor, wenn es sich bei der 
Prozesshandlung um eine Erklärung handelt, die rechtliche Voraussetzung für eine Verfahrensvereinfachung ist (Meyer-Goßner 
aaO). Unklarheiten über die Ausgestaltung des Verfahrens, insbesondere über die vom Gericht zu beachtenden Förmlichkeiten, 
können nicht hingenommen werden. Der Verzicht nach § 454 II 4 StPO ist die Voraussetzung für eine Vereinfachung des Verfahrens 
vor der StVK, nämlich für das Absehen von der nach § 454 II 3 StPO grds. vorgeschriebenen mündlichen Anhörung des gerichtlich 
bestellten Sachverständigen, und damit der Abgabe unter einer Bedingung nicht zugänglich.“ (OLG Hamm aaO) 

 

 

VwGO Verpflichtungsklage VwGO 
§ 44a  Rechtsschutzinteresse 

(BFH in DStR 2012, 378 = NJW 2012, 2144; Beschluss vom 03.11.2011 – 2 StR 302/11) 

Lehnt das Finanzamt eine Erörterung des Sach- und Rechtsstands im Einspruchsverfahren gem. § 364a AO ab, 
ist eine hiergegen erhobene Klage wegen fehlenden Rechtsschutzinteresses unzulässig. 

„Die Ablehnung der Anberaumung eines Erörterungstermins [ist] nicht gesondert anfechtbar, sondern [muss] im Rahmen der 
Entscheidung über den Rechtsbehelf angegriffen werden (Tipke/Kruse, AO, § 364a Rn 6; Pahlke/König, AO, 2. Aufl. 2009, 
§ 364a Rn 22 f.; a. A. Klein/Brockmeyer, AO, 10. Aufl. 2010, § 364a Rn 5). Zwar wird man die Ablehnung als einen Verwaltungsakt 
werten müssen (so auch Klein/Brockmeyer aaO, Rn 4). Dieser Verwaltungsakt ist aber analog § 128 II FGO nicht isoliert anfecht-
bar. § 128 II FGO enthält einen allgemeinen Rechtsgedanken dahin gehend, dass verfahrenslenkende Maßnahmen im Interesse der 
Verfahrensökonomie mit dem Einspruch bzw. der Klage – erst – gegen die verfahrensabschließende Sachentscheidung angegriffen 
werden können (Pahlke/König aaO, Rn 23 i. V. m. § 347 Rn 6). Ein gesondertes Einspruchsverfahren allein über die Frage der 
Rechtmäßigkeit der Ablehnung eines Antrags nach § 364a AO würde die Regelung, die eine Erledigung von Steuerfällen ohne die 
Notwendigkeit des Erlasses einer Einspruchsentscheidung oder gar der Durchführung eines Klageverfahrens bezweckt, in ihr Gegen-
teil verkehren (ebenso Pahlke/König aaO, Rn 22). Auch wenn der Gesetzgeber den Ausschluss gesonderter Rechtsbehelfe gegen 
die Ablehnung eines Antrags nach § 364a AO nicht geregelt hat, kann ihm nicht unterstellt werden, er hielte sie ohne Weiteres für 
zulässig.“ (BFH aaO) 

 

 

VwGO Rechtsschutzziel VwGO 
§ 88  Ermittlung des Umfangs des Klagebegehrens 

(BVerwG in NVwZ 2012, 375; Beschluss vom 13.01.2012 – 9 B 56/11) 

Maßgebend für den Umfang des Klagebegehrens ist gem. § 88 VwGO nicht die Fassung des Klageantrages, 
sondern das wirkliche Rechtsschutzziel, wie es sich aus dem gesamten Parteivorbringen, insbes. der Klagebe-
gründung, erschließt. Unbeschadet der gesteigerten Bedeutung, die der Fassung des Klageantrages eines anwaltlich 
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vertretenen Kl. zukommt, hat das Gericht auch im Anwaltsprozess dem wirklichen Klageziel Rechnung zu tragen, 
sofern dieses eindeutig von der Antragsfassung abweicht. 

„Nach § 88 VwGO darf das Gericht über das Klagebegehren nicht hinausgehen, ist aber an die Fassung der Anträge nicht 
gebunden; es hat vielmehr das tatsächliche Rechtschutzbegehren zu ermitteln (BVerwG Buchholz 310 § 88 VwGO Nr. 19, S. 4 
f.; BVerwG Buchholz 310 § 88 VwGO Nr. 25, und BVerwG Buchholz 310 § 88 VwGO Nr. 38 Rn 3). Maßgebend für den Umfang des 
Klagebegehrens ist das aus dem gesamten Parteivorbringen, insbes. der Klagebegründung, zu entnehmende wirkliche 
Rechtsschutzziel (st. Rspr.; BVerwG NVwZ 1992, 567 = NJW 1992, 2307; BVerwG Buchholz 310 § 88 VwGO Nr. 37 Rn 2). Insoweit 
sind die für die Auslegung von Willenserklärungen geltenden Grundsätze (§§ 133, 157 BGB) anzuwenden. Wesentlich ist der ge-
äußerte Parteiwille, wie er sich aus der prozessualen Erklärung und sonstigen Umständen ergibt; der Wortlaut der Erklärung tritt 
hinter deren Sinn und Zweck zurück (BVerwG NVwZ 1991, 508; BVerwG Buchholz 422.2 Rundfunkrecht Nr. 55 Rn 4). Neben dem 
Klageantrag und der Klagebegründung ist auch die Interessenlage des Kl. zu berücksichtigen, soweit sie sich aus dem Parteivor-
trag und sonstigen für das Gericht und den Bekl. als Empfänger der Prozesserklärung erkennbaren Umständen ergibt (vgl. BVerwG 
Buchholz 310 § 82 VwGO Nr. 11, S. 5 f.; BVerwG Buchholz 310 § 88 VwGO Nr. 38 Rn 3, und BVerwG Buchholz 422.2 Rundfunk-
recht Nr. 55 Rn 4). 

Ist aber der Kl. bei der Fassung des Klageantrags anwaltlich vertreten worden, kommt der Antragsformulierung allerdings gesteigerte 
Bedeutung für die Ermittlung des tatsächlich Gewollten zu. Selbst dann darf die Auslegung jedoch vom Antragswortlaut abwei-
chen, wenn die Klagebegründung, die beigefügten Bescheide oder sonstige Umstände eindeutig erkennen lassen, dass das wirkliche 
Klageziel von der Antragsfassung abweicht.“ (BVerwG aaO) 

 

 

VwGO Behördliche Ermessensentscheidung VwGO 
§ 114 S. 2  Zulässige Nachholung im gerichtlichen Verfahren 

(BVerwG in NVwZ 2012, 698; Urteil vom 13.12.2011 – 1 C 14/10) 

§ 114 S. 2 VwGO schließt es im Rechtsstreit um die Ausweisung eines Ausländers nicht aus, eine behördliche 
Ermessensentscheidung erstmals im gerichtlichen Verfahren zu treffen und zur gerichtlichen Prüfung zu stellen, 
wenn sich auf Grund neuer Umstände die Notwendigkeit einer Ermessensausübung erst nach Klageerhebung ergibt.  

I. Nach st. Rspr. des BVerwG trifft es zwar grds. zu, dass § 114 S. 2 VwGO die prozessualen Voraussetzungen 
lediglich dafür schafft, dass die Behörde defizitäre Ermessenserwägungen im verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren ergänzen kann, nicht hingegen, dass sie ihr Ermessen nachträglich erstmals ausübt (vgl. etwa BVerwG 
NVwZ 2007, 47; BVerwGE 129, 367 = NVwZ 2008, 326).  

Diese Rspr. bezieht sich aber auf Entscheidungen, die von vornherein in das Ermessen der Behörde gestellt wa-
ren und deren gerichtliche Überprüfung sich nach der Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Behör-
denentscheidung richtete. Der in der Vorschrift angelegten prozessualen Ermächtigung der Behörde, ihre Ermes-
senserwägungen auch noch im gerichtlichen Verfahren zu ergänzen, ist kein generelles Verbot zu entnehmen, 
eine Ermessensentscheidung erstmals im gerichtlichen Verfahren zu treffen.  

„Der systematische Zusammenhang mit § 114 S. 1 VwGO macht deutlich, dass es um die gerichtliche Nachprüfung von be-
hördlichen Ermessensentscheidungen geht und hierbei – prozessual – auch nachträgliche Ermessenserwägungen der Behörde 
einbezogen werden dürfen. Auch Sinn und Zweck der Vorschrift sprechen dafür, jedenfalls bei einer Konstellation wie der 
vorliegenden eine inhaltliche Einbeziehung auch der erstmals im gerichtlichen Verfahren getroffenen Ermessensentschei-
dung zuzulassen. Mit der Einführung von § 114 S. 2 VwGO wollte der Gesetzgeber die Nachbesserung einer unzureichen-
den Behördenentscheidung erleichtern und nicht erschweren. Es sollte ausdrücklich ermöglicht werden, dass eine defizitä-
re Ermessensentscheidung aus verfahrensökonomischen Gründen durch nachgeschobene Erwägungen der Behörde nachge-
bessert und geheilt werden kann (BT-Dr 13/3993, S. 13, und 13/5098, S. 24). So soll vermieden werden können, dass die Ent-
scheidung vom Gericht aufgehoben und durch eine neue behördliche Entscheidung ersetzt wird, die dann in einem weiteren 
gerichtlichen Verfahren überprüft wird. Auch dies deutet nicht darauf hin, dass die Nachbesserung einer ursprünglich gebunde-
nen Entscheidung ausgeschlossen werden sollte. § 114 S. 2 VwGO erfasst demnach jedenfalls nicht die Fälle, in denen sich 
wegen der Zeitpunktverschiebung auf Grund während des gerichtlichen Verfahrens neu eingetretener Umstände erstmals die 
Notwendigkeit einer Ermessensausübung ergibt.“ (BVerwG aaO) 

II. Die Verlagerung des maßgeblichen Zeitpunktes von der behördlichen zur gerichtlichen Entscheidung soll aus 
materiellen Gründen sicherstellen, dass das Gericht eine realitätsnahe und möglichst abschließende Ent-
scheidung treffen und damit weitere Verfahren vermeiden kann.  

„Das Tatsachengericht muss daher im Rahmen seiner Aufklärungspflicht auch neue entscheidungserhebliche Umstände, 
die nach der behördlichen Entscheidung eingetreten oder bekannt geworden sind, umfassend ermitteln und würdigen. In 
Gerichtsverfahren gegen aufenthaltsbeendende Maßnahmen hat dies für die Behörden zur Folge, dass sie die Rechtmäßigkeit 
ihrer Verfügung ständig verfahrensbegleitend kontrollieren müssen (vgl. hierzu etwa BVerwGE 130, 20 = NVwZ 2008, 434). Die 
hierdurch gebotene fortlaufende Aktualisierung der behördlichen Entscheidung während des Gerichtsverfahrens bezieht 
sich nicht nur auf die tatbestandlichen Voraussetzungen einer Ausweisung, sondern bei Verwirklichung eines Ausweisungs-
grundes auch auf die damit verbundenen Rechtsfolgen (Ist-, Regel- oder Ermessensausweisung) und im Falle einer Ermes-
sensausweisung auf die konkrete Ermessensausübung (Wiederholungsgefahr, private Bindungen des Ausländers). 

Kommt die Ausländerbehörde – wie hier – ihrer im materiellen Recht wurzelnden Verpflichtung zur Aktualisierung durch erstma-
lige Ausübung des Ausweisungsermessens während des gerichtlichen Verfahrens nach, steht § 114 S. 2 VwGO der gerichtli-
chen Berücksichtigung ihrer Ermessenserwägungen nicht entgegen. Denn diese prozessrechtliche Vorschrift stellt lediglich 
klar, dass ein nach materiellem Recht zulässiges Nachholen von Ermessenserwägungen nicht an prozessualen Hindernissen 
scheitert (BVerwGE 106, 351 = NVwZ 1999, 425). Die Einschränkung des § 114 S. 2 VwGO auf eine Ergänzung von Ermes-
senserwägungen soll die Heilbarkeit von Ermessensverwaltungsakten, die bereits bei Erlass wegen Ausfall jeglichen Er-
messens grob defizitär sind, verhindern und dadurch die Behörde zu einer sorgfältigen Ermessensausübung anhalten. 
Grundlage dieser Beschränkung seines prozessökonomischen Grundanliegens war für den Gesetzgeber die zum Zeitpunkt des 
Inkrafttretens des § 114 S. 2 VwGO geltende Rechtslage, nach der – nicht nur im Ausländerrecht – für die gerichtliche Überprü-
fung von Ermessensentscheidungen grds. der Zeitpunkt der letzten Behördenentscheidung maßgeblich war. Damit lag der ge-
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richtlichen Prüfung ein abgeschlossener Sachverhalt zu Grunde und es stand objektiv von vornherein fest, ob eine Ist-, Regel- 
oder Ermessensausweisung zu verfügen war. Seit der Verlagerung des für die gerichtliche Überprüfung aufenthaltsbeendender 
Maßnahmen maßgeblichen Beurteilungszeitpunktes sind ausländerrechtliche Gerichtsverfahren in den Tatsacheninstanzen 
aber insoweit für Veränderungen offen. Daher würde es dem mit § 114 S. 2 VwGO verfolgten prozessökonomischen Grundan-
liegen des Gesetzgebers widersprechen, bei entscheidungserheblichen Änderungen der Sachlage jedenfalls dann, wenn sie 
von einer Ist- zu einer Ermessensausweisung führen, die von der Ausländerbehörde in das Verfahren eingeführten Ermes-
senserwägungen aus prozessrechtlichen Gründen nicht der gerichtlichen Entscheidung zu Grunde zu legen.“ (BVerwG aaO) 

 

 

VwGO Urteilstenor VwGO 
§ 113 I 4  Analoge Anwendbarkeit 

(OVG Münster in NWVBl 2012, 276; Beschluss vom 15.11.2011 – 8 B 1184/11) 

§ 113 I S. 4 VwGO findet keine analoge Anwendung zugunsten des Antragsgegners im Verfahren des einstwei-
ligen Rechtsschutzes nach einseitiger Erledigungserklärung durch den Ast. 

„Zwar wird grds. unter bestimmten Voraussetzungen in einem Klageverfahren in analoger Anwendung der Regelung des § 113 I 4 
VwGO auch dem Bekl. zugebilligt, durch die Aufrechterhaltung seines Klageabweisungsantrags eine Sachentscheidung gegen den 
Willen des Kl. zu erzwingen (vgl. BVerwG DVBl. 1991, 214 m. w. Nachw.). 

Im Verfahren auf Gewährung vorläufigen Rechtsschutzes (§§ 80 V, 123 I VwGO) kommen diese für das Klageverfahren entwickelten 
Rechtsgrundsätze aber wegen seines summarischen Charakters grds. nicht zum Tragen. Hat sich im Verfahren nach § 80 V VwGO 
die Hauptsache erledigt, so hat der Ag. Grds. kein berechtigtes Interesse an einer Sachentscheidung, da Gegenstand des vorläu-
figen Rechtsschutzverfahrens nicht die Rechtmäßigkeit oder Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsaktes ist, sondern allein der Vollzug 
dieses Aktes in Frage steht und im Übrigen nur eine summarische Prüfung stattfindet (vgl. BVerwG DVBl. 1995, 520; VGH BW 
DÖV 1996, 792; HessVGH DÖV 1990, 160; Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl. 2009, § 80 Rn 131).“ (OVG Münster aaO) 

 

 

VwGO Gesetzlicher Parteiwechsel VwGO 
§§ 125 I, 91  keine Klageänderung 

(VGH Mannheim in VBlBW 2012, 265 = MMR 2012, 267; Urteil vom 28.09.2011 – 1 S 1633/10) 

Geht während des gerichtlichen Verfahrens die Zuständigkeit für Erlass und Vollzug eines Verwaltungsakts 
mit Dauerwirkung auf eine andere Körperschaft über, findet ein gesetzlicher Parteiwechsel statt. Er kann auch 
im zweiten Rechtszug noch festgestellt werden und erstreckt sich einheitlich auf den gesamten Verfahrensge-
genstand. 

„Geht – wie hier – während des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens die Zuständigkeit zum Erlass eines Verwaltungsakts auf eine 
andere öffentlich-rechtliche Körperschaft über, findet ein gesetzlicher Parteiwechsel statt, der keine Klageänderung nach §§ 125 I 
und 91 VwGO darstellt und lediglich zu einer Rubrumsberichtigung von Amts wegen führt.“ (VGH Mannheim aaO) 

 

 

VwGO Vorabentscheidung über vorläufige Vollstreckbarkeit VwGO 
§ 167 I 1  Berufungszulassungsverfahren 

(VGH Mannheim in VBlBW 2012, 276 = NVwZ-RR 2012, 165; Beschluss vom 03.11.2011 – 6 S 2904/11) 

Eine Vorabentscheidung über die vorläufige Vollstreckbarkeit ist gem. § 167 I 1 VwGO i. V. mit § 718 I ZPO in 
entsprechender Anwendung auch im Verfahren auf Zulassung der Berufung statthaft. In diesem Fall kann das 
Berufungsgericht im Beschlussweg ohne mündliche Verhandlung entscheiden. 

„Nach § 718 I ZPO ist in der Berufungsinstanz über die vorläufige Vollstreckbarkeit auf Antrag vorab zu verhandeln und zu entschei-
den. Diese Vorschrift bezieht sich nicht nur auf den Fall, dass das BerGer. erstmalig über die vorläufige Vollstreckbarkeit entscheidet, 
sondern auch darauf, dass ein Bet. eine Entscheidung der ersten Instanz in der Hauptsache und wegen deren Ausspruchs zur vor-
läufigen Vollstreckbarkeit anficht (Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 67. Aufl., § 718 Rn 1). Im letzteren Fall soll durch 
die Vorschrift des § 718 I ZPO die Möglichkeit geschaffen werden, die Bet. vor den unter Umständen wirtschaftlich schwerwie-
genden Auswirkungen einer fehlerhaften Vollstreckbarkeitsentscheidung in der erstinstanzlichen Entscheidung zu bewah-
ren (MüKo-ZPO/Krüger, Bd. 2, 2. Aufl., § 718 Rn 1). Diese im Verwaltungsprozess gem. § 167 I 1 VwGO entsprechend anwendbare 
Vorschrift (vgl. BVerwG Buchholz 310 § 167 VwGO Nr. 5) ist auch im Verfahren auf Zulassung der Berufung analog anzuwenden 
(OVG Weimar NVwZ-RR 2002, 907; OVG Magdeburg NVwZ-RR 2008, 366). Denn anderenfalls entstünde eine Regelungslücke, die 
dem o. g. Sinn des § 718 I ZPO widersprechen würde. Der eine Vorabentscheidung begehrende Bet. müsste bei einer fehlerhaften 
erstinstanzlichen Entscheidung über die vorläufige Vollstreckbarkeit – je nach seiner Stellung als Vollstreckungsschuldner oder -
gläubiger – entweder die Zwangsvollstreckung gegen sich hinnehmen oder mit der Zwangsvollstreckung zuwarten, bis über den 
Antrag auf Zulassung der Berufung entschieden ist, obwohl der Gesetzgeber dem Rechtsmittelgericht mit § 718 I ZPO erkennbar ein 
Mittel an die Hand gegeben hat, Fehler der ersten Instanz im Zusammenhang mit der Entscheidung über die vorläufige Vollstreckbar-
keit zu korrigieren.  

Die Befugnis des Senats, im Beschlussweg ohne mündliche Verhandlung über den Antrag der Ast. zu entscheiden, folgt bei der 
gebotenen entsprechenden Anwendung des § 718 I ZPO im Stadium des Verfahrens auf Zulassung der Berufung daraus, dass in 
diesem Verfahren nur die prozessuale Handlungsmöglichkeit des Beschlusses zur Verfügung steht (OVG Weimar NVwZ-RR 2002, 
907; OVG Magdeburg NVwZ-RR 2008, 366).“ (VGH Mannheim aaO) 
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Weitere Schrifttumsnachweise 
 

 

I. Zivilrecht 

1. Wertenbruch: Die Besonderheiten des Tierkaufs bei der Sachmängelgewährleistung (NJW 
2012, 2065) 
Problemstellung: Das allgemeine Gewährleistungsrecht gilt einschließlich des Verbrauchsgüterkaufs mit 
Beweislastumkehr für alle Tiere gem. § 90 a BGB entsprechend; es stellt sich dabei die Frage, inwieweit sich 
aus der besonderen, vom Tierschutz beeinflussten Stellung des Tieres und der individuellen Beziehung 
zwischen Käufer und Tier bei der Gewährleistung Modifikationen im Vergleich zum Sachkauf ergeben. - 
Nach § 90a BGB sind die für Sachen geltenden Vorschriften auf Tiere nur insoweit entsprechend anwendbar, als 
nicht etwas anderes bestimmt ist. – Gem. Art. 20a GG schützt der Staat die Tiere durch die Gesetzgebung und 
nach Maßgabe von Gesetz und Recht durch die vollziehende Gewalt und die Rspr. - Beim Tierkauf stellt sich im 
Falle des Auftretens eines Mangels zunächst die Frage, ob der Verkäufer ein „Ersatztier“ als Nachlieferung zur 
Verfügung stellen darf: Beim Kauf eines vom Käufer ausgewählten Tieres ist die Nachlieferung eines „Ersatz-
tiers“ regelmäßig ausgeschlossen. - Erhebliche praktische Bedeutung hat auch die Frage des Erfüllungsorts 
der Nachbesserung: Ein krankes Tier müsste für tierärztliche Behandlungen wieder zum Verkäufer befördert 
werden, sofern der Erfüllungsort – wie vom BGH jüngst für den Kauf eines Autoanhängers bejaht – der Sitz des 
Verkäufers ist; der Erfüllungsort der Nachbesserung ist grds. der Ort, an dem das Tier vom Käufer gehalten 
wird. - Der gewährleistungsrechtliche Vorrang der Nacherfüllung durch den Verkäufer ist beim Tierkauf insbes. 
dann problematisch, wenn das Tier einer mangelbedingten Notfallbehandlung bedarf; die Beauftragung des 
Tierarztes ist aber gleichwohl eine Angelegenheit des Verkäufers; im Fall eines mangelbedingten tiermedizini-
schen Notfalls ist eine Nachfristsetzung gem. § 281 II Alt. 2 BGB für die Notfallbehandlung, nicht aber für 
terminierte Folgebehandlungen entbehrlich; bei Fehlen eines Vertretenmüssens des Verkäufers besteht in Be-
zug auf die mangel- und notfallbedingten Tierarztaufwendungen unbeschadet des Prinzips des Vorrangs der 
Nacherfüllung ein Anspruch aus GoA; der Rechtsgedanke der Schadensersatzregelung des § 251 II 2 BGB gilt 
auch für wertübersteigende Nachbesserungskosten. - Die Frage des Einflusses von Tierschutzaspekten erstreckt 
sich auch auf den Fall, dass die voraussichtlichen tierärztlichen Nachbesserungskosten den wirtschaftlichen Wert 
des Tieres erheblich übersteigen. - Schwierigkeiten bereitet nicht zuletzt die Abgrenzung zwischen „neuen“ 
und „gebrauchten“ Tieren bei öffentlichen Versteigerungen i. S. des § 474 I 2 BGB, die einen Gewährleis-
tungsausschluss ermöglichen: Bei Tierauktionen kann die Gewährleistung ausgeschlossen werden, sofern das 
Tier als gebraucht einzustufen ist. - Der „Tierkauf“ gegen geringes Entgelt – insbes. von Tierheimen – stellt eine 
gemischte Schenkung dar, so dass sich die Gewährleistung nur nach § 524 BGB richtet. 

2. Schmid: Mietnebenkosten – Die neuere BGH-Rspr. und ihre Folgen für die Praxis (MDR 
2012, 746) 

3. Blattner: Fitnessverträge – Wirksamkeit von AGB zu Laufzeitklauseln und außerordentli-
chen Kündigung (MDR 2012, 745) 
Laufzeitvereinbarungen von 24 Monaten halten einer gesetzlichen Inhaltskontrolle stand; Laufzeitvereinba-
rungen, die über 24 Monate hinausgehen, kommen in der Praxis so gut wie nicht vor. - Anders sieht es aus bei 
dem Ausschluss des außerordentlichen Kündigungsrechts: Hier hat der BGH dem Ausschluss und jeglicher 
Einschränkung des außerordentlichen Kündigungsrechts einen Riegel vorgeschoben; häufig gewähren Sportstu-
dios dem Nutzer in ihren AGB im Falle einer Erkrankung, einer Schwangerschaft oder eines längeren Ausland-
aufenthaltes eine kostenfreie Pause, die an die Vertragslaufzeit angehängt wird; es stellt sich also die Frage, ab 
welcher Zeitspanne der Nutzer berechtigt ist, sich gem. § 314 BGB ganz aus dem Vertrag zu lösen und ab wann 
ihm, falls das im konkreten Vertrag vorgesehen ist, lediglich eine kostenfreie Pause zusteht. - § 314 I 2 BGB ver-
langt für die außerordentliche Kündigung einen wichtigen Grund; ein solcher ist gegeben, wenn Tatsachen vor-
liegen, die unter Berücksichtigung aller Umstände und unter Abwägung der beiderseitigen Interessen die Fortset-
zung des Vertrages für den Kündigenden unzumutbar machen; eine Schwangerschaft ist als wichtiger Grund 
für die außerordentliche Kündigung allgemein anerkannt, wie auch der BHG jüngst wieder bestätigt hat; wie 
lange der Nutzer gehindert sein muss (sei es wegen einer Krankheit, Schwangerschaft oder auch eines längeren 
Auslandsaufenthaltes) das Sportstudio zu nutzen, damit ein wichtiger Grund i.S.v. § 314 gegeben ist, hängt vom 
Einzelfall ab; als Orientierungshilfe könnte davon ausgegangen werden, dass jegliche Verhinderung, die eine 
Zeitspanne von sechs Monaten überschreitet, eine außerordentliches Kündigungsrechts rechtfertigt, vorbehaltlich 
weiterer Umstände des Einzelfalles, wie z.B. die vertragliche Rechtlaufzeit.  

4. Lüneborg: Die Verjährung von Ersatz-, Hilfs- und Nebenansprüchen (NJW 2012, 2145) 

Nach altem wie nach neuem Verjährungsrecht verjähren Ersatzansprüche, die als wirtschaftliches Äquiva-
lent an die Stelle des Hauptanspruchs treten, grds. in der für den Hauptanspruch geltenden – ggf. gegenüber 
der regelmäßigen Verjährungsfrist verkürzten oder nunmehr auch verlängerten – Verjährungsfrist; in Ausnah-
mefällen (z. B. § 197 I Nr. 1 BGB) sind Ersatzansprüche mit Sinn und Zweck der verlängerten Sonderverjährung 
des Hauptanspruchs unvereinbar; für sie gilt die dreijährige Regelverjährung nach §§ 195, 199. - Hilfsansprüche 
dienen der Geltendmachung des Hauptanspruchs, ihnen kommt ein rein akzessorischer Charakter zu; daher ist 
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für sie die Verjährungsfrist des Hauptanspruchs maßgeblich – der Rechtsgedanke des § 197 I Nr. 1 BGB a. E. ist 
insoweit verallgemeinerungsfähig. - Nebenansprüche richten sich allein in ihrem Entstehungsgrund nach 
dem Hauptanspruch, sind im Weiteren jedoch – anders als Ersatzansprüche – von diesem wirtschaftlich 
und rechtlich unabhängig und unterliegen demnach grds. der dreijährigen Regelverjährung der §§ 195, 199 
BGB; in Fällen einer kürzeren Verjährungsfrist des Hauptanspruchs verjähren Nebenansprüche spätestens in 
dieser (§ 217 BGB). 

5. Omlor: Die neue Einzugsermächtigungslastschrift – Von der Genehmigungs- zur Einwilli-
gungstheorie (NJW 2012, 2150) 
Die Änderung der Lastschriftbedingungen für Einzugsermächtigungslastschriften und SEPA-Basis-
Lastschriften zum 09.0 7.2012 erfolgte wirksam auf Grundlage von § 675g I, II BGB. - Die Einzugsermächti-
gungslastschrift basiert seit dem 09.0 7.2012 auf einer Vorabautorisierung des Zahlers; das Lastschriftmandat be-
inhaltet einen Zahlungsauftrag; damit erfolgte ein Übergang von der Genehmigungs- zur Einwilligungstheorie. - 
Mit dieser Neuausrichtung sind zahlreiche Folgeänderungen verbunden: Die Einzugsermächtigung ist in den 
Grenzen der §§ 675j II 2, 675p widerrufbar; die §§ 675o, 675s BGB sind auf die Einzugsermächtigung anwend-
bar, folglich darf z.B. ein angemessenes und den tatsächlichen Kosten entsprechendes Entgelt für die Un-
terrichtung über die Ablehnung der Ausführung erhoben werden; dem Zahler steht ein achtwöchiger Rücker-
stattungsanspruch aus § 675 x II BGB i. V. mit Nr. 2.5 der Bedingungen für Einzugsermächtigungslastschriften 
zu; der Zahler kann bei einer verzögerten Ausführung sowohl einen Rückerstattungsanspruch aus § 675y II 2 
BGB geltend machen als auch Ersatz seines Verzögerungsschadens verlangen, sofern er als Verbraucher han-
delt, die gegenteilige Bestimmung in Nr. 2.6.2 III der Bedingungen für Einzugsermächtigungslastschriften ist ge-
genüber Verbrauchern unwirksam. - Einzugsermächtigungen, die auf Grundlage der Genehmigungstheorie erteilt 
wurden, gelten fortan als mit Vorabautorisierung erteilt. 

6. Lehmann: Die Rspr. des BGH zum Allgemeinen Versicherungsvertragsrecht nach neuem 
VVG (r + s 2012, 320) 

7. Metz: Erläuterungspflichten bei Verbraucherkrediten (NJW 2012, 1990) 

Das aus der nationalen Rechtstradition des Kreditgeschäfts als beratungs- und aufklärungsfreier Vertrag 
geprägte deutsche Verständnis von § 491a III BGB versperrt die korrekte Umsetzung der Verbraucherkreditricht-
linie. - Schon die Transformation des Wortlauts der Richtlinie in deutsches Recht scheint rückblickend betrachtet 
nicht völlig geglückt zu sein und muss durch richtlinienkonforme Auslegung ergänzt werden; die Beachtung des 
Richtlinientextes, auch in der englischen bzw. französischen Sprachversion, ist essenziell. - Kommentierung und 
Fachliteratur rekurrieren stark auf die frühere nationale Rechtslage der begrenzten Aufklärungspflichten und ver-
sperren so ebenfalls den Blick auf das europarechtlich gewollte Ergebnis. - Die Praxis reduziert die vom europäi-
schen Recht geforderte Erläuterung weiter und begnügt sich mit wenig aussagefähigen Standardinformati-
onsblättern; eine nationale Sicherstellung durch die Finanzaufsicht fehlt. -  Es ist erforderlich, die Erläuterung bei 
Verbraucherkrediten als vollwertige eigene Kategorie einer Unterstützung in Form des Erklärens, des „Verständ-
lichmachens“, das sich bloß schematischen Formularen entzieht, in Deutschland in Theorie und Praxis zu etab-
lieren; dabei ist das Ziel durch europäisches Recht vorgegeben; der Verbraucher muss in die Lage versetzt wer-
den zu beurteilen, ob der Vertrag seinen Bedürfnissen und seiner finanziellen Situation gerecht wird; eine an den 
Interessen des Verbrauchers orientierte verständliche und vollständige Erklärung muss konkret und inte-
ressengerecht zum gesamten Produktpaket, mit Vor- und Nachteilen erfolgen. - Wenn man deutsche Terminolo-
gie verwenden will, sind Elemente der Aufklärung als systematisch auf den Vertragsgegenstand bezogener Tat-
sachenzusammenhang zu realisieren, basierend auf einer Erkundung der finanziellen Situation und den Bedürf-
nissen – im Anlegerrecht das „know your customer-Prinzip“. - Beurteilungsfähigkeit des Kreditgeschäfts muss 
beim Verbraucher erreicht werden; dieser Erfolg ist herzustellen („in die Lage versetzt wird“); insoweit wird es ein 
konsistenteres Finanzdienstleistungsrecht in Deutschland geben, bei dem der Graben zwischen dem Schutz der 
Anleger und dem Schutz der Kreditnehmer nicht mehr derart breit ist. - Die neue Erläuterungspflicht primär aus 
der Perspektive nationaler Rechtstradition zu unterschätzen, könnte sich rächen; Schadensersatzansprüche, 
Rücktrittsrechte etc., spätestens wenn findige Rechtsanwälte, insbes. bei kreditfinanzierten Anlagemodellen, die 
neue Erläuterungspflicht, und sei es über den EuGH, zu nutzen beginnen, könnten Nachlässigkeiten teuer wer-
den. - Auch die Mitgliedstaaten sind bei ungenügender Umsetzung keineswegs risikofrei: Nicht nur, dass Art. 5 VI 
Verbraucherkreditrichtlinie 2008 von ihnen verlangt, das Ziel sicher zu stellen, sondern Art.  23 der Richtlinie ver-
langt auch von den Mitgliedstaaten Sanktionen für Verstöße festzulegen, die wirksam, verhältnismäßig, aber 
auch abschreckend sein müssen.  

8. Schwaiger: Neuer Vortrag in zweiter Instanz – die Rettung des Verfahrens? Neue Angriffs- 
und Verteidigungsmittel im Zivilprozess (AnwBl 2012, 652) 
Wie keine andere Verfahrensmaxime beherrscht der Beibringungsgrundsatz den Zivilprozess: Es ist allein 
Sache der jeweiligen Partei, alle Tatsachen in den Rechtsstreit einzuführen, die für ihr Obsiegen vor Gericht nötig 
sind; zu den Grundpflichten des Rechtsanwalts im Prozess – gleich ob auf Kläger- oder Beklagtenseite – gehört 
daher insbesondere der vollständige und rechtzeitige Sachvortrag (mit Vorlage von Urkunden und Beweisange-
boten). - Stützt das Gericht seine Entscheidung auf unzureichenden Vortrag der unterliegenden Partei, hat das i. 
d. R. die Geltendmachung von Schadensersatzansprüchen gegen den Anwalt zur Folge. - Im Falle einer ungüns-
tigen erstinstanzlichen Entscheidung stellt sich die Frage, ob das Verfahren durch neuen Vortrag in Berufung 
noch gerettet werden kann: Das Berufungsverfahren eröffnet keine vollständige zweite Tatsacheninstanz 
mehr, sondern dient in erster Linie der Fehlerkontrolle und Fehlerbeseitigung; ein neuer Vortag, den eine 
Partei bereits in der Ausgangsinstanz hätte einbringen können, bleibt im Berufungsverfahren grds. unberücksich-
tigt; für den Rechtsanwalt hat das zur Folge, dass er noch mehr als früher bestrebt sein muss, den für seinen 
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Mandanten günstigen Sachverhalt bereits rechtzeitig in der Ausgangsinstanz konkret und hinreichend substanti-
iert darzulegen und entsprechende Beweismittel anzubieten. - Gleichwohl ist neuer Sachvortrag in der zweiten 
Instanz nicht immer von vorneherein ausgeschlossen: § 531 II 1 ZPO regelt, wann neues Vorbringen im Beru-
fungsverfahren zuzulassen ist; darüber hinaus gibt es auch außerhalb dieser Vorschrift Fälle, in den das Beru-
fungsgericht neue Tatsachen zu berücksichtigen hat. - Nach § 531 II 1 Nr. 1 ZPO sind neue Angriffs- und Ver-
teidigungsmittel dann zuzulassen, wenn sie einen Gesichtspunkt betreffen, der vom Gericht des ersten 
Rechtszuges erkennbar übersehen oder für unerheblich gehalten worden ist; nach der BGH-Rspr. müssen 
die Parteien in diesem Fall Gelegenheit erhalten, sich auf die gegenüber der Auffassung des erstinstanzlichen 
Gerichts abweichende rechtliche Beurteilung durch das Berufungsgericht einzustellen und deshalb erforderlich 
gewordene neue Angriffs- und Verteidigungsmittel vorzubringen; hierbei kann es sich auch um Gegenrechte 
handeln, deren Geltendmachung die Partei erst im Hinblick auf den neuen Gesichtspunkt für notwendig erachtet; 
darauf, ob es ihr möglich gewesen wäre, das Gegenrecht schon in erster Instanz vorzubringen, kommt es nicht 
an. - § 531 II 1 Nr. 2 ZPO lässt neue Angriffs- und Verteidigungsmittel dann zu, wenn sie infolge eines Ver-
fahrensmangels im ersten Rechtszug nicht geltend gemacht wurden; hierzu gehören die Fälle, in denen eine 
fehlerhafte Prozessleitung durch das Gericht gegeben ist, wenn das Gericht also bspw. seiner Hinweispflicht 
nach § 139 ZPO nicht nachkommt. - Nach § 531 II 1 Nr. 3 ZPO ist ein Grund für die Zulassung neuer Angriffs- 
und Verteidigungsmittel gegeben, wenn diese im ersten Rechtszug nicht geltend gemacht worden sind, ohne 
dass dies auf Nachlässigkeit der Parteien beruht; insbesondere vermag alleine der Verweis der Partei auf ihre 
Prozesstaktik keinen hinreichenden Entschuldigungsgrund darzustellen; nach BGH VersR 2007, 373 ver-
stößt eine Partei gegen die Prozessförderungspflicht, wenn sie ein Beweismittel zu einem zentralem Punkt des 
Rechtsstreits bewusst zurückhält, um erst einmal abzuwarten, zu welchem Ergebnis die Erhebung der bisher an-
gebotenen Beweise führt; zwar handelt es sich bei § 531 II ZPO um eine abschließende Regelung, dennoch gibt 
es außerhalb ihres Anwendungsbereichs Konstellationen, in denen die Zulassung neuen Vortrags im Berufungs-
verfahren ebenfalls gerechtfertigt ist. - In zweiter Instanz stets zu berücksichtigen ist neuer Sachvortrag dann, 
wenn er unstreitig ist; die erstmals im Berufungsrechtszug erhobene Einrede der Verjährung ist unab-
hängig von den Voraussetzungen des § 531 II ZPO zuzulassen, wenn die Erhebung der Verjährungseinrede 
und die den Verjährungseintritt begründenden tatsächlichen Umstände zwischen den Parteien unstreitig 
sind. - Des Weiteren ist es möglich, die Voraussetzungen für Gestaltungsrechte oder Einwendungen erst nach 
Abschluss der ersten Instanz zu schaffen und anschließend in das Berufungsverfahren einzuführen; Bedingung 
für die Zulassung im zweiten Rechtszug ist aber wiederum, dass die Tatsachen, die das Gestaltungsrecht oder 
die Einwendung begründen, unstreitig sind; auch darf die Ausübung des Gestaltungsrechts selbst nicht umstritten 
ist. 

 

II. Strafrecht 

1. Dann: Privatärztlicher Abrechnungsbetrug und verfassungswidriger Schadensbegriff (NJW 
2012, 2001) 

Bespr. der Entsch. BGH NJW 2012, 1377 - Die normative Reduzierung des Vermögensschadens auf eine GOÄ-
akzessorische Abrechenbarkeitsklausel kann dazu führen, dass Ermittlungsverfahren wegen Abrechnungsfehlern 
zunehmen und von interessierter Seite dazu instrumentalisiert werden, eigene GOÄ-Interpretationen durchzuset-
zen. – Nach Ansicht des Autors ist eine Rückführung der BGH-Rspr. auf wirtschaftliche Erwägungen drin-
gend geboten, weil die aktuelle Spruchpraxis verfassungswidrig ist; privat liquidierenden Ärzten ist in Fällen um-
strittener Abrechenbarkeit zu empfehlen, ihre Patienten über die von ihnen praktizierte Art der Leistungserbrin-
gung und abweichende Meinungen aufzuklären. 

2. Mansdörfer: Umfang und Grenzen der strafrechtlichen Geschäftsherrenhaftung (StV 2012, 
432) 
Die strafrechtliche Geschäftsherrenhaftung ist Ausfluss der generellen Geschäftsführungsverantwort-
lichkeit der Unternehmensleitung: Die Unternehmensleitung hat generell dafür einzustehen, dass sich die Ge-
sellschaft als Gesamtheit nach außen rechtsmäßig verhält; dieser Verantwortlichkeit nach außen entspricht eine 
Pflicht nach innen zu Aufsicht und Leitung der der Geschäftsführung unterstellten Mitarbeiter; wird diese 
Pflicht nicht hinreichend wahrgenommen, soll die Unternehmensleitung für das Fehlverhalten ihrer Mitarbeiter 
ebenfalls zur Verantwortung gezogen werden können. –Wird eine pauschale Pflicht des Arbeitgebers zum Schutz 
vor Angriffen Dritter angenommen, so bedarf es einer besonderen Begründung, warum diese Pflicht personell auf 
die der Leitungsperson direkt unterstellten Personen begrenzt sein soll; es würde dem Wesen des Unterlas-
sungsdelikts als Einstandspflicht für nicht wahrgenommene Erfolgsabwendungsmöglichkeiten eher entsprechen, 
die Garantenpflicht an den konkreten Handlungsmöglichkeiten zu orientieren. - Eine allgemeine Fürsorgepflicht 
hat der Gesetzgeber zunächst in gewissem Umfang ausdrücklich gesetzlich normiert, z.B. § 3 II, § 4 Be-
schäftigtenschutzgesetz; außerdem sind wesentliche Regelungen insbes. im AGG zu finden. - Das BAG über-
trägt diese Regeln auch auf Fälle des sog. Mobbing; Mobbing wird durch das BAG zunächst als soziologische 
Beschreibung eines Phänomens und nicht als spezifisch rechtlicher Terminus verstanden; Anknüpfungspunkt ist 
der Begriff der Belästigung in § 3 III AGG; diese wird dort definiert als Benachteiligung, mit der bezweckt wird, 
dass die Würde der betreffenden Person verletzt und ein von Einschüchterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, 
Entwürdigungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird. - Über das Mobbing hinaus ist 
im Arbeitsrecht eine dem Unternehmer obliegende Pflicht zum Erhalt des Betriebsfriedens anerkannt; der 
Arbeitgeber ist allen Arbeitnehmern gegenüber verpflichtet, dafür zu sorgen, dass sie keinen Tätlichkeiten ausge-
setzt sind. - Vor dem Hintergrund dieser arbeitsrechtlichen Rechtspflichten liegt es nahe, die Unternehmenslei-
tung hinsichtlich ihrer Mitarbeiter auch strafrechtlich als Beschützergarant einzustufen und sie zu verpflichten, in 
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Konflikte zwischen den Mitarbeitern schlichtend einzugreifen; Mitarbeitern mit Führungsaufgaben jenseits des 
engsten Kreises der Unternehmensführung obliegt diese Pflicht beschränkt auf ihren Kompetenzbereich. - Die 
Garantiepflicht des Betriebsinhabers zur Verhinderung betriebsbezogener Straftaten von Mitarbeitern folgt nicht 
aus einer allgemeinen Allzuständigkeit- und Generalverantwortlichkeit: Auch bei der Konturierung des strafrecht-
lichen Verantwortungsprogramms in Unternehmen dürfen die allgemein anerkannten Grundsätze der Verantwor-
tungsverteilung und der Aufteilung der Verantwortlichkeit in Verantwortungsbereiche grds. Geltung beanspru-
chen.  

3. Deutscher: Die Erörterung der Vorstrafen von Zeugen (NStZ 2012, 359) 

§ 68a II 2 StPO erlaubt die Erörterung der Vorstrafen von Zeugen, soweit dies zur Beurteilung deren 
Glaubwürdigkeit notwendig ist; dies ist dann der Fall, wenn die Aussage des Zeugen überhaupt für das Verfah-
ren von Bedeutung ist, Anhaltspunkte für eine mögliche Falschaussage bestehen und ein innerer Zusammen-
hang zwischen solchen Vorstrafen und der Glaubwürdigkeit des Zeugen im konkreten Verfahren besteht. - Ins-
gesamt ist nicht nur bei der Bewertung dieser Notwendigkeit zur Einführung solcher Vorstrafen in das Verfahren 
besondere Umsicht geboten, sondern auch bei der Beurteilung der Auswirkungen der Vorstrafen auf die Beweis-
würdigung. 

 

III. Öffentliches Recht 

1. Polakiewicz/Kessler: Das Streikverbot für deutsche BeamtInnen (NVwZ 2012, 841) 
Das derzeit geltende ausnahmslose Streikverbot für deutsche BeamtInnen steht in Widerspruch zu den An-
forderungen des Art. 11 EMRK, die der EGMR in nunmehr st. Rspr. vertritt. - Einschränkungen des Streikrechts, 
das von Art.  11 EMRK umfasst ist, müssen grds. gesetzlich vorgesehen und nach Maßgabe von Art. 11 II EMRK 
gerechtfertigt werden; sie sind nur für nach funktionalen Kriterien eng begrenzte Kategorien von Angehörigen des 
öffentlichen Dienstes zulässig, und zwar insoweit, als sie wegen der Wahrnehmung „hoheitlicher Befugnisse“ i. S. 
der Rspr. von EuGH und EGMR gerechtfertigt und verhältnismäßig erscheinen. - Auch ohne ein Handeln des 
Gesetzgebers sind die Grundsätze, die sich aus der einschlägigen Rspr. des EGMR ergeben, zu einer konven-
tionskonformen Auslegung von Art.  33 IV, V EMRK heranzuziehen, wonach dieser einem Streikrecht für die 
allein durch die öffentlich-rechtliche Natur ihres Beschäftigungsverhältnisses definierte Gruppe der BeamtInnen 
nicht (mehr) entgegensteht; diese konventionskonforme Auslegung kann ohne Weiteres durch das BVerfG, aber 
wohl auch unmittelbar durch die ordentlichen Gerichte erfolgen 

2. Herrmann/Soiné: Aufklärung von Dienstvergehen außerhalb des Disziplinarrechts? (NJW 
2012, 845) 
Problemstellung: Der Dienstherr hat seine Beamten bei ihrer amtlichen Tätigkeit und in ihrer Stellung zu schüt-
zen; dazu gehört auch die Aufklärung von unbestimmten Vorwürfen gegen die Amtsführung oder die angebliche 
Verletzung dienstrechtlicher Obliegenheiten eines nicht konkret benannten Beamten; bei nicht von vornherein 
haltlosen Behauptungen hat der Dienstherr deshalb sog. Verwaltungsermittlungen zur Prüfung der Frage 
durchzuführen, ob tatsächliche Anhaltspunkte für den Verdacht eines Dienstvergehens vorliegen und ein Diszip-
linarverfahren einzuleiten ist; bereits diese Untersuchungen des Dienstvorgesetzten können jedoch erheblich in 
die Grundrechte des Beamten eingreifen und nicht zuletzt rufschädigende Wirkungen entfalten. – § 17 BDG ver-
pflichtet den Dienstvorgesetzten zur Einleitung eines Disziplinarverfahrens bei Vorliegen eines Anfangsver-
dachts; die Einleitungspflicht und die Unterrichtungspflicht sollen sicherstellen, dass disziplinarische Ermittlungen 
so früh wie möglich im Rahmen des gesetzlich geordneten Disziplinarverfahrens mit seinen rechtsstaatlichen Si-
cherungen zu Gunsten des Beamten geführt werden. - Verwaltungsermittlungen sind Untersuchungen des 
Dienstvorgesetzten, wenn konkrete Tatsachen für den Verdacht eines Dienstvergehens noch nicht vorliegen und 
ein vager Verdacht personell und sachlich noch nicht hinreichend konkretisiert worden ist; auch im Beamtenver-
hältnis bedürfen Eingriffe in verfassungsmäßige Rechtspositionen einer einfachgesetzlichen Ermächtigungs-
grundlage, die das eingeschränkte Grundrecht ausdrücklich bezeichnen muss; Verwaltungsermittlungen berüh-
ren in erster Linie das allgemeine Persönlichkeitsrecht. - Der Dienstvorgesetzte hat den Grundrechten bei der 
Untersuchung von dienstlichen Unregelmäßigkeiten auch durch die Ausgestaltung des Verfahrens Rech-
nung zu tragen; allein im Disziplinarverfahren wird eine wirksame Beteiligung des verdächtigten Beamten 
gewährleistet und damit die freiheitssichernde Funktion der Grundrechte verwirklicht; zudem besteht da-
nach eine Offenbarungspflicht des Dienstherrn gegenüber dem Beamten, wenn sich der Verdacht eines Dienst-
vergehens nicht erhärten lässt. - Die beamtenrechtliche Fürsorgepflicht verlangt von dem Dienstvorgesetzten 
ein vertrauensvolles, von Gerechtigkeit und Wohlwollen getragenes Auftreten gegenüber den Beamten; 
das Beamtenverhältnis als gegenseitiges Treueverhältnis ist zudem von dem Grundsatz geprägt, dass zwi-
schen dem Beamten und seinem Dienstherrn Offenheit und Vertrauen herrschen muss; der Offenheitsgrundsatz 
verbietet es dem Dienstvorgesetzten auch, aus einem aufklärungsbedürftigen Sachverhalt eine für den Beamten 
ungünstige Schlussfolgerung zu ziehen, bevor er diesem Gelegenheit gegeben hat, hierzu Stellung zu nehmen 
bzw. Erklärungen abzugeben. - Nach § 21 I 2 BDG sind die belastenden, die entlastenden und die für die Be-
messung der Disziplinarmaßnahme bedeutsamen Umstände zu ermitteln. - Die Fürsorge- und Schutzpflichten 
des Dienstherrn beschränken die Ermittlungen, d. h. jede Beeinträchtigung und Beschränkung des betroffe-
nen Bediensteten muss vermieden werden, die nicht durch den Zweck der Untersuchung erfordert wird; insbe-
sondere ist jedes Verhalten zu unterlassen, das dessen Persönlichkeitsrechte verletzt. - Bei Verwaltungsermitt-
lungen hat der Dienstvorgesetzte im Hinblick auf jeden betroffenen Bediensteten die aus den Freiheitsgrundrech-
ten und dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitete Unschuldsvermutung zu berücksichtigen; das grds. auch im Dis-
ziplinarrecht geltende Verbot von Schuldvermutungen erfordert die Beibringung objektiver Tatsachen, d. h. 
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der Verdacht eines Dienstvergehens darf nicht auf disziplinarrechtlich neutrale Fakten gestützt werden und muss 
tatsächliche Anknüpfungspunkte benennen, die außerhalb der bloßen Verdächtigung liegen. - Dienstvorgesetzte 
können auf Grund ihrer Dienstaufsichtsbefugnisse jederzeit auf die im Dienstbetrieb allgemein zugänglichen 
Vorgänge zugreifen; die Anforderung der Personalakte oder anderer Behördenunterlagen oder das Ersuchen 
um Auskunftserteilung zur Konkretisierung der vagen Vermutung, ein bestimmter Beamter habe eine Dienst-
pflichtverletzung begangen, ist im Rahmen von Verwaltungsermittlungen nicht zulässig. - Von der Dienstaufsicht 
umfasst ist der Zugriff auf dienstlich genutzte IT-Systeme wie betriebsinterne Datenverlaufsprotokolle (Log Files), 
dienstinterner Mailverkehr und Internetverlaufsprotokolle. - Die allgemeine Dienstaufsicht befugt den Dienstvor-
gesetzten jederzeit zum Betreten von Diensträumen und der Inaugenscheinnahme dienstlicher Verwahrgelasse 
(z. B Schränke, Aktenböcke) und Unterlagen (Schriftstücke, Aufzeichnungen etc.); deren Durchsicht setzt, sofern 
sie dem Betroffenen zur persönlichen Nutzung zur Verfügung stehen, dessen ausdrücklich erklärtes Einver-
ständnis gegenüber dem Dienstvorgesetzten voraus; Verwaltungsermittlungen berechtigen den Dienstherrn 
nicht dazu, gegen den Willen des Betroffenen dessen dienstlich genutzte persönliche Gegenstände zu 
durchsuchen; selbst ein eingeleitetes Disziplinarverfahren erlaubt dem Dienstherrn nur, den Betroffenen zur 
Herausgabe der Unterlagen usw. aufzufordern, eine Durchsuchung oder eine Beschlagnahme setzen jeweils ei-
ne Anordnung des zuständigen Disziplinargerichts voraus. - Im Rahmen der Verwaltungsermittlungen ist der 
Dienstvorgesetzte nicht zu heimlichen Maßnahmen berechtigt, die sich auf die Aufklärung des dienstlichen 
oder außerdienstlichen Verhaltens einen konkreten Beamten richten. - Zur Klärung der Disziplinarwürdigkeit ei-
nes Sachverhalts ist der Dienstvorgesetzte auf informelle Befragungen beschränkt, denn Zeugenvernehmun-
gen sind bei Verwaltungsermittlungen unzulässig.  

3. Payandeh: Verwaltungsvertrag und Verwaltungsaktbefugnis (DÖV 2012, 590) 

Entgegen der in der Verwaltungsrechtslehre nahezu allgemein vertretenen Auffassung führt nach Ansicht des 
Autors der Abschluss eines Verwaltungsvertrags nicht zum generellen Ausschluss der Verwaltungsaktbe-
fugnis; ein im Rahmen eines vertraglich begründeten Verwaltungsrechtsverhältnisses erlassener Verwaltungsakt 
muss aber mit der Rechtsordnung im Einklang stehen: Er darf die gesetzlichen Wertungen der  §§ 54 ff. 
VwVfG nicht unterlaufen, allgemeinen Grundsätzen des Verwaltungsrechts nicht zuwider laufen, und er darf die 
vertraglich eingegangenen Verpflichtungen der Verwaltung nicht verletzen. - Der von dem Autor entwickelte 
Ansatz unterscheidet sich damit nicht nur in der dogmatischen Begründung von der in der Verwaltungsrechtsleh-
re vorherrschenden Position: Geht man davon aus, dass der Abschluss eines Verwaltungsvertrags grds. keinen 
Einfluss auf die Befugnis der Verwaltung zum Tätigwerden durch Verwaltungsakt hat, so ist erstens ein im Ver-
tragsverhältnis erlassener Verwaltungsakt nicht schon aufgrund der vertraglichen Prägung des Rechts-
verhältnisses rechtswidrig, sondern nur dann, wenn er konkreten gesetzlichen Vorgaben oder dem vertragli-
chen Regelungsgehalt zuwiderläuft. – Außerdem wirft das Zusammentreffen von Verwaltungsvertrag und Verwal-
tungsakt nach der von dem Autor vertretenen Ansicht kein grds. Problem der Verwaltungsaktbefugnis auf; damit 
stellt sich auch nicht die Frage, unter welchen Voraussetzungen der Gesetzgeber ausnahmsweise die Hand-
lungsform des Verwaltungsakts im Rahmen vertraglicher Rechtsverhältnisse zulassen darf; es gelten vielmehr 
die allgemeinen Anforderungen, die der Vorbehalt des Gesetzes an den Erlass von Verwaltungsakten stellt; es 
muss daher nicht besonders streng geprüft werden, ob die gesetzlichen Bestimmungen wirklich den Rückgriff auf 
die Handlungsform des Verwaltungsakts im Rahmen vertraglicher Rechtsverhältnisse ermöglichen; auch ist keine 
besondere Rechtfertigung für derartige gesetzliche Bestimmungen zu verlangen. – Schließlich kann nach Ansicht 
des Autors die Verwaltung auf ihre gesetzlich eingeräumten Befugnisse zum einseitigen Handeln zurückgreifen, 
soweit eine vertragliche Regelung dem Tätigwerden durch Verwaltungsakt nicht entgegensteht; im Ergebnis führt 
diese Auffassung dazu, dass der Verwaltungsvertrag dem einseitigen Handeln der Verwaltung in inhaltli-
cher Hinsicht Grenzen zieht, nicht jedoch dazu, dass der Verwaltungsakt als Handlungsform generell ausge-
schlossen ist oder bedeutungslos wird.  

 

IV. Richter / Staatsanwälte / Rechtsanwälte / Notare 

1. Hager/Müller-Teckhof: Die Entwicklung des Notarrechts 2011/2012NJW 2012, 2081 

2. Schindele/Söhl/Schindele/Eisele/Gerstner: Die anwaltliche Beratungspflicht bei Abschluss 
eines Vergleichs im arbeitsgerichtlichen Kündigungsschutzprozess (ArbRAktuell 2012, 261) 
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Der Urkundsprozess, §§ 592 ff. ZPO 
I. Zulässigkeit eine Klage im Urkundsprozess 

1. Prozess- und allgemeine Sachurteilsvoraussetzungen 

Auch die Zulässigkeit der Klage im Urkundsprozess setzt das Vorliegen der Prozess- 
und der allgemeinen Sachurteilsvoraussetzungen voraus.  

2.  Besondere Sachurteilsvoraussetzungen 

a) ausdrückliche Erklärung, dass im Urkundsprozess geklagt werden soll, § 593 I 
ZPO 

Kläger kann aber jederzeit in das ordentliche Verfahren übergehen, § 596 ZPO 

b) Anspruchsinhalt, § 592 I ZPO 

Anspruch, der die Zahlung einer bestimmten Geldsumme oder die Leistung einer 
bestimmten Menge anderer vertretbarer Sachen oder Wertpapiere zum Gegen-
stand hat. Als ein Anspruch, der die Zahlung einer Geldsumme zum Gegenstand 
hat, gilt auch der Anspruch aus einer Hypothek, einer Grund-schuld, einer Renten-
schuld oder einer Schiffshypothek. 

c) Beweismittel 

sämtliche zur Begründung des Anspruchs erforderlichen Tatsachen müssen durch 
Urkunden bewiesen werden können .Es findet daher eine Inzidentprüfung hinsicht-
lich der Begründetheit statt. 

d) Fehlerfolgen 

Fehlen diese besonderen Voraussetzungen für den Urkundsprozess, so wird die 
Klage nach § 597 II 1 ZPO als in der gewählten Prozessart unstatthaft abgewiesen.  

Tenor: Die Klage wird als in der gewählten Prozessart unstatthaft abgewiesen. 

Stellt das Gericht jedoch fest, dass die Klage zudem auch unschlüssig ist, so 
ergeht ein klageabweisendes Sachurteil nach § 597 I ZPO.  

II. Begründetheit der Klage im Urkundsprozess 

1. Klage ist schlüssig und Kläger hat alle streitigen Tatsachen, die zur Innehabung des 
geltend gemachten Anspruchs vorliegen müssen, durch Urkunden nachgewiesen: 

Für die Begründetheit der Klage kommt es nunmehr darauf an, ob der Beklagte Ein-
wendungen gegen den Klageanspruch erhoben hat, ob diese Einwendungen berück-
sichtigungsfähig sind und ob sie durchgreifen. 

Berücksichtigungsfähig sind nur solche Einwendungen des Beklagten, zu denen er den 
ihm obliegende Beweis mit den im Urkundenprozess zulässigen Beweismitteln angetre-
ten hat.  

2. Klage ist unschlüssig: 

Klage wird nach § 597 I ZPO als unbegründet abgewiesen. Diese Entscheidung steht 
dann einer erneuten Klageerhebung im „normalen“ Verfahren entgegen. 

III. Das Nachverfahren 

Wurden dem Beklagten die Rechte im obsiegenden Vorbehaltsurteil vorbehalten, so findet 
ein Nachverfahren vor dem Gericht statt, vor welchem der Rechtsstreit ohnehin anhängig ist 
und auch bleibt. Eine Abgabe an das nächsthöhere Gericht findet nicht statt (kein Devoluti-
veffekt). Im Nachverfahren kann der Beklagte dann sämtliche Einwendungen erheben. 
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AUS  DER  MÜNDLICHEN  PRÜFUNG 
Referendarprüfung 

Öffentliches Recht 
 

Um die Atmosphäre der mündlichen Prüfung einzufangen, liefern wir Ihnen das Protokoll einer 
mündlichen Prüfung in seiner Originalfassung. 

Land: 

Hessen 
 Prüfer (mit Titel usw.) 

RiVerwG Dr. H  
 Tag d. mündl. Prüfung 

23.05.2012 

Zur Person: 

Glückwunsch! Herr Dr. H ist ein sehr netter Prüfer. Er gab viele Hilfestellungen und lockerte die 
Prüfung durch den einen oder anderen Witz merklich auf. Seine Benotung war fair und gerecht.  

 

Zur Prüfung: 

Folgender Ausgangsfall: Die Stadt S möchte beim nächsten Faschingsumzug aufgrund wiederholter Un-
fälle mit Glasscherben bei vorherigen Großveranstaltungen das Mitbringen von Glasflaschen und den 
Ausschank in Gläsern verbieten. Wie kann sie das tun? 

 

Wir sollten zuerst sagen, was uns dazu einfällt: 

Wir kamen zu § 10 PolG: Die Stadt könnte eine Polizeiverordnung erlassen.  

Zuständigkeit: die Stadt S als die Ortspolizeibehörde; 

Die materiellen Voraussetzungen einer Polizeiverordnung wurden besprochen. Problem hier: 
Welche Gefahrenlage ist erforderlich? Konkrete Gefahr. Abgrenzung abstrakte und konkrete 
Gefahr. 

Dann wagten wir einen Formulierungsversuch: 

„§ 1: Es ist untersagt, zum Faschingsumzug am S Glasbehälter mitzubringen sowie Getränke in 
Glasbehältern auszuschenken.  

§ 2: Für den Fall der Zuwiderhandlung wird ein Bußgeld in Höhe von .. erhoben.“ 

Problem: Was ist zu tun, wenn jemand mit einem Glas am Umzug teilnehmen will und sich hier-
von nicht abbringen lässt? Es kommt nur eine Bestrafung nach OWiG in Betracht; jedoch ist 
keine Berechtigung gegeben, demjenigen das Glas wegzunehmen.  

Also: Allgemeinverfügung gem. § 35 S. 2 VwVfG- Hier kann man für den Fall der Zuwiderhand-
lung die Anwendung unmittelbaren Zwanges androhen.  

Was braucht man, um demjenigen das Glas abnehmen zu können? Die sofortige Vollziehung 
nach § 80 II Nr. 4 VwGO wurde besprochen, insbesondere die Frage der Notwendigkeit. 

Frage: Ist ein VA rechtswidrig, wenn die Begründung nach § 80 III VwGO fehlt: NEIN! (Dr. H`s 
Meinung, hier gibt es aber einen Meinungsstreit, daher Argumente pro und contra suchen!) 

 

Zu einer abschließenden Formulierung der Allgemeinverfügung kamen wir wegen Zeitmangels 
nicht mehr. Wichtig ist allerdings, dass die Androhung des Zwangsmittels mit aufgenommen 
wird! 

 

Viel Erfolg bei Eurer Prüfung !!!!!!!! 
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AUS  DER  MÜNDLICHEN  PRÜFUNG 
Assessorprüfung 

        Strafrecht  

Um die Atmosphäre der mündlichen Prüfung einzufangen, liefern wir Ihnen das Protokoll einer 
mündlichen Prüfung in seiner Originalfassung. 

Land: 

Saarland 

 Prüfer (mit Titel usw.) 

RA Dr. Q 

 Tag d. mündl. Prüfung 

12.06.2012 

Zur Person:  

Dr. Q wirkte nicht unfreundlich, war aber auch kein – entgegen dem Eindruck, den man anhand der Vor-
protokolle gewinnen kann – sehr umgänglicher Prüfer. Er war sehr zurückhaltend und stellte nur wenige 
Fragen, ließ die Prüflinge die meiste Zeit reden und blieb daher auch sehr lange bei einem einzelnen Prüf-
ling, weshalb man, nachdem man an der Reihe war, auch kaum noch in die Prüfung einbezogen wurde. 
Während man sprach, war nicht zu erkennen, ob man gerade richtig lag oder schon völlig daneben. Die 
Noten fielen bei uns allen aber recht ordentlich aus, auch wenn wir nicht den Eindruck hatten, wirklich viel 
zu Wege gebracht zu haben. Dr. Q scheint es vor allem darum zu gehen, dass der Prüfling eigene Ge-
danken und Argumente findet. 

 

Zur Prüfung: 

Dr. Q schilderte folgenden Fall: Ein jugendlicher Angesch. wird wegen räuberischer Erpressung rechtskräftig zu einer 
Jugendstrafe verurteilt, die zur Bewährung ausgesetzt wird. Es ist aber bekannt, dass er die Tat mit einem Mittäter 
begangen hat. Nach seiner Verurteilung wird der Jugendliche zweimal richterlich vernommen und nach dem Mittäter 
gefragt. Beim ersten Mal verweigert er jede Aussage, beim zweiten Mal erklärt er zwar, der Mittäter wohne in Berlin, 
nennt aber keinen Namen und gibt auch eine ihm bekannte Telefonnummer dieses Mittäters nicht heraus. Die Staats-
anwaltschaft erhebt nun wieder Anklage gegen den Jugendlichen. 

Zunächst wollte Dr. Q wissen, vor welchem Gericht die Staatsanwaltschaft Anklage erheben wird. Hier 
wurde kurz auf die Zuständigkeit im Strafprozess nach dem GVG eingegangen. Richtig war wohl hier eine 
Anklageerhebung vor dem Strafrichter; möglich war wohl aber auch Klageerhebung vor dem Jugendrich-
ter, auch wenn hier noch nicht klar war, welches Delikt angeklagt wird. Dr. Q wollte dann weiter wissen, in 
welchem Verfahrensstadium man sich nach Erhebung der Anklage befände: Im Zwischenverfahren. 

Die nächste Frage war, ob der Jugendliche zur Aussageverweigerung berechtigt war. Hier wurde kurz § 
55 StPO angesprochen, jedoch war der Jugendliche bereits in der Sache selbst rechtskräftig verurteilt 
worden, so dass ihm dieses Recht nicht mehr zustand. 

Dann sollte geprüft werden, weshalb die Staatsanwaltschaft Anklage erheben könnte. Ich kam auf die 
Strafvereitelung nach § 258 StGB zu sprechen aufgrund der Aussageverweigerung. Dr. Q betonte dann 
nochmals die richterliche Vernehmung und fragte, welche Delikte noch in Betracht kämen. Mir fielen ledig-
lich noch die Aussagedelikte ein, auch wenn ich nicht erkennen konnte, welche Falschaussage der Ju-
gendliche getätigt haben sollte. Dr. Q ließ dann aber die Strafvereitelung weiter prüfen. Problematisch war 
hier, dass der Jugendliche sich letztlich geweigert hatte, etwas zu sagen und damit eigentlich ein Unter-
lassen vorlag. Dieses setzt aber für eine Strafbarkeit nach § 13 StGB eine Garantenstellung voraus, wel-
che ich für das hier vorliegende Schutzgut der staatlichen Strafgewalt ablehnte. 

Dr. Q meinte, dass man sich mit dieser Ansicht in guter Gesellschaft befände, aber es gäbe auch noch 
andere, nicht minder gute Gesellschaft. Ein Mitkandidat sollte daher einen anderen Ansatz entwickeln und 
sich überlegen, wie man eine Garantenstellung bejahen könnte. Es wurde mit einer strafprozessualen 
Aussagepflicht argumentiert und der Pflicht aus der Stellung als Staatsbürger. 

Ein anderer Mitkandidat sollte sich dann überlegen, ob man auch eine Garantenstellung aus einem ande-
ren Aspekt herleiten könnte. Es wurde die Ingerenz angesprochen und damit die Frage, ob der Jugendli-
che aufgrund seiner Beteiligung an der Tat zur Aussage verpflichtet sein könnte. Dies wurde aber letztlich 
verneint. 

Zuletzt ging Dr. Q auf die Aussagedelikte ein und fragte, was wäre, wenn der Jugendliche dem Richter 
gesagt hätte, er habe die Telefonnummer des Mittäters vergessen, obwohl er sie in einem Notizheft auf-
geschrieben hatte. Ich erklärte, dass dies nicht zwingend eine Falschaussage sein müsse, da diese ja 
zumindest Vorsatz erforderte, der Jugendliche die Nummer aber tatsächlich vergessen haben könnte, 
selbst wenn er sie aufgeschrieben hatte. Dr. Q schien damit zufrieden und wandelte den Fall dann um, so 
dass der Jugendliche jetzt bewusst erklärt hatte, die Nummer auch nicht notiert zu haben. Für diesen Fall 
wurde eine Falschaussage bejaht. 

Damit war dieser Prüfungsabschnitt beendet. Viel Erfolg! 
 



Anzeige

Protokolle
für die mündliche Prüfung

Warum Prüfungsprotokolle?
In der mündlichen Prüfung kann grundsätzlich der gesamte Ausbildungsstoff abgefragt werden. Um

Ihnen die Vorbereitung auf die mündliche Prüfung zu vereinfachen, bieten wir Ihnen Prüfungsprotokolle

an. Zwar sind längst nicht alle Prüfer „protokollfest“, d.h. prüfen sich wiederholende Fälle, die Protokolle

geben Ihnen jedoch auf jeden Fall Aufschluss nicht nur über die Person des Prüfers, sondern auch

über die Themengebiete, die dieser prüft. Hierdurch ist der Vorbereitungsumfang stark eingegrenzt.

Sie haben allerdings nicht die Sicherheit, dass der Prüfer nicht gerade in Ihrer Prüfung ein anderes

Thema bevorzugt. Sie werden sich aber über die verstrichene Gelegenheit ärgern, wenn sich heraus-

stellt, dass Ihre Mitstreiter einen entscheidenden Vorteil hatten, weil Sie den Protokollen Informationen

zur Vorbereitung entnehmen konnten, die Sie nicht hatten. 

Wie läuft das ab?
Für die mündliche Prüfung stehen nach näherer Maßgabe des Bestellscheins Prüfungsprotokolle nach

Vorrat zur Verfügung. In Ihrem eigenen Interesse wird empfohlen, die Prüfungsprotokolle unverzüglich
anzufordern, sobald die Zusammensetzung der Kommission bekannt ist. Am besten melden Sie sich

schon zuvor zum Protokollbezug an und überweisen den Rechnungsbetrag, dann müssen Sie nach

Erhalt der Ladung und Kenntnis von den Namen der Prüfer nur noch anrufen und die Protokolle können

meist noch am selben Tag versandt werden.

Es kommt immer wieder vor, dass die Anforderung der Protokolle verzögert erfolgt und dann die Pro-

tokolle in Zeitnot durchgearbeitet werden müssen. Das liegt nicht im Interesse der Vorbereitung auf

die mündliche Prüfung, zumal die Protokollhefte mancher Prüfer sehr umfangreich sind.

Was können Sie sonst noch tun?
Zu empfehlen ist, die ZEITSCHRIFTEN-AUSWERTUNG (ZA) der letzten Monate vor dem mündlichen

Examenstermin durchzuarbeiten. Es gilt nämlich folgender Erfahrungssatz:

Prüfungsstoff im Mündlichen
1/3 1/3 1/3

Protokollwissen Zeitschriftenwissen der letzten Monate unbekannter Stoff

Protokolle anfordern! ZA lesen! Phantasie zeigen!�▪
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Da die Abläufe der Staatsprüfungen in den einzelnen Bundesländern unterschiedlich sind und daher 
auch der jeweilige Arbeitsaufwand voneinander abweicht, sind die anfallenden Kosten abhängig von 
dem Bundesland,  für welches Sie Prüfungsprotokolle bestellen.  Für Deteilinformationen dürfen wir 
Sie bitten, jeweils unter der Rubrik des maßgeblichen Bundeslandes nachzuschauen. 
Grundsätzlich setzen sich die Kosten zusammen aus:

Was kostet das?

Bearbeitungskosten

Einbehalt für Fertigung von Eigenprotokollen
Versandkosten

Zahlung nur im Voraus oder bei Abholung!

(entfallen bei Abholung im Verlag oder Übermittlung per E-Mail)

(Erstattung nach Einreichung der Eigenprotokolle)

Weitere Informationen unter: www.juridicus.de
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