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Reinhard Merkel*

Gewerbsmäßige Sterbehilfe

Stellungnahme für die öffentliche Anhörung am 23. September 2015 im 
Ausschuss des Deutschen Bundestages für Recht und Verbraucherschutz

Die hier veröffentlichte Stellungnahme von Prof. Dr. Rein-
hard Merkel bezieht sich auf verschiedene Gesetzesent-
würfe zur Frage der Rechtmäßigkeit − bzw. der Rechtfer-
tigung eines Verbots – der geschäftsmäßigen Sterbehilfe 
durch Hilfe zum Suizid. 

Im November 2015 wurde der neue § 217 StGB  − Ge-
schäftsmäßige Hilfe zum Suizid − vom Bundestag verab-
schiedet. Als geladener Sachverständiger für die am 23. 
September 2015 stattfindende öffentliche Anhörung im 
Rechtsausschuss des Bundestags hat Prof. Dr. Reinhard 
Merkel dem Ausschuss zuvor die nachfolgende schriftliche 
Stellungnahme vorgelegt.

Der Stellungnahme und der entscheidenden Bundes-
tagsdebatte vom 6. November 2015 ging die Bundes-
tagsdebatte vom 11. November 2014 voraus, in der 
Bundestagspräsident Dr. Norbert Lammert das Gesetz-
gebungsvorhaben sinngemäß als vermutlich anspruchs-
vollstes dieser Legislaturperiode bezeichnete. 

An diesem entscheidenden Freitag lagen insgesamt vier 
Gesetzesentwürfe zur Streitfrage vor.

Prof. Dr. Merkel spricht sich in seiner hier veröffentlich-
ten Stellungnahme für den Gesetzesentwurf der Abge-
ordneten Künast, Sitte, Gehring u. a. aus.

Der Bundestag entschied sich allerdings für die Annah-
me eines von den Abgeordneten Michael Brand (CDU/
CSU), Kerstin Griese (SPD), Kathrin Vogler (Die Lin-
ke) und Dr. Harald Terpe (Bündnis  90/Die Grünen) 
und anderen fraktionsübergreifend initiierten Geset-
zesentwurfs (BT-Drucks. 18/5373). Darin war vorgese-
hen, die geschäftsmäßige Suizidbeihilfe unter Strafe zu 

 *  Professor für Strafrecht und Rechtsphilosophie an der Universität 
Hamburg. 
Autoren der Einleitung zur Stellungnahme in diesem Heft sind die 
Studentin und der Student der Rechtswissenschaft an der Universität 
Hamburg Annika Demuth und Fynn Wenglarczyk.

stellen und einen entsprechenden Paragrafen – den neu-
en § 217 StGB – zu schaffen. Direkt betroffen sind davon 
zunächst viele Vereine, Organisationen und Einzelperso-
nen, die mit gewerbsmäßiger Absicht Suizidassistenz an-
bieten. Ihnen droht nun bei einer Verurteilung in dieser 
Sache eine Geld- oder Freiheitsstrafe von bis zu drei Jah-
ren. Angehörige oder dem Suizidwilligen nahestehende 
Personen, die im Einzelfall handeln, sind hingegen von 
der Strafandrohung ausgenommen.1

Der von Prof. Dr. Reinhard Merkel befürwortete Ge-
setzesentwurf der Abgeordnetengruppe Renate Künast 
(Bündnis 90/Die Grünen), Dr. Petra Sitte (Die Linke) 
und Kai Gehring (Bündnis 90/Die Grünen) sprach sich 
in ihrem Entwurf (BT-Drucks. 18/5375) hingegen für die 
Straffreiheit des Suizids und der Beihilfe aus. Für Ärzte 
sah der Entwurf vor, dass sie freiwillig beim Suizid assis-
tieren und dabei nicht durch berufsständische Regelung 
eingeschränkt werden dürfen. Beihilfe sollte auch von 
Vereinen oder Organisationen geleistet werden dürfen, 
sofern diese nicht gewerbsmäßig handeln. Lediglich die 
kommerzielle Beihilfe zur Selbsttötung sollte demnach 
strafbar sein.2

Dem letztlich gebilligten Entwurf wird u. a. vorgeworfen, 
dass nicht klar geregelt sei, wann die Assistenz beim Su-
izid als „geschäftsmäßig“ gelten kann, denn dies könnte 
im Zweifel auch den bloßen Wiederholungsfall für ein 
als solches nicht rechtswidriges Verhalten erfassen, be-
mängeln Kritiker. Auch sei die Neuregelung deutlich 
weniger liberal als die bisherige Regelung und schaffe 
rechtliche Unklarheiten insbesondere im Hinblick auf 
die Frage, ob sie auch Ärzte, die im Rahmen ihrer Be-
rufstätigkeit grundsätzlich „geschäftsmäßig“ handelten, 
mit Strafe bedrohe. Deshalb werde es, meint die ehema-

1  https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2015/kw45_de_
sterbebegleitung/392450 (30.03.2016).
2  https://www.zeit.de/politik/deutschland/2015-11/bundestag-
stimmt-fuer-verbot-geschaefstmaessiger-sterbehilfe (30.03.2016).
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lige Justizministerin Brigitte Zypries (SPD), dagegen si-
cher Klagen geben.3

Stellungnahme 

Die folgenden Überlegungen kommen zu einem Ergeb-
nis, das − mit einer modifizierenden Maßgabe − den Ge-
setzentwurf der Abgeordneten Künast, Sitte, Gehring 
u. a. (BT-Drs. 18/5375) unterstützt. Das schließt in der 
Sache die Zustimmung zu dem Grundgedanken des 
Entwurfs der Abgeordneten Hintze, Reimann, Lauter-
bach u. a. ein (BT-Drs. 18/5374); anderen Erwägungen 
dieses Entwurfs vermag ich hingegen nicht zuzustim-
men. Die Entwürfe der Abgeordneten Brand, Griese u. a. 
(BT-Drs. 18/5373) sowie Sensburg, Dörflinger u. a. (BT-
Drs. 18/5376) verdienen nach meiner Überzeugung ins-
gesamt keine Zustimmung. 

I. Strafrechtliche Grundlagen: Suizid als Unrecht 
im Rechtssinne? 

1. 
Die Frage nach der Strafwürdigkeit einer Hilfe zum Su-
izid setzt die Klärung der Vorfrage voraus, ob der Sui-
zid selbst ein Unrecht im Rechtssinne ist. Zwar könnte 
die Suizidhilfe auch dann noch Unrecht (und ggf. straf-
würdig) sein, wenn der Suizid seinerseits dies nicht wäre. 
Doch wäre in diesem Fall ihr eigener Unrechtsgehalt 
nicht aus dem Unrecht der unterstützten Handlung ab-
zuleiten, wie das die §§ 26 und 27 StGB für die akzessori-
sche Teilnahme des Strafrechts voraussetzen. Er müsste 
sich vielmehr aus einer anderen rechtlichen Grundlage 
ergeben. Auf die Frage, ob eine solche Grundlage denk-
bar ist, komme ich zurück. 

2. 
Unrecht im Rechtssinne wäre die Selbsttötung nur, wenn 
der Suizident eine Rechtspflicht zum Leben hätte. Eine 
solche Pflicht könnte er gegenüber Dritten oder gegen 
sich selbst haben. Beides ist zu verneinen. Rechtspflich-
ten gegen sich selbst sind schon prinzipiell ausgeschlos-
sen. Denn sie setzten die Identität von Schuldner und 
Gläubiger der Pflicht voraus − eine normenlogische Un-
möglichkeit.4 Aber auch Dritten gegenüber kann nie-
mand rechtlich zum Weiterleben verpflichtet sein. Das 
gilt insbesondere im Verhältnis des Individuums zum 

3  https://www.zeit.de/politik/deutschland/2015-11/bundestag-
stimmt-fuer-verbot-geschaefstmaessiger-sterbehilfe (30.03.2016).
4  Im Zivil-, v. a. im Erbrecht als „Konfusion“ geläufig; sie führt be-
kanntlich eo ipso (logisch) zum Erlöschen der Forderung.  – Morali-
sche Pflichten des Menschen gegen sich selbst mag man mit Kant be-
jahen (freilich auch bestreiten). Kant hat die normenlogische Unmög-
lichkeit einer Identität von Verpflichtetem und Berechtigtem auch für 
die Ethik aber genau gesehen und sie mit seiner (etwas schief) sog. 

„Zweiweltenlehre“ des Vernunftsubjekts („homo phaenomenon“ und 
„homo noumenon“) zu vermeiden versucht. – Für das Recht ist dies oh-
ne Belang.

Staat. Eine zwangsrechtliche Pflicht zum Leben ist im 
freiheitlichen Verfassungsstaat illegitim. Seit über 150 
Jahren wird das nicht mehr ernsthaft bestritten.5

Auch anderen Personen gegenüber scheidet eine solche 
Rechtspflicht aus. Gewiss mögen Garantenpflichten ge-
genüber Schutzbefohlenen in bestimmten Konstellati-
onen eine Selbsttötung verbieten (Beispiel: Mutter er-
schießt sich neben ihrem Kleinkind, das dadurch der 
Gefahr des Verhungerns ausgeliefert wird) − aber, wie 
das Beispiel deutlich macht, nicht deshalb, weil nun der 
Suizid als solcher verboten wäre, sondern weil die kon-
krete Schutzpf licht (gegenüber dem Kind) selbstver-
ständlich rechtlich geboten bleibt und der Garant bzw. 
die Garantin sie nur erfüllen kann, wenn er/sie am Le-
ben ist. – Das alles steht außer Zweifel. 

II. Die individuelle Hilfe zum Suizid: Unrecht? 
Der mögliche Unrechtsgehalt einer Hilfe zum Suizid 
kann sich daher nicht akzessorisch aus dessen Unrecht 
ergeben; denn eben daran fehlt es. Er müsste als selbstän-
diges Unrecht aus anderen normativen Grundlagen ab-
leitbar sein. Ob dies möglich ist, muss zunächst im Hin-
blick auf die einzelne Suizidhilfe geklärt werden. Erst 
dann lässt sich sinnvoll die weiterreichende Frage beant-
worten, ob der „geschäftsmäßigen“ (organisierten) oder 
der „gewerbsmäßigen“ Suizidhilfe ein jeweils eigener und 
spezifischer Unrechtsgehalt zugeschrieben werden kann. 

1. 
Zur Klarstellung: Die Rede ist im gegenwärtigen Zusam-
menhang stets von freiverantwortlichen Suiziden. Die 
Teilnahme an unfreien Suiziden ist im geltenden Straf-
recht seit eh und je mit strengen Strafen bedroht: Als 
Totschlag, ggf. sogar Mord, sofern die Unfreiheit vom 
Helfer erkannt (direkter Vorsatz) oder doch für möglich 
gehalten und in Kauf genommen wurde (Eventualvor-
satz); als fahrlässige Tötung, sofern sie ihm verborgen 
blieb, aber erkennbar war. 

Anmerkung: Gelegentlich wird behauptet, so gut wie alle 
Suizide seien psychisch unfrei, da sie im Zustand extre-
mer innerer Belastung und oft in depressiver Gemütsver-
fassung ausgeführt würden. Schon deswegen müsse jede 
Suizidhilfe verboten und mit Strafe bedroht werden. Das 
ist in mehrfacher Hinsicht verfehlt. Stimmte die Prämis-
se, dann wäre jede solche Hilfe, wie soeben ausgeführt, 
ohnehin längst strafbar. Freilich ist die Prämisse falsch, 
selbst wenn sehr viele Suizide tatsächlich im Rechtssinne 
unfrei sein sollten. Denn dies wären sie jedenfalls nicht 
einfach wegen der extremen inneren Belastung eines Su-
izidenten. (Beiläufig: In welcher anderen inneren Verfas-

5  Nach einem berühmten Wort A. F. Berners aus seinem „Lehrbuch 
zum Deutschen Strafrecht“ (1879) ist das Individuum „dem Staat und 
Anderen verpflichtet, solange es lebt; es ist ihnen aber nicht verpflich-
tet zu leben“.
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sung wäre es denn denkbar, das eigene Leben zu been-
den?) Wäre die Behauptung richtig, so beträfe sie auch 
den jährlich vieltausendfach praktizierten Therapiever-
zicht mit lebensverkürzender Wirkung, dessen Zulässig-
keit niemand bestreitet. Auch er ist aber unzulässig und 
seitens des (garantenpflichtigen!) Arztes strafbar, wenn 
er nicht freiverantwortlich erklärt wurde. 

Zudem: Niemand würde ernsthaft in Betracht ziehen, 
die in einer solchen inneren Verfassung (Stress, Traurig-
keit, etc.) ausgeführte Tötung einer anderen Person für 
schuldlos zu erklären, weil sie nicht freiverantwortlich 
gewesen sei. Und wollte man deshalb die Freiverantwort-
lichkeit der Selbsttötung anders behandeln als die der 
Fremdtötung (mit welchem Recht?), so hätte das in Fäl-
len, in denen der Täter in einem Akt beides, Fremd- und 
Selbsttötung, zugleich ausführt, also bei den sog. Mitnah-
mesuiziden (etwa eines Vaters mit seinem Kind), die ge-
radezu bizarre Konsequenz, dass jemand, der einem sol-
chen Täter ein Hilfsmittel (z. B. Gift) verschaffte, wegen 
der Hilfe zur (angeblich unfreien) Selbsttötung des Vaters 
als Totschläger, wegen der zur (verantwortlichen) Fremd-
tötung des Kindes aber nur als Gehilfe zu bestrafen wäre. 
Dass dies nicht richtig sein kann, ist offensichtlich. 

Schließlich: § 161 VersicherungsvertragsG (VVG) 
schließt die Leistungspflicht des Lebensversicherers aus, 
wenn der Versicherte durch Suizid ums Leben kam – es 
sei denn, der Suizid geschah „in einem die freie Willens-
bestimmung ausschließenden Zustand“. Die allermeis-
ten der hierzu bislang ergangenen Entscheidungen be-
jahen die Freiverantwortlichkeit des jeweils fraglichen 
Suizids (s. Mönnich, Münchener Kommentar VVG, 
Bd. 2, 2011, Rn. 39 f. zu § 161). 

2. 
Ob eine Suizidhilfe selbständiges (nicht-akzessorisches) 
Unrecht sein kann, mag unterschiedlich zu beantwor-
ten sein je nachdem welches ggf. zu schützende Rechts-
gut und welche Form des Angriffs gegen dieses Rechts-
gut qua Suizidhilfe jeweils in Frage steht. Zwei solcher 
Schutzgüter sind denkbar: (1.) das Leben des Suizidenten 
und (2.) gesellschaftliche Schutzinteressen. Und eben-
falls denkbar sind zwei Modi des Angriffs: (1.) die Ver-
letzung und (2.) die Gefährdung des jeweils fraglichen 
Guts durch die Suizidhilfe. – Im Folgenden seien diese 
möglichen Varianten knapp erörtert. 

a)
Unrecht der Suizidhilfe als Verletzung des Lebens des 
Suizidenten? − Nein; rechtlich ist das nicht denkbar. Das 
folgt (1.) aus dem Fehlen einer Rechtspflicht des Suizi-
denten zum Leben und (2.) aus der Freiverantwortlich-
keit seines Handelns. Diese schließt nach allgemeinen 
Prinzipien eine Zurechnung der (Mit-)Verursachung 
des Todes als selbständiger Tötungshandlung zum Hel-

fenden aus. Das ist im übrigen auch die (unbestrittene) 
Grundlage der Abgrenzung einer strafbaren Tötung auf 
Verlangen (§ 216 StGB) von der straflosen Suizidhilfe. 

b)
Als Gefährdung des Lebens des Suizidenten? − Bei tat-
sächlicher Freiverantwortlichkeit des Suizids ist das, mit 
der soeben unter a) dargelegten Erwägung, erst recht 
ausgeschlossen. Eine ggf. verbotswürdige Gefährdung 
durch jede individuelle Suizidhilfe käme daher nur dann 
in Betracht, wenn jeder unterstützte Suizid das erhebli-
che Risiko enthielte, nicht freiverantwortlich zu sein. 
Eine solche von jedem Einzelfall abstrahierende Fiktion 
der Unfreiheit ginge weit an der Wirklichkeit typischer 
Suizide vorbei (s. oben die Anm. unter 1.). Ein gerade da-
rauf gestütztes Totalverbot mit Strafdrohung wäre grob 
unverhältnismäßig und illegitim. 

Daher kann die Notwendigkeit, die Frage der Freiver-
antwortlichkeit des Suizids in jedem Einzelfall zu klären, 
nicht mit einer unplausiblen und deshalb unzulässigen 
rechtlichen Fiktion umgangen werden. Gewiss kann der 
Gesetzgeber unerlaubte Risiken kennzeichnen und ver-
bieten; er kann und darf sie aber nicht erfinden. 

c) 
Als Gefährdung gesellschaftlicher Schutzinteressen?  − 
Gemeint sind Gefahren wie die einer allgemeinen Erosi-
on des Respekts vor dem Leben, eines Risikos ständigen 
Missbrauchs oder einer gefährlichen „schiefen Ebene“ 
(„slippery slope“) hin zur Freigabe der Tötung auf Ver-
langen. Vor dem Hintergrund des Umstands, dass die 
Hilfe zum Suizid in Deutschland seit 1871 erlaubt ist 
und es daher derzeit gar nicht, wie oft gesagt wird, um 
ihre strafrechtliche „Freigabe“ geht, sind solche Warn-
rufe schon auf den ersten Blick unplausibel. Angesichts 
des 150-jährigen Bestehens genau der rechtlichen Lage, 
von der die genannten Erosionsphänomene angeblich er-
zeugt würden, müssten sie längst Wirklichkeit sein. Alle 
seriösen Untersuchungen hierzu zeigen, dass dies nicht 
zutrifft oder auch nur drohte.6 Hier gilt erneut: Der Ge-
setzgeber darf kollektive Risiken definieren und ggf. un-
terbinden; erfinden darf er sie aber nicht. 

III. Spezifische Verbotswürdigkeit der 
geschäftsmäßigen (organisierten) Hilfe zum 
Suizid? 
Auch für diese Frage sind die oben für die individuelle 
Suizidhilfe getroffenen Unterscheidungen der Schutzgü-
ter (Leben des Suizidenten/gesellschaftliche Schutzinter-

6  S. nur Borasio/Jox/Taupitz/Wiesing: Selbstbestimmung im Ster-
ben – Fürsorge zum Leben, 2014, 53 ff.; Kuschel: der ärztlich assistierte 
Suizid, 2007, 144; Gavela: Ärztlich assistierter Suizid und organisier-
te Sterbehilfe, 2013, 243; Henking, Juristische Rundschau, 2015, 174 
(181); Sowada, Zeitschrift für Lebensrecht, 2015, 34 (40).
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essen) und der möglichen Angriffsmodi (Verletzung/Ge-
fährdung) zu beachten. 

1. 
Verletzung des Lebensrechts des Suizidenten speziell 
durch den Umstand des Organisiertseins der Suizidhil-
fe? – Nein. Ist die individuelle Unterstützung des freiver-
antwortlichen Suizids kein lebensverletzendes Unrecht, 
so kann sie nicht dadurch zu einem solchen werden, dass 
sie organisiert oder wiederholt erfolgt. Das ist evident 
und bedarf keiner weiteren Begründung. 

Anmerkung: Trotz dieser Evidenz gibt die Überlegung 
Anlass für einen dringenden Appell an den Gesetzge-
ber. Möglicherweise empfinden viele Abgeordnete, die 
den Entwurf Brand, Griese u. a. unterstützen, die orga-
nisierte (anders als die individuelle) Suizidhilfe als eine 
Art öffentliches Ärgernis. Darüber mag man streiten. 
Solange die Ärzteverbände jede Suizidhilfe kategorisch 
ablehnen, wird man ein gewisses gesellschaftliches Be-
dürfnis nach der Tätigkeit dieser Vereine anerkennen 
müssen. Betrachtet man sie dennoch als Ärgernis, so 
mag man sie mit den dafür vorgesehenen rechtlichen 
Mitteln des Ordnungswidrigkeiten- und des öffentlichen 
Vereinsrechts bekämpfen. Aber das rechtfertigt es nicht, 
eine Handlung, die als einzelne kein Unrecht sein kann 
(und von Brand u. a. auch nicht dazu erklärt werden soll), 
plötzlich als Tötungsunrecht zu deklarieren, wenn und 
weil sie wiederholt werden soll! Die Addition von Null-
Unrecht ergibt immer wieder nur Null-Unrecht. Das ist 
eine Frage der einfachen Logik. Der Entwurf Brand u. a. 
will den vorgeschlagenen § 217 gegen die organisierte 
Suizidhilfe in die Tatbestände der Tötungsdelikte einfü-
gen. Damit würde dem StGB ein schwerer Systembruch 
im Bereich seiner gravierendsten Delikte eingeschrie-
ben − das gesetzliche Statuieren einer Verletzung des 
Rechtsguts Leben, die (unstreitig!) keine ist und keine 
sein kann. Als Strafrechtstheoretiker erlaube ich mir, vor 
einem solchen Verstoß gegen die Minima rechtsdogma-
tischer Konsistenz nachdrücklich zu warnen. 

2.
Gefährdung des Rechtsguts Leben speziell durch die ge-
schäftsmäßige Suizidhilfe? − Anders formuliert: Erhöht 
gerade die Organisiertheit der Hilfe zum Suizid das Risi-
ko, dass bei unfreien Suiziden geholfen wird? (Denn die 
Hilfe zu freiverantwortlichen Suiziden kann, wie darge-
legt, kein Unrecht sein.) Das käme allenfalls in Betracht, 
wenn der selbstverständlich immer zu gewährleistende 
(und zu fördernde) „Rücktritt“ Sterbewilliger von ihrem 
Suizidwunsch dadurch psychisch erschwert würde, dass 
sie ihn gegenüber jemandem geäußert haben, der ihnen 
als Teil einer Organisation begegnet. 

Schon die bemühte Künstlichkeit des Bedenkens zeigt, 
dass nichts für dessen Stichhaltigkeit spricht. Im Gegen-

teil. Organisationen und erst recht Ärzte können die Vo-
raussetzungen legitimer Suizidhilfe weitaus kompeten-
ter beurteilen und wären deshalb auch erheblich besser 
geeignet, ein solches generelles Risiko auszuschließen, 
als etwa laienhafte Verwandte, die um eine solche Hilfe 
gebeten werden (und diese ja auch nach Brand u. a. wei-
terhin straffrei sollen gewähren dürfen). Zudem wären 
Organisationen und Ärzte weit besser auf die strikte Ein-
haltung von Vorsichtskriterien zu verpflichten, wie sie der 
Entwurf Künast u. a. in seinen §§ 7 und 8 ganz zu Recht 
statuiert. Und sie wären insofern und mithilfe der in § 10 
des Entwurfs Künast u. a. formulierten „Durchführungs-
bestimmungen“ auch erheblich sicherer kontrollierbar.

3. 
Gefährdung gesellschaftlicher Schutzinteressen durch 
organisierte Suizidhilfe? − Oft wird gesagt, organisierte 
Formen der Suizidhilfe verschafften dieser den Anschein 
einer „sozialen Normalität“ und machten sie dadurch 

„gesellschaftsfähig“. Das ist eine befremdliche Behaup-
tung. Die strengen Voraussetzungen für die Zulässig-
keit der organisierten bzw. ärztlichen Suizidhilfe, wie 
sie § 7 des Entwurfs Künast, Sitte u. a. festlegt, bekräfti-
gen nachdrücklich, dass es dabei nicht um die Eröffnung 

„eines zweiten regulären Ausstiegs“ aus dem Leben geht, 
„sondern um die Freihaltung eines Notausstiegs“.7 Und 
es sind gerade und nur die organisierten Formen dieser 
Hilfe zum „Notausstieg“, die sich, anders als private Hil-
fen, zuverlässig kontrollieren lassen. 

IV. Spezifische Verbotswürdigkeit der 
gewerbsmäßigen Hilfe zum Suizid? 

1. 
Auch hier ist es geboten, nach den oben dargelegten Kri-
terien (Lebensschutz/Gesellschaftsschutz; Verletzung/
Gefährdung) zu unterscheiden. Dann ergibt sich im 
Hinblick auf die Frage der Verletzung des Lebensrechts 
freiverantwortlich handelnder Suizidenten kein Unter-
schied zur individuellen und zur geschäftsmäßigen Hil-
fe. Allein der Umstand, dass jemand für eine unstreitig 
erlaubte Handlung Geld nimmt, kann diese Handlung 
nicht zur Tötungshandlung machen. 

2. 
Mit Blick auf das Risiko einer erhöhten Gefährdung des 
Lebens von möglicherweise unfrei handelnden Sterbe-
willigen mag man dies anders beurteilen. Wer den Ster-
bewunsch Anderer in der Absicht unterstützt, daraus 
Gewinn zu ziehen, mag ein eigenes Interesse an dem 
Suizid dieser Anderen verfolgen und deswegen die Be-
dingungen der Freiverantwortlichkeit nicht strikt genug 
überprüfen oder sogar (bewusst oder unbewusst) subti-

7  Sowada (Anm. 3), 40, mit Zitat Duttge, Zeitschrift für Lebensrecht, 
2012, 54.
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len Druck auf den Sterbewilligen ausüben, seinen Ster-
benswunsch nicht aufzugeben. 

a) 
Diese Überlegung liegt § 4 des Entwurfs Künast, Sitte 
u. a. zugrunde. An der dort festgelegten Strafdrohung 
gegen gewerbsmäßige Suizidhilfe leuchtet ein, dass es 
vielen als öffentliches Ärgernis erschiene, wenn Privat-
personen ein anstößiges Gewinnstreben mit der Ster-
bensnot Anderer verwirklichen dürften. (Ärzte, die Su-
izidhilfe leisten, sind ein substantiell anderer Fall; dazu 
unten, V. 2.) Doch wäre dies ebenso wie bei der organi-
sierten Hilfe lediglich eine Angelegenheit für das Ord-
nungswidrigkeiten- bzw. das öffentliche Vereinsrecht 
(s. oben IV. 1., Anmerkung). Auch wer aus anstößiger 
Geldgier eine Handlung vornimmt, die als unentgeltli-
che kein Unrecht sein könnte, macht sein Handeln damit 
offensichtlich nicht zu einem Töten. Es mag aus anderen 
Gründen rechtswidrig sein. Dann darf es aber nur nach 
diesen anderen Maßgaben und nicht als Tötungsdelikt 
bestraft werden. 

Denkbar wäre, es als eine wucherähnliche Tat zu verste-
hen: als Gewinnstreben im Modus einer gesteigerten so-
zialen Anstößigkeit. Dann dürfte man freilich (1.) den 
Tatbestand in § 4 des Entwurfs Künast u. a. nicht den 
Tötungsdelikten zuordnen und müsste (2.) seine Straf-
drohung an § 291 (Wucher) und nicht an § 216 StGB ori-
entieren. Das erstere wäre per Interpretation des Tatbe-
stands, der ersichtlich nicht ins StGB eingefügt werden 
soll, ohne weiteres möglich; die Strafdrohung „bis zu 
drei Jahren“ wäre jedoch zu hoch. 

b) 
Nun spricht allerdings die Begründung zu § 4 im Ent-
wurf Künast u. a. von einer Gefahr der Unterstützung 
unfreier Suizide; diese sei erhöht, wenn der Helfer eigene 
Interessen verfolge, und müsse deshalb strafrechtlich be-
kämpft werden (BT-Drs. 18/5375, S. 11). Damit statuiert 
der Entwurf tatsächlich den Tatbestand eines gegen das 
Leben gerichteten, aber freilich (hoch-)abstrakten Ge-
fährdungsdelikts. Abstrakte Gefährdungstatbestände 
sind selbstverständlich nicht unzulässig. Als Strafdro-
hungen gegen Handlungen, die keine Rechtsgüter verlet-
zen, sind sie aber nur dann legitim, wenn es keine milde-
ren, ebenso wirksamen Möglichkeiten zur Verhinderung 
solcher Risiken gibt; dies gilt umso mehr, je abstrakter 
die typisiert unterstellte Gefahr ist. 

Damit ist der einzige Punkt markiert, worin ich dem 
Entwurf Künast u. a. nicht zustimmen möchte. Das Ri-
siko der Unterstützung unfreier Suizide allein wegen ei-
gener Gewinninteressen des Helfers ist erstens äußerst 
gering. Denn die Unterstützung unfreier Suizide ist, 
wie oben dargelegt, ohnehin mit strengen Strafen be-
droht. Und zweitens ist dem verbleibenden Restrisiko 

durch verwaltungsrechtlich verhängte und sanktionier-
te Verbote wegen der präventiv operierenden Kontroll-
möglichkeiten des Verwaltungsrechts sogar noch besser 
zu begegnen als mit dem Strafrecht. Daher lautet mein 
Vorschlag, die gewerbsmäßige Suizidhilfe im öffentli-
chen Vereinsrecht zu verbieten, Zuwiderhandlungen mit 
Sanktionen des Rechts der Ordnungswidrigkeiten zu be-
legen, sie aber nicht mit einer rechtsstaatlich zweifelhaf-
ten Strafdrohung zu bekämpfen. 

V. Der ärztlich assistierte Suizid 

1. 
Nachdrücklich zu begrüßen ist § 6 Abs. 2 des Entwurfs 
Künast u. a. Danach kann die Hilfe zum Suizid eine ärzt-
liche Aufgabe sein und von gegenläufigen standesrecht-
lichen Regelungen nicht wirksam untersagt werden. Da-
für gibt es zwei profunde allgemeine Gründe. 

(1.) Das Argument der letzten noch möglichen Hilfe. 
Menschen in auswegloser Not und für sie nicht mehr er-
träglichem Leid, für das keine andere Abhilfe mehr mög-
lich ist als der von ihnen ersehnte Tod, kann so auf ihrem 
letzten Weg eine humane Hilfe mit den „sanften“ Mit-
teln der ärztlichen Profession gewährt werden, die ihnen 
ein qualvolles Ausharrenmüssen bis zum letztmöglichen 
Atemzug oder Gewaltakte gegen den eigenen Körper er-
spart. Die manchmal zu hörende Behauptung, ein sol-
ches Leid gebe es nicht, ist unwahr. Von außen zu definie-
ren, dass der Leidende seinen Zustand gegen sein eigenes 
Erleben noch ertragen könne, und ihm die Konsequenz 
solchen Besserwissens aufzunötigen, ist in hohem Maße 
unmoralisch. Der Hinweis auf die (angeblich) stets gege-
bene Möglichkeit ausreichender Schmerzlinderung geht 
a limine fehl. Denn Leid ist nicht dasselbe wie Schmerz. 
Und das Leid Sterbender kann für diese selbst (und auf 
sie allein kommt es an!) auch dann unerträglich sein, 
wenn der Schmerz allein dies nicht wäre. – Deshalb darf 
gerade hier, bei den am schwersten Leidenden, dem Arzt 
die manchmal allein noch mögliche menschliche Hilfe, 
die zum Sterben, nicht mit Zwangsmitteln untersagt wer-
den. Dass andererseits kein Arzt zu einer solchen Hilfe 
verpflichtet sein kann, ist selbstverständlich. § 6 Abs. 1 
des Entwurfs Künast u. a. hält dies mit Recht fest. 

(2.) Das Argument der nur so möglichen Suizidpräventi-
on. Bei Menschen, die zum Suizid entschlossen sind, de-
nen aber tatsächlich noch anders geholfen werden kann, 
mag es gerade und nur der Weg zum Arzt sein, der ih-
nen diese Hilfe eröffnet und eine vorschnelle Verwirkli-
chung ihres Suizidplans verhindert. Diese moralisch wie 
rechtlich gebotene Suizidprävention kann aber nur dann 
funktionieren, wenn Sterbewillige auch tatsächlich zu 
Ärzten gehen und sich nicht, wie in der großen Mehrzahl 
der jährlich über 100.000 Suizidversuche in Deutsch-
land, vor Bahnen werfen, von Brücken springen oder di-
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lettantisch und qualvoll vergiften. Zu Ärzten gehen sie 
jedoch nur dann, wenn sie wissen, dass ihnen dort mit 
ihrem Sterbewunsch nicht die Tür gewiesen wird, son-
dern ihnen, wenn sie keine Kraft mehr zum Ertragen 
ihres weiteren Lebens haben, mit gewaltlos humanen 
Mitteln ggf. auch zum Suizid geholfen wird. Niemand 
weiß genau, wie viele Tausende der suizidalen Gewalt-
akte jedes Jahr in Deutschland scheitern und schwerst-
verletzte Menschen zurücklassen. Und erst recht weiß 
niemand, wie vielen dieser Menschen suizidpräventiv 
hätte geholfen werden können, wären sie mit ihrer Bitte 
um Suizidhilfe zum Arzt gegangen und hätten dort eine 
wirksame Hilfe zum weiteren Leben erfahren. Dass ihre 
Zahl groß ist, darf aber als sicher gelten.8 Höchstens dem 
oberflächlichen Blick erscheint paradox, was in Wahrheit 
das genaue Gegenteil ist: Nur der Arzt, der zuletzt auch 
zur Suizidhilfe bereit ist, kann suizidpräventiv wirken. 
Denn allenfalls an ihn wendet sich ein Verzweifelter, zur 
Selbsttötung fest Entschlossener. Und nur dann kann ein 
gegenläufiges Hilfsprogramm beginnen und am Ende 
vielleicht erfolgreich sein. Dass im Namen eines missver-
standenen ärztlichen Ethos durch das Unterbinden jeder 
Möglichkeit einer ärztlichen Suizidhilfe jedes Jahr viel-
tausendfach die Chance einer effektiven Suizidpräventi-
on verhindert wird, ist ein schwer erträglicher Gedanke. 

2. 
Mit diesen Erwägungen lassen sich schließlich zwei Be-
denken beilegen, die der Wissenschaftliche Dienst des 
Bundestags gegen § 6 Abs. 2 des Entwurfs Künast u. a. 
erhoben hat: Dessen Anordnung, Hilfe zum Suizid kön-
ne eine ärztliche Aufgabe sein und von berufsrechtli-
chen Regelungen nicht wirksam untersagt werden, sei 
inkonsistent mit der Regelung in § 4 desselben Entwurfs, 
wonach die „gewerbsmäßige“ Suizidhilfe verboten und 
strafbar sei. Denn Ärzte handelten im Rahmen ihrer 
Aufgaben nun einmal entgeltlich. 

Das ist ein Missverständnis dessen, was „gewerbsmäßige 
Suizidhilfe“ in § 4 bedeutet. Ärzte, die in extremen Not-
fällen ihren Patienten zum Suizid helfen, leisten damit 
eine gänzlich arztspezifische Hilfe für schwerleidende 
Patienten. Sie besteht zunächst im intensiven Bemühen 
um Suizidprävention mittels berufsspezifischer medi-
zinischer Kompetenzen. Erst und allenfalls am ausweg-
losen Ende geht sie über zum Einsatz der dann freilich 
ebenfalls berufsspezifischen Fähigkeit zur Ermögli-
chung eines physisch und psychisch „sanften“, medizini-
schen Suizids und damit zur Verhinderung von Gewalt-
akten Sterbewilliger gegen den eigenen Körper. Dass dies 

8  Wie Borasio et al. (Anm. 3, S. 58) mit Zahlen aus dem US-Bundes-
staat Oregon, wo ärztliche Suizidhilfe gesetzlich erlaubt ist, eindrucks-
voll belegen, werden „letztlich 80 % der Anfragenden vom Suizid ab-
gehalten“ – nämlich eben durch die fürsorgende Behandlung seitens 
eben der Ärzte, die sie zuvor um Suizidhilfe gebeten haben. Solche Er-
fahrungen darf der deutsche Gesetzgeber und sollten die deutschen 
Ärztekammern nicht ignorieren!

genuin ärztliche Hilfen für Schwerkranke sind, denen 
anders nicht geholfen werden kann, ist nicht zweifelhaft; 
deshalb dürfen dafür auch Gebühren verlangt werden. 
Das eben unterscheidet sie substantiell vom schieren 

„Geldverdienen durch Suizidhilfe“, nämlich ohne die da-
für geforderten berufsspezifischen Kompetenzen. Nur 
dieses wird aber von § 4 des Entwurfs erfasst. Keine ver-
nünftige Auslegung könnte dies verkennen. Im übrigen 
mag es zur Klarstellung in einem knappen Satz an § 4 
angefügt werden: „Nicht von Absatz 1 erfasst ist die ärzt-
liche Hilfe zur Selbsttötung.“ 

Der zweite Einwand verweist auf das Fehlen legislativer 
Zuständigkeit des Bundesgesetzgebers für eine solche 
Regelung. Gesetzliche Grundlagen für die Berufsord-
nungen der Ärzte fielen in die Kompetenz der Länder, da 
sie weder der ausschließlichen noch der konkurrieren-
den Gesetzgebung des Bundes unterfielen (Art. 70 Abs. 1 
GG). Das ist richtig. Doch sind hier zwei Ergänzungen 
notwendig. (1.) ist das standesrechtliche Verbot jeder 
ärztlichen Suizidhilfe in den Satzungen mancher Lan-
desärztekammern verfassungswidrig. Es genügt weder 
dem grundrechtlichen noch dem im Demokratieprin-
zip verankerten Gesetzesvorbehalt für gewichtige Ein-
griffe in Grundrechte. Ein solcher profunder Eingriff in 
Grundrechte nicht nur der Ärzte (Art. 12 GG), sondern 
vor allem der sterbewilligen Patienten (Art. 2 Abs. 1 GG) 
sind aber die genannten Verbote.9 

Von Verfassungs wegen käme daher allenfalls ein Ver-
bot durch die Landesgesetzgeber, nicht aber seitens der 
Ärztekammern in Frage. Doch wenn irgendwo, dann ist 
in diesem Fall ein zwingender Sachzusammenhang mit 
bundesgesetzlicher Regelungsmaterie gegeben: mit dem 
Strafrecht. Jede vermeidbar irrige Feststellung der Frei-
verantwortlichkeit eines Suizids lässt den helfenden Arzt 
strafbar werden; Erlaubnis und Verbot der Suizidhilfe 
sind allein durch die oft dünne Trennlinie der „Freiver-
antwortlichkeit“ voneinander geschieden. Eben deren 
Feststellung gehört aber auch und insbesondere in den 
ärztlichen Kompetenzbereich. Daher wird dem Bundes-
gesetzgeber die Annexkompetenz zu einer Regelung wie 
§ 6 Abs. 2 des Entwurfs Künast u. a. kraft zwingenden 
Sachzusammenhangs mit dem Strafrecht nicht verwehrt 
werden können. 

VI. Schlussbemerkung 
Nicht selten wird in der Öffentlichkeit behauptet, es gehe 
in der Debatte um den assistierten Suizid um eine Aus-
einandersetzung zwischen dessen Befürwortern als „Fe-
tischisten der Autonomie“ auf der einen Seite und „Ethi-
kern“ auf der anderen. Nichts könnte falscher sein. Die 

9  Ausführliche und zutreffende verfassungsrechtliche Begründung 
hierfür bei Lindner, NJW  2013, 136 (138 f.); ähnlich VG Berlin (Un-
zulässigkeit eines generellen Verbots der Suizidhilfe durch Ärzte), 
ZfL 2012, 80.
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obigen Ausführungen (insbesondere zu V. 1.) sollten zei-
gen, dass die Zulässigkeit einer Hilfe zum Suizid in man-
chen Fällen höchster, auswegloser Not ein zwingendes 
Gebot der Ethik ist. Eine strikte Verweigerung, die Tau-
senden schwerleidender Menschen keinen anderen Weg 
mehr zu weisen vermag als den auf die Gleise der Bahn, 
wird dann objektiv unmoralisch. „Das letzte, was leiden-
de Menschen in ihrer Not benötigen, ist das unbarmher-
zige Schwert des Strafrechts!“10

Gesetzesentwürfe11

Drucksache 18/5373 
Gesetzentwurf der Abgeordneten Brand, Griese u. a.

Artikel 1 Änderung des Strafgesetzbuchs 
Das Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 13. November 1998 (BGBl. I S. 3322), das zu-
letzt durch Artikel … des Gesetzes vom … (BGBl. I S. …) 
geändert worden ist, wird wie folgt geändert: 

In der Inhaltsübersicht wird die Angabe zu § 217 wie 
folgt gefasst: 

„§ 217 Geschäftsmäßige Förderung der Selbsttötung“. 

§ 217 wird wie folgt gefasst: 
„§ 217
Geschäftsmäßige Förderung der Selbsttötung 
(1) Wer in der Absicht, die Selbsttötung eines anderen 

zu fördern, diesem hierzu geschäftsmäßig die Gelegen-
heit gewährt, verschafft oder vermittelt, wird mit Frei-
heitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. 

(2) Als Teilnehmer bleibt straffrei, wer selbst nicht 
geschäftsmäßig handelt und entweder Angehöriger des 
in Absatz  1 genannten anderen ist oder diesem nahe-
steht.“ 

Drucksache 18/5375 
Gesetzentwurf der Abgeordneten Künast, Sitte, Gehring 
u. a.

Artikel 1 Gesetz über die Straffreiheit der Hilfe zur 
Selbsttötung 

§ 1 Zweck des Gesetzes 
Zweck dieses Gesetzes ist es, die Voraussetzungen für 

die Hilfe zur Selbsttötung zu bestimmen; die rechtlichen 
Unsicherheiten für Einzelpersonen und Organisatio-
nen, die Hilfe zur Selbsttötung leisten, auszuräumen; für 
Ärzte klarzustellen, dass sie Hilfe zur Selbsttötung leis-

10  So mit großem Recht mein strafrechtlicher Kollege Duttge, 
ZfL 2012, 51 (54) – im übrigen ein strikter Gegner jeder Rechtfertigung 
der aktiven Tötung auf Verlangen. Zustimmend Sowada (Anm. 3), 43.
11  Auf den Abdruck der jeweiligen Inhaltsübersichten sowie jeweils 
Artikel 2 zum Inkrafttreten des Gesetzes wurde verzichtet. 

ten dürfen, und Regeln für Organisationen aufzustellen, 
deren Zweck es ist, Hilfe zur Selbsttötung zu leisten. 

§ 2 Grundsatz der Straffreiheit 
(1) Die Selbsttötung ist straflos. 
(2) Die Hilfe zur Selbsttötung ist grundsätzlich straf-

los. 

§ 3 Voraussetzungen 
(1) Hilfe zur Selbsttötung darf nur dann geleistet wer-

den, wenn der sterbewillige Mensch den Wunsch zur 
Selbsttötung freiverantwortlich gefasst und geäußert hat. 

(2) Wer in organisierter oder geschäftsmäßiger Form 
Hilfe zur Selbsttötung leistet, muss sich aufgrund eines 
Beratungsgesprächs (§ 7) des Umstands vergewissert 
haben, dass der sterbewillige Mensch freiwillig, selbst-
bestimmt und nach reiflicher Überlegung die Hilfe zur 
Selbsttötung verlangt. 

(3) Zwischen dem Beratungsgespräch und der Hilfe-
leistung zur Selbsttötung müssen mindestens 14 Tage 
vergehen. 

§ 4 Gewerbsmäßige Hilfe zur Selbsttötung 
(1) Wer Hilfe zur Selbsttötung mit der Absicht leis-

tet, sich oder einem Dritten durch wiederholte Hil-
fehandlungen eine fortlaufende Einnahmequelle von 
einiger Dauer und einigem Umfang zu verschaffen 
(gewerbsmäßiges Handeln), wird mit Freiheitsstrafe bis 
zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. 

(2) Die Beihilfe zu einer Tat nach Absatz 1 ist nicht 
rechtswidrig. 

§ 5 Gewerbsmäßige Förderung der Selbsttötung 
Wer gewerbsmäßig und in der Absicht, Selbsttötungen 

zu fördern, Mittel oder Gegenstände, die dazu geeignet 
sind, in den Verkehr bringt und dadurch einen anderen 
zur Selbsttötung verleitet, wird mit Freiheitsstrafe bis zu 
zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. 

§ 6 Ärzte als Helfer zur Selbsttötung 
(1) Wer als Arzt von einem sterbewilligen Menschen 

um Hilfe zur Selbsttötung gebeten wird, hat nicht die 
Pflicht, dieser Bitte zu entsprechen. 

(2) Die Hilfe zur Selbsttötung kann eine ärztliche Auf-
gabe sein und darf Ärzten nicht untersagt werden. Dem 
entgegenstehende berufsständische Regelungen sind un-
wirksam. 

§ 7 Beratungspf licht bei organisierter oder geschäfts
mäßiger Hilfe zur Selbsttötung 

(1) Wer als Arzt um Hilfe zur Selbsttötung gebe-
ten wird und eine solche Hilfe nicht ablehnen will, hat 
die Pflicht, den sterbewilligen Menschen in einem um-
fassenden und ergebnisoffenen Beratungsgespräch 
über seinen Zustand aufzuklären, Möglichkeiten der 
medizinischen Behandlung und Alternativen zur 
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Selbsttötung  – insbesondere palliativmedizinische  – 
aufzuzeigen, weitere Beratungsmöglichkeiten zu emp-
fehlen sowie auf mögliche Folgen eines fehlgeschlagenen 
Selbsttötungsversuches hinzuweisen. Der Arzt hat den 
Umfang sowie die Ergebnisse der Beratung schriftlich zu 
dokumentieren. 

(2) Wer als nichtärztlicher Mitarbeiter in einem Hospiz 
oder einem Krankenhaus um Hilfe zur Selbsttötung ge-
beten wird und eine solche Hilfe nicht ablehnen will, hat 
die Pflicht, mit dem sterbewilligen Menschen ein umfas-
sendes und ergebnisoffenes Beratungsgespräch zu führen, 
Möglichkeiten der medizinischen Behandlung und Alter-
nativen zur Selbsttötung – insbesondere palliativmedizi-
nische – anzusprechen, weitere Beratungsmöglichkeiten 
zu empfehlen sowie auf mögliche Folgen eines fehlge-
schlagenen Selbsttötungsversuches hinzuweisen. Das 
Beratungsgespräch muss dokumentiert werden. Wer 
als Mitarbeiter oder als ehrenamtlicher Mitarbeiter in 
einem Hospiz oder einem Krankenhaus um Hilfe zur 
Selbsttötung gebeten wurde hat die Pflicht, die Leitung 
des Hospizes oder der Krankenhausstation unverzüglich 
darüber zu informieren. Hospize und Krankenhäuser 
müssen gewährleisten, dass die sterbewillige Person 
unverzüglich durch einen Arzt gemäß Absatz 1 beraten 
wird. 

(3) Wer geschäftsmäßig Hilfe zur Selbsttötung leis-
tet, ohne Arzt zu sein (Sterbehelfer), und um Hilfe zur 
Selbsttötung gebeten wird, hat die Pflicht, unverzüglich 
einen Arzt darüber zu informieren. Erst wenn der ster-
bewillige Mensch durch einen Arzt gemäß Absatz  1 
beraten worden ist, darf der Sterbehelfer ein eigenes 
Beratungsgespräch führen. In diesem Beratungsgespräch 
müssen umfassend und ergebnisoffen Möglichkeiten 
der medizinischen Behandlung und Alternativen zur 
Selbsttötung – insbesondere palliativmedizinische – an-
gesprochen, weitere Beratungsmöglichkeiten empfoh-
len und es muss auf mögliche Folgen eines fehlgeschla-
genen Selbsttötungsversuches hingewiesen werden. Bei 
der Beratung durch einen Arzt gemäß Absatz 1 darf der 
Sterbehelfer nicht anwesend sein. Das Hilfeersuchen, die 
Information des Arztes und die eigene Beratung des ster-
bewilligen Menschen müssen dokumentiert werden. 

(4) Wer als Mitglied oder als Angestellter einer Organi-
sation, die geschäftsmäßig Hilfe zur Selbsttötung anbie-
tet (Sterbehilfeorganisation), um Hilfe zur Selbsttötung 
gebeten wird, ohne selber Arzt zu sein, hat die Pflicht, die 
Leitung der Organisation unverzüglich darüber zu infor-
mieren. Sterbehilfeorganisationen müssen gewährleisten, 
dass die sterbewillige Person unverzüglich durch ei-
nen Arzt gemäß Absatz 1 beraten wird. Erst wenn der 
sterbewillige Mensch durch einen Arzt gemäß Ab-
satz  1 beraten worden ist, darf ein Mitglied oder ein 
Angestellter der Sterbehilfeorganisation ein eigenes 
Beratungsgespräch führen. In diesem Beratungsgespräch 
müssen umfassend und ergebnisoffen Möglichkeiten 
der medizinischen Behandlung und Alternativen zur 

Selbsttötung – insbesondere palliativmedizinische – an-
gesprochen, weitere Beratungsmöglichkeiten empfohlen 
und es muss auf mögliche Folgen eines fehlgeschlagenen 
Selbsttötungsversuches hingewiesen werden. Bei der Be-
ratung durch einen Arzt gemäß Absatz 1 dürfen keine 
Mitglieder oder Angestellten der Sterbehilfeorganisati-
on anwesend sein. Das Hilfeersuchen, die Information 
der Organisationsleitung, die Information des Arztes 
und die eigene Beratung des sterbewilligen Menschen 
müssen dokumentiert werden. 

§ 8 Dokumentationspf licht bei organisierter oder 
geschäftsmäßiger Hilfe zur Selbsttötung 
Wer in organisierter oder geschäftsmäßiger Form Hil-
fe zur Selbsttötung leistet, hat die Pflicht, alle dazu not-
wendigen Handlungen zu dokumentieren. Für Ton- oder 
Bildaufnahmen ist eine schriftliche Einwilligung des 
sterbewilligen Menschen erforderlich. 

§ 9 Pflichtverletzungen 
(1) Wer in organisierter oder geschäftsmäßiger Form 

Hilfe zur Selbsttötung leistet und dabei 
– entgegen den Voraussetzungen des § 3 handelt, 
– zuvor die Beratungspflicht (§ 7) verletzt oder 
– die Dokumentationspflicht (§ 8) verletzt, 
wird mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren oder mit 

Geldstrafe bestraft. 
(2) Sterbehilfeorganisationen, deren Mitglieder oder 

Angestellte sich wegen einer Tat gemäß § 4 oder § 5 
strafbar gemacht oder eine Pflicht gemäß Absatz 1 ver-
letzt haben, können verboten werden. 

§ 10 Durchführungsbestimmungen 
(1) Das Bundesministerium für Gesundheit wird 

ermächtigt, durch Rechtsvorordnung mit Zustimmung 
des Bundesrates das Nähere zu regeln. Dies betrifft ins-
besondere die Anforderungen an 

– Sterbehelfer, 
– Sterbehilfeorganisationen und deren Organisations-

struktur, 
– Verbotsverfügungen gemäß § 9 Absatz 2, 
– Werbeverbote für Hilfeleistungen bei Selbsttötungen, 
– die Merkmale und die Dokumentation eines 

Beratungsgesprächs, 
– die Dokumentation der Hilfe zur Selbsttötung, 

Meldepflichten in Fällen, in denen Hilfe zur Selbsttötung 
geleistet wurde. 

§ 11 Evaluation 
(1) Das Bundesministerium für Gesundheit legt dem 

Bundestag und der Öffentlichkeit alle vier Jahre die Er-
gebnisse einer Evaluation der Wirksamkeit dieses Geset-
zes vor, erstmals vier Jahre nach Inkrafttreten des Ge-
setzes. 

(2) Die Evaluation muss insbesondere darlegen: 
– etwaige Fehlentwicklungen in der Sterbehilfe, 
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– die erkennbaren oder zu vermutenden Auswirkun-
gen auf die Anzahl der Selbsttötungen in Deutschland 
insgesamt, auf die Anzahl der assistierten Selbsttötungen 
in Deutschland sowie auf die Anzahl der Selbsttötungen 
deutscher Staatsbürger im Ausland, 

– die Anzahl der Sterbehelfer sowie der Sterbehilfeor-
ganisationen in Deutschland, 

– die Qualität der Beratungsgespräche. 

Drucksache 18/5374 
Gesetzentwurf der Abgeordneten Hintze, Reimann, 
Lauterbach u. a.

Artikel 1 Änderung des Bürgerlichen Gesetzbuches 
Das Bürgerliche Gesetzbuch in der Fassung der Bekannt-
machung vom 2. Januar 2002 (BGBl. I S. 42, 2909; 2003 I 
S. 738), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 22. 
April 2015 (BGBl. I S. 610) geändert worden ist, wird wie 
folgt geändert: 

In der Inhaltsübersicht wird nach der Angabe zu Buch 4 
Abschnitt 3 Titel 3 folgende Angabe eingefügt: 

„Abschnitt 4 
Selbstbestimmung des Patienten“. 

Nach § 1921 wird folgender Abschnitt 4 eingefügt: 

„Abschnitt 4 Selbstbestimmung des Patienten 

§ 1921a
Ärztlich begleitete Lebensbeendigung 

(1) Ein volljähriger und einwilligungsfähiger Patient, 
dessen unheilbare Erkrankung unumkehrbar zum Tod 
führt, kann zur Abwendung eines krankheitsbedingten 
Leidens die Hilfestellung eines Arztes bei der selbst voll-

zogenen Beendigung seines Lebens in Anspruch neh-
men. 

(2) Eine Hilfestellung des Arztes nach Absatz 1 darf 
nur erfolgen, wenn der Patient dies ernsthaft und 
endgültig wünscht, eine ärztliche Beratung des Patien-
ten über andere Behandlungsmöglichkeiten und über 
die Durchführung der Suizidassistenz stattgefunden 
hat, die Unumkehrbarkeit des Krankheitsverlaufs so-
wie die Wahrscheinlichkeit des Todes medizinisch fest-
gestellt und ebenso wie der Patientenwunsch und die 
Einwilligungsfähigkeit des Patienten durch einen zwei-
ten Arzt bestätigt wurde. 

(3) Die Hilfestellung des Arztes ist freiwillig. 
(4) Die Entscheidung über den Zeitpunkt, die Art und 

den Vollzug seiner Lebensbeendigung trifft der Patient. 
Der Vollzug der Lebensbeendigung durch den Patienten 
erfolgt unter medizinischer Begleitung.“ 

Drucksache 18/5376 
Gesetzentwurf der Abgeordneten Sensburg, Dörflinger 
u. a.

Artikel 1 Änderung des Strafgesetzbuchs 
Das Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 13. November 1998 (BGBl.  I S. 3322), das 
zuletzt durch  … geändert worden ist, wird wie folgt 
geändert: 

In der Inhaltsübersicht wird die Angabe zu § 217 wie 
folgt gefasst: 

„§ 217
Teilnahme an einer Selbsttötung 

(1) Wer einen anderen dazu anstiftet, sich selbst zu töten 
oder ihm dazu Hilfe leistet, wird mit Freiheitsstrafe bis 
zu fünf Jahren bestraft. 

(2) Der Versuch ist strafbar.“ 
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Mit seinem Urteil vom 22.10.20151 hat sich das AG Moers 
gegen die Rechtsfigur der hypothetischen Einwilligung für 
den Bereich des Strafrechts ausgesprochen. Dem Urteil 
kommt besondere Bedeutung für die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit von Ärzten zu und insbesondere in den 
Fällen eigenmächtiger ärztlicher Eingriffe bei von Vorun-
tersuchungen abweichender, intraoperativ festgestellter 
Befunderhebung, selbst wenn der Heileingriff medizinisch 
indiziert war und zudem lege artis durchgeführt worden 
ist. Dem Tenor des Urteils entsprechend liegt im Fokus 
dieses Beitrags die These, dass die hypothetische Einwilli-
gung angesichts des Selbstbestimmungsrechts des Patien-
ten zum Instrumentarium des Strafrechts nicht zu gehö-
ren braucht. Auch in didaktischer Hinsicht erweist sich 
das oben erwähnte Urteil als sehr lehrreich, weil seine 
rechtliche Würdigung nahezu „klausurmäßig“ aufgebaut 
ist.

 *  Die Autorin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin und Habilitandin 
am Institut für Deutsches, Europäisches und Internationales Straf-
recht und Strafprozessrecht der Ruprecht-Karls-Universität Heidel-
berg
1  AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 – 601 Ds 44/15, 601 Ds - 103 
Js 80/14 - 44/15 – juris. Dem Urteil lag folgender Sachverhalt zugrun-
de: Die Patientin P wurde zu einer ambulanten Operation überwie-
sen. Nach Voruntersuchung und Aufklärung hat sie folgende Einwil-
ligungserklärung unterzeichnet: „[…] Ich willige in den umseitig ver-
merkten Eingriff ein. Mit der Schmerzbetäubung, mit unvorhersehba-
ren, sich erst während des Eingriffs als medizinisch notwendig erwei-
senden Änderungen oder Erweiterungen sowie mit erforderlichen Ne-
ben- und Folgeeingriffen bin ich ebenfalls einverstanden.“ Dr. F soll-
te als leitender Oberarzt am Folgetag die Operation durchführen. Als 
P sich bereits in Narkose befand, wurde sie von F untersucht. Dieser 
konnte aber die bei der Voruntersuchung im Bereich der linken Labie 
festgestellte Zyste nicht feststellen. Stattdessen ertastete er im Bereich 
der rechten großen Labie eine solide Resistenz, deren Entfernung und 
histologische Untersuchung er (zutreffend) für medizinisch indiziert 
hielt. Der von F hinzugezogene Oberarzt O bestätigte den Befund. F 
war sich bewusst, dass eine Absprache mit P bezüglich der Entfernung 
des neuen Befunds zur histologischen Abklärung nicht erfolgt und die 
Entnahme des Gewebes nicht eilbedürftig war. Trotzdem entschloss 
er sich  – das Einverständnis der Patientin voraussetzend  – zur Ver-
meidung einer weiteren Operation zur sofortigen Entfernung der Re-
sistenz. In die Vornahme dieser Maßnahme hätte P nicht eingewilligt. 
Infolge der weitergehenden Operation musste P einige Tage stationä-
rer nachgesorgt werden. Der Heilungsverlauf war – trotz lege artis er-
folgter Ausführung des Eingriffs – mit schmerzhaften Komplikationen 
und einer Beeinträchtigung des Sexuallebens der P verbunden.

Konstantina Papathanasiou*

Der ärztliche Heileingriff und die Rechtsfigur 
der „hypothetischen Einwilligung“ im Lichte des 
Selbstbestimmungsrechts des Patienten

Anlässlich des Urteils des AG Moers vom 22.10.2015

I. Einleitung: Konjunktiv II – auch Irrealis 
genannt!

„Wenn der Arzt seinen Patienten ordnungsgemäß aufge-
klärt hätte, hätte dieser in den vorgenommenen ärztli-
chen Eingriff eingewilligt.“ So lässt sich die bei der hy-
pothetischen Einwilligung aufgeworfene Checkfrage 
ausdrücken. Rein grammatikalisch betrachtet, geht es 
dabei um einen sogenannten irrealen Konditionalsatz, 
welcher mittels des Konjunktivs II das Nichtzutreffen 
der beiden Sachverhalte kodiert,2 nämlich „dass der Arzt 
seinen Patienten ordnungsgemäß aufgeklärt hat“ und 

„dass dieser in den vorgenommenen ärztlichen Eingriff 
eingewilligt hat“. Die hypothetische Einwilligung, wel-
che aus dem zivilrechtlichen Arzthaftungsrecht stammt 
und in den letzten 20 Jahren in höchstrichterlichen Ent-
scheidungen immer öfters vorgekommen ist, ist somit 
bestrebt, das nachweisbar objektiv Irreale ins subjektiv 
gesteuerte Reale umzuwandeln, um die strafrechtliche 
Verantwortlichkeit von Ärzten zu umschiffen: Bei einer 
gelungenen und den medizinischen Standards genügen-
den Behandlung wird nämlich die Einwilligung des Pa-
tienten fingiert, indem ein Arzt für die sorgfaltswidrige 
Verletzung seiner Aufklärungspflichten faktisch einen 
„Freibrief“ bekommt, obwohl die Einholung der Erklä-
rung des Patienten hinsichtlich eines vorgenommenen 
ärztlichen Eingriffs grundsätzlich möglich gewesen wä-
re.3 

II. An der Schwelle der Problematik: Erfüllt 
der ärztliche Heileingriff den Tatbestand der 
Körperverletzung?

Der Begriff des ärztlichen Eingriffs umfasst eine Viel-
zahl von Handlungen, die von diagnostischen und the-
rapeutischen Maßnahmen bis hin zu reinen (ggf. auch 
therapeutischen) Schönheitsoperationen reichen.4 In 
arztstrafrechtlichen Sachverhalten ist als erste die Fra-
ge anzusprechen, ob die ärztliche Heilbehandlungs-
maßnahme tatbestandsmäßig iSd § 223 StGB ist. Darauf 

2  Eisenberg, Grundriss der deutschen Grammatik. Bd. 1: Das Wort, 
2004, Kap. 4.4.
3  Teilweise wird angenommen, dass bei der hypothetischen Einwil-
ligung eine Einwilligung zwar vorliegt, diese aber unwirksam ist; so 
Kuhlen, in: Roxin-FS (2001), S. 331, 339. 
4  Vgl. Knauer/Brose, § 223 StGB, in: Medizinrecht, 2. Aufl., 2014, 
Rn. 15 m. w. N.
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geben Rechtsprechung und Literatur weit auseinander-
gehende Antworten.

!	 Hinweis: Prüfungstechnisch soll diese Frage genau am 
Anfang thematisiert und beantwortet werden, da sie sich 
auf die nachfolgende Struktur des Gutachtens auswirkt. 
Zuerst ist die „Strafbarkeit des F gem. § 223 I StGB we-
gen der geplanten linksseitigen Operation“ und in einer 
anderen Überschrift die „Strafbarkeit des F gem. § 223 
I StGB wegen der erfolgten weitergehenderen rechtssei-
tigen Operation“ zu prüfen. Dazu kommt natürlich auch 
die Qualifikation nach § 224 I Nr. 1 (wegen der Narko-
se: zu verneinen, weil die Narkotika medizinisch korrekt 
dosiert und eingesetzt wurden) und Nr. 2, 2. Alt StGB 
(ebenfalls zu verneinen: das Skalpell ist kein zu Angriffs- 
oder Verteidigungszwecken eingesetztes „gefährliches 
Werkzeug“).

Die Rechtsprechung vertritt seit der grundlegenden Ent-
scheidung des 3.  Strafsenats des Reichsgerichts vom 
31.5.18945 die sogenannte „Rechtfertigungslösung“: Es 
wird davon ausgegangen, dass eine ärztliche Behand-
lung, sofern sie die körperliche Unversehrtheit nicht nur 
unerheblich berührt, den Tatbestand der Körperverlet-
zung gem. § 223 StGB erfüllt, auch wenn sie zu Heilzwe-
cken erfolgt. Nach dieser Lösung umfasst der Begriff der 
Körperverletzung jede unmittelbar und physisch auf den 
Organismus wirkende Beeinträchtigung, weswegen ein 
(eingetretener) Heilungserfolg an dieser Rechtsgutsver-
letzung nichts mehr ändert, sondern nur im Rahmen 
der Rechtfertigung bedeutsam werden kann.6 Dies gilt 
sogar unabhängig davon, ob die betreffende Maßnahme 
kunstgerecht oder fehlerhaft, missglückt oder erfolgreich 
war.7

Demgegenüber wird von der überwiegenden Meinung 
in der Literatur die sogenannte „Tatbestandslösung“ ver-
treten: Demzufolge verwirklicht die lege artis und er-
folgreich durchgeführte ärztliche Behandlung den Tat-
bestand der Körperverletzung gem. § 223 StGB nicht.8 

5  RGSt 25, 375 zur Amputation des Fußes eines Kindes gegen den 
ausdrücklich erklärten Willen des Vaters. 
6  RGSt 25, 375 (377ff.); 74, 91 (92 f); BGHSt 11, 111 (112) = NJW 1958, 
267; 12, 379 (382 ff.) = NJW 1959, 825; 16, 309 = NJW 1962, 682; BGH 
NJW  1984, 1395; NStZ  1996, 34; im Schrifttum zust. etwa Amelung, 
Einwilligung, 1968, S. 35; Arzt, in: Baumann-FS (1992), S. 201, 209; 
Arzt/Weber, BT2, § 6, Rn. 99; Baumann, NJW 1958, S. 2092, 2094; Ja-
kobs, AT 14/6, Fn. 9; Krey/Hellmann/Heinrich, BT-115, Rn. 217; Küpper, 
BT I, § 2, Rn. 43; Puppe, GA 2003, S. 764 f.; Schwalm, in: Bockelmann-
FS (1979) S. 539. 
7  BGH NJW 2011, 1088 (1089).
8  So etwa Bockelmann, JZ 1962, S. 525 ff.; Lackner/Kühl, § 223 Rn. 8; 
LK11-Hirsch, Vor § 223 Rn. 3; § 228, Rn. 14; Maurach/Zipf, AT I (1992), 
§ 17, Rn. 33; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT I, § 8, Rn. 23 f.; Roxin, 
AT I, 4. Aufl., 2006, § 13, Rn. 22 ff.; Schmidhäuser, AT (1975), 8/121; Fi-
scher59 § 223, Rn. 9; Kargl, GA 2001, 538 (553); Jäger, JuS 2000, S. 31, 
34; LK11-Lilie, (2000) Vor § 223, Rn. 3, Fn. 16; Rengier, in: BGH-FG IV 
(2000), S. 467, 477; Schreiber, in: BGH-FG IV (2000), S. 503 ff. Die in-
nerhalb des Schrifttums geäußerten dogmatischen Begründungen 
sind kaum noch überschaubar und können hier nicht erörtert wer-

Diese Lösung, die im Detail sehr unterschiedlich be-
gründet wird, lässt sich in zwei Hauptströmungen da-
hingehend untergliedern, ob auf den Erfolg des ärztli-
chen Heileingriffs abgestellt werden soll: Die sogenannte 

„Lehre vom Erfolgsunrecht“9 differenziert zwischen ge-
lungenem und misslungenem Heileingriff und geht da-
von aus, dass eine zu Heilzwecken erfolgreich vorgenom-
mene ärztliche Behandlung, die nach den Erkenntnissen 
der medizinischen Wissenschaft angezeigt ist und deren 
Ausführung den Regeln der ärztlichen Kunst entspricht 
(Bewertung als Gesamtakt), tatbestandlich keine Kör-
perverletzung darstellt.10 Hingegen stellt die sogenannte 

„Lehre vom Handlungsunrecht“ allein auf den lege artis 
durchgeführten Eingriff ab (Zweckrichtung der Hand-
lung) und sieht den Tatbestand der Körperverletzung 
auch dann als nicht erfüllt an, wenn der Eingriff zwar 
nach den Regeln der ärztlichen Kunst durchgeführt wor-
den ist, der angestrebte Heilerfolg aber ausblieb.11 

Gewichtige Argumente werden für jede der geschilderten 
Lösungen vorgebracht.12 Die Tatbestandslösung bringt 
grundsätzlich der Rechtfertigungslösung entgegen, dass 
der Heileingriff das genaue Gegenteil einer Körperver-
letzung darstellt, nämlich eine auf Heilung, Gesundung 
und Wiedererlangung bzw. Erhaltung der körperlichen 
Unversehrtheit gerichtete Maßnahme.13 Deswegen darf 
der Heileingriff mit dem in Verletzungsabsicht erfolgen-
den Stich eines gewöhnlichen „Messerstechers“ keines-
falls auf die gleiche Stufe gestellt werden.14 

Der Kritik kann aber die Tatbestandslösung selber nicht 
standhalten: Erstens wird der Arzt nicht zu einem „Mes-
serstecher“ diskreditiert, zumal Tatbestandsmäßigkeit 
nicht zugleich Rechtswidrigkeit oder gar Strafbarkeit be-
deutet. Ebenso wenig macht sich auch ein Polizist wegen 
Freiheitsberaubung strafbar, der einen Verdächtigen fest-
nimmt. Zweitens wird kriminalpolitisch gesehen ihret-
wegen der Eigenmächtigkeit ärztlichen Handelns „Tür 
und Tor geöffnet“:15 Sofern eine Strafbarkeit nach § 223 
StGB (mangels Tatbestandsmäßigkeit) ausfällt, kann nur 
auf die Vorschriften der §§ 239, 240 StGB zurückgegrif-
fen werden, deren Voraussetzungen jedoch meist nicht 

den; dazu siehe repräsentativ Tag, Körperverletzungstatbestand, 2000, 
S. 13 ff.
9  Behr, GS 62 (1903), S. 400, 403; vgl. auch Gössel/Dölling, Strafrecht, 
Besonderer Teil, Bd. 1, 2. Aufl. 2004, § 12 Rn. 78.
10  Beling, ZStW 44 (1924), S. 220, 228 ff.; Bockelmann, Strafrecht des 
Arztes, 1968, S. 66; Hardwig, GA 1965, S. 162 f.
11  Ebermayer, Der Arzt im Recht. Rechtliches Handbuch für Ärz-
te, 1930, S. 150; Engisch ZStW 58 (1939), S. 1, 5 ff.; vgl. auch Brodfüh-
rer 2009, S. 61 f.
12  Vgl. Edlbauer, Die hypothetische Einwilligung als arztstrafrechtli-
ches Haftungskorrektiv, 2009, S. 7 ff., 51 ff.
13  Vgl. Grünwald, in: Göppinger, Arzt und Recht, 1966, S. 125, 136 f.
14  Bockelmann, 1968, S. 62; Maurach/Schroeder/Maiwald, BT I, § 8, 
Rn. 24.
15  Eisenbart, Patienten-Testament und Stellvertretung in Gesund-
heitsangelegenheiten. Alternativen zur Verwirklichung der Selbstbe-
stimmung im Vorfeld des Todes, 2. Aufl., 2000, S. 51.
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erfüllt sind, zumal bei einer eigenmächtigen ärztlichen 
Behandlung der Wille des Patienten zwar nicht beachtet, 
in der Regel aber nicht gebeugt wird. Und drittens wirkt 
sich vorliegend das Selbstbestimmungsrecht des Patienten 
ausschlaggebend aus, weil diesem durch die Tatbestands-
lösung nicht bzw. nicht genügend Rechnung getragen 
wird. Was das genau bedeutet, wird sogleich erläutert.

III. Argumentativer Ariadnefaden der 
Problematik: Das Selbstbestimmungsrecht des 
Patienten

Das Selbstbestimmungsrecht ist verfassungsrechtlich so-
wohl in Art. 2 II als auch in Art. 2 I i. V. m. Art. 1 I GG 
verortet16 und „schließt das Recht zur Selbstgefährdung 
bis hin zur Selbstaufgabe und damit auch auf Ablehnung 
lebensverlängernder Maßnahmen unabhängig von der 
ärztlichen Indikation der Behandlung ein“.17 In Aus-
übung der verfassungsrechtlich verankerten Autonomie 
des Patienten steht es diesem frei, in eigener Verantwor-
tung darüber zu entscheiden, ob er sich einer ärztlichen 
Behandlung unterzieht oder diese ablehnt. Das Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten schützt somit vor pater-
nalistischen Maßnahmen und macht dementsprechend 
Zwangsbehandlungen, auch wenn sie lebenserhaltend 
wirken, (sowohl zivil- als auch) strafrechtlich unzuläs-
sig.18 Die Ansicht der Rechtsprechung (Rechtfertigungs-
lösung) ist somit hinsichtlich des Schutzes des Selbst-
bestimmungsrechts vorzugswürdig, sonst müsste der 
Patient sogar ungewollte Heileingriffe erdulden, solange 
diese medizinisch indiziert waren und lege artis erfolg-
reich ausgeführt wurden.

Der Patient ist daher die Zentralfigur des Medizinstraf-
rechts, zumal das ärztliche Handeln sein Leben sogar 
fatal beeinflussen kann. Insbesondere dem Heileingriff 
liegen deswegen nach Herkunft und Reichweite unter-
schiedliche normative Ansprüche zugrunde, wobei der 
höchste Grad an Verbindlichkeit und Allgemeinheit der 
Patientenautonomie beizumessen ist.19 Der Begriff Auto-
nomie setzt sich aus den griechischen Wörtern „αυτός“ 
(selbst) und „νόμος“ (Gesetz) zusammen und bedeutet 
Selbstgesetzgebung und Eigengesetzlichkeit, anders aus-
gedrückt: Selbstbestimmung. Ganz zutreffend wird dar-
auf hingewiesen, dass „die Sache Selbstbestimmung […] 
die ganze Rechtsordnung durchzieht […], da es in ihr 

16  Vgl. Schroth, in: Handbuch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl., 2010, 
S. 31; Wietfeld, Selbstbestimmung und Selbstverantwortung – Die ge-
setzliche Regelung der Patientenverfügung. Eine Untersuchung unter 
besonderer Berücksichtigung des Verfassungsrechts, 2012, S. 30 ff., 67.
17  BT-Drucks. 16/8442, 8 (Entwurfsbegründung eines Dritten Geset-
zes zur Änderung des Betreuungsrechts).
18  Vgl. BT-Drucks. 16/8442, 17; näher Birnbacher, in: Paternalismus 
im Strafrecht, 2010, S. 12 ff.; Fateh-Moghadam, in: Grenzen des Pa-
ternalismus, Stuttgart 2010, S. 22 ff.; Katzenmeier, Arzthaftung, 2002, 
S. 322 ff.
19  Vossenkuhl, in: Handbuch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl., 2010, 
S. 4 f.

um das Verhältnis von Individuum und Gemeinschaft, 
von Freiheit und Bindung, von Recht und Pflicht sowie 
um Kollision bzw. Koordination von Interessen geht“.20 

Jeder Patient kann im Rahmen der fundamentalen Wer-
teordnung des Grundgesetzes über seinen Körper und 
das, was mit ihm geschieht, frei bestimmen.21 Das Selbst-
bestimmungsrecht stellt insofern die autonome Willens-
bildung und Willensbekundung des Grundrechtsträgers 
in Kenntnis aller entscheidungsrelevanten Tatsachen dar. 
Diese Maxime ist bereits in dem obenerwähnten reichs-
gerichtlichen Urteil RGSt 25, 375 zu finden und spiegelt 
sich in der ständigen BGH-Rechtsprechung wider. So 
heißt es in der lehrreichen Myom-Entscheidung: „Das 
[…] Recht auf körperliche Unversehrtheit fordert Be-
rücksichtigung auch bei einem Menschen, der es ablehnt, 
seine körperliche Unversehrtheit selbst dann Preis zu ge-
ben, wenn er dadurch von einem lebensgefährlichen Lei-
den befreit wird. […] Diese Richtlinie ist auch für den 
Arzt verbindlich. Zwar ist es sein vornehmstes Recht und 
seine wesentliche Pflicht, den kranken Menschen nach 
Möglichkeit von seinem Leiden zu befreien. Dieses Recht 
und diese Pflicht finden aber in dem grundsätzlich frei-
en Selbstbestimmungsrecht des Menschen über seinen 
Körper ihre Grenze.“22 Vor diesem Hintergrund ist der 
altbekannte Spruch „salus et voluntas aegroti suprema 
lex“23 dahingehend neu zu formulieren: „voluntas aegro-
ti suprema lex“! 

IV. Im Herzen der Problematik: Rechtfertigung 
des behandelnden Arztes durch Einwilligung 
des Patienten

!	 Hinweis: Klausurmäßig wird nun der zweite Gliederungs-
punkt „Rechtswidrigkeit“ geprüft. Ist eingangs der Tat-
bestandslösung gefolgt, dann ist bzgl. des geplanten 
linksseitigen Eingriffs schon die Tatbestandsmäßigkeit 
nicht erfüllt. 

Ausgehend von der Rechtfertigungslösung erfüllt je-
der ärztliche Eingriff den Tatbestand der Körperverlet-
zung und bedarf deswegen der wirksamen Einwilligung 
des Patienten. Dazu zählen grundsätzlich die tatsächli-
che und mutmaßliche Einwilligung. Seit ca. 20 Jahren 
kommt noch dazu die fragwürdige Rechtsfigur der hy-
pothetischen Einwilligung. 

1. Die (tatsächliche) Einwilligung 
Die rechtfertigende Einwilligung ist zwar nicht gesetz-
lich ausdrücklich geregelt, wird aber gewohnheitsrecht-

20  Hollerbach, Selbstbestimmung im Recht, 1996, S. 139.
21  So bereits BGHZ 29, 176 (181).
22  BGHSt 11, 111 (113).
23  Das Heil und der Wille des Kranken sind oberstes Gesetz; vgl. 
Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht. Arztrecht, Arzneimittelrecht, Medi-
zinprodukterecht und Transfusionsrecht, 6. Aufl., 2008, Rn. 243.
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lich als Rechtfertigungsgrund anerkannt.24 Eine wirk-
same Einwilligung erfordert eine vor25 dem Eingriff 
liegende, ausdrückliche oder konkludente, freiwillige26 
Erklärung. Ferner muss der Patient einwilligungsfähig27 
und dispositionsbefugt sein, wobei letzteres hinsichtlich 
des höchstpersönlichen Rechtsguts der eigenen körperli-
chen Unversehrtheit regelmäßig der Fall ist.28

Damit das Selbstbestimmungsrecht des Patienten so-
wie sein Recht auf körperliche Unversehrtheit29 gewahrt 
bleiben, muss der Einwilligende über Art, Tragweite 
und solche Folgen der Behandlung aufgeklärt werden, 
die für die Entscheidung eines verständigen Menschen 
ins Gewicht fallen können. Die Aufklärung des Patien-
ten bezieht sich nicht nur auf den Verlauf des Eingriffs 
und seine Erfolgsaussichten, sondern auch auf Risiken 
und mögliche Behandlungsalternativen mit wesentlich 
anderen Belastungen.30 Insbesondere ist der Patient in-
haltlich über die Chancen und Risiken der Behandlung 
im „Großen und Ganzen“ aufzuklären, ihm muss näm-
lich ein zutreffender Eindruck von der Schwere des Ein-
griffs und von der Art der Belastungen vermittelt werden, 
die für seine körperliche Integrität und seine Lebensfüh-
rung auf ihn zukommen können.31

!	 Hinweis: P wurde hinsichtlich der ambulanten Operation 
wegen des linksseitigen Befunds aufgeklärt. Ihre Einwil-
ligung bezog sich nur darauf (d. h. Einwilligung in die ge-
plante Operation: [+] / Rechtswidrigkeit: [-]) und deckte 
den tatsächlich erfolgten Eingriff nicht ab, „zumal und 
maßgeblich weil die erfolgte Operation gerade an gänz-
lich anderer Stelle – wenn auch innerhalb desselben Or-
gans – durchgeführt worden ist“.32 Dr. F ist selber auch 
nicht davon ausgegangen, dass hinsichtlich der weiter-
gehenden Operation aufgrund des erst intraoperativ 
festgestellten rechtsseitigen Befunds eine wirksame Ein-
willigungserklärung der Nebenklägerin vorlag (d. h. Ein-
willigung in die erfolgte Operation: [-]).

24  NK-Paeffgen, § 228, Rn. 8.
25  BGHSt 12, 379 (383); BGH NJW 1992, 2351 (bzgl. größerer Ope-
rationen).
26  BGHSt 19, 201 (206).
27  Gemeint ist damit eine Einsichts- und Urteilsfähigkeit im natürli-
chen Sinne; vgl. NK-Paeffgen, § 228, Rn. 65.
28  Vgl. Garbe, Wille und Hypothese – Zur Rechtsfigur der hypotheti-
schen Einwilligung im Zivil- und Strafrecht, 2011, 200 ff.
29  Umstritten ist im Schrifttum, ob als Rechtsgut des § 223 StGB nur 
die körperliche Unversehrtheit (so die wohl h. M.) oder neben ihr auch 
das Selbstbestimmungsrecht gilt; vgl. dazu (abl.) Beulke, Hypotheti-
sche Einwilligung im Arztstrafrecht, medstra 2015, 67, 69 m. w. N. in 
beide Richtungen.
30  Vgl. ausf. Deutsch/Spickhoff, 2008, Rn. 266 ff.; Schöch, in: Hand-
buch des Medizinstrafrechts, 4. Aufl., 2010, 51 ff.; Schwill 2007, 45 ff.
31  Dazu siehe den lehrreichen „Zitronensaft-Fall“, abgedruckt mit 
Sachverhalt und Gründen in NStZ 2011, 343.
32  AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 – 601 Ds 44/15, 601 Ds - 
103 Js 80/14 - 44/15 – juris, Rn. 22. 

2. Die mutmaßliche Einwilligung 
Liegt keine tatsächliche Einwilligung vor, kommt eine 
Rechtfertigung unter dem Gesichtspunkt der mutmaß-
lichen Einwilligung in Betracht. Diese ist ein eigen-
ständiger, ebenfalls gewohnheitsrechtlich anerkann-
ter, jedenfalls subsidiärer Rechtfertigungsgrund.33 Eine 
mutmaßliche Einwilligung liegt dann vor, wenn eine 
ausdrückliche Einwilligung des Patienten nicht (z. B. 
wegen Bewusstlosigkeit) bzw. nur mit unverhältnismä-
ßigen Mitteln einholbar ist, also wenn es unmöglich ist, 
die tatsächliche Einwilligung einzuholen (z. B. wegen der 
Bewusstlosigkeit) und nach der ex ante anzustellenden 
Prognose der Patient in den Eingriff eingewilligt hätte.34 
Dabei wird auf die (mutmaßlichen) persönlichen und in-
dividuellen Interessen des Patienten abgestellt und die 
Erklärung des Patienten durch ein „Wahrscheinlich-
keitsurteil über den wahren Willen“ des Rechtsgutsinha-
bers im Tatzeitpunkt als Einwilligungssurrogat ersetzt.35 
Die sonstigen Voraussetzungen der Einwilligung müs-
sen zum Zeitpunkt des Eingriffs36 ebenfalls vorliegen.37 
Die ärztliche Indikation einer Behandlungsmaßnahme 
ist jedenfalls nur ein Indiz für diesen (hypothetischen) 
Willen, soweit keine gegenteiligen Anhaltspunkte vor-
handen sind.

Zur Wahrung des Selbstbestimmungsrechts des Patien-
ten ist hingegen eine mutmaßliche Einwilligung in dem 
Fall zu verneinen, wenn die Verzögerung des Eingriffs, 
welche durch die Aufklärung und Einholung der Einwil-
ligungserklärung entstünde, nicht mit akuter Lebens-
gefahr oder erheblichen Risiken für die Gesundheit des 
Patienten verbunden ist.38 Das Argument, eine weitere 
Operation  – sollte sie auch vom Patienten gewünscht 
werden – wäre mit den üblichen körperlichen oder seeli-
schen Belastungen verbunden, schlägt somit nicht durch 
und heilt keinesfalls die Unzulässigkeit einer Operati-
onserweiterung ohne Zustimmung des Patienten, denn 

33  BVerfG NJW 2002, 2164 (2165); BGHSt 16, 309 (312); 35, 246 (249); 
Garbe, 2011, S. 213; Wessels/Beulke/Satzger, AT15, Rn. 380; aA Puppe 
GA 2003, 764, 768. 
34  BGHSt 16, 309 (312); Rönnau, JZ 2004, 803.
35  Hillenkamp, in: Küper-FS (2007), S. 123, 138; Rengier, AT, § 23, 
Rn. 58ff.; Roxin, in: Welzel-FS (1974), S. 447 ff.; Wessels/Beulke/Satzger, 
AT15, Rn. 381 m. w. N.
36  BGHSt 35, 246 (249). 
37  Den mutmaßlichen Willen regelt insbesondere der neue § 1901  a II 
BGB: Liegt keine schriftliche Patientenverfügung vor oder entsprechen 
die Festlegungen einer Patientenverfügung nicht mehr der aktuellen 
Lebens- und Behandlungssituation, muss der mutmaßliche Wille des 
Patienten aufgrund individueller, konkreter, aussagekräftiger Anhalts-
punkte ermittelt werden (BT-Drucks. 16/8442, 15). Dabei sind insbe-
sondere frühere mündliche oder schriftliche Äußerungen, ethische 
oder religiöse Überzeugungen, sonstige persönliche Wertvorstellun-
gen des Patienten, seine altersbedingte Lebenserwartung oder das Er-
leiden von Schmerzen zu berücksichtigen (vgl. BGHSt 35, 249; 40, 257; 
45, 219; NK-Paeffgen, vor §§ 32 ff., Rn. 157ff.).
38  AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 – 601 Ds 44/15, 601 Ds - 
103 Js 80/14 - 44/15 – juris, Rn. 23. 
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sonst liefe das Selbstbestimmungsrecht des Patienten 
leer.39

!	 Hinweis: Dr. F wusste, dass die Entnahme des Gewebes 
nicht eilbedürftig war, mithin dass eine Verzögerung des 
Eingriffs keine weiteren Risiken mit sich brächte. Dass 
der Eingriff medizinisch indiziert war, spielt vorliegend 
keine Rolle. Eine mutmaßliche Einwilligung in die erfolg-
te Operation scheidet ebenfalls aus.

3. Die hypothetische Einwilligung 
Die Rechtskonstruktion der hypothetischen Einwilli-
gung wurde als „Haftungskorrektiv“ durch das zivil-
rechtliche Arzthaftungsrecht geschaffen:40 Fehlt es dem-
nach an einer ordnungsgemäßen Aufklärung, hätte der 
Patient aber auch bei ordnungsgemäßer Aufklärung in 
die Behandlung eingewilligt, ist die Aufklärungspflicht-
verletzung nicht kausal für den geltend gemachten Scha-
den. 41 Der BGH hat diese Rechtskonstruktion übernom-
men und anfangs zwar nur auf die fahrlässige42, dann 
aber auch auf die vorsätzliche Körperverletzung43 über-
tragen. Obwohl der Rechtsgedanke der hypothetischen 
Einwilligung schon seit mehreren Jahrzehnten in der Ju-
dikatur des BGH rudimentär vorkam44, ist es die Surgi-
bone-Dübel-Entscheidung aus dem Jahre 199545, welche 
dieser Rechtsfigur die Tür offiziell geöffnet hat. Insbe-
sondere wird die hypothetische Einwilligung in den Fäl-
len lege artis durchgeführter Behandlungen angewandt, 
wo die Zustimmung des Patienten nicht vorliegt bzw. 
wegen eines Aufklärungsmangels unwirksam ist, der Pa-
tient aber ex post betrachtet bei genügender Aufklärung 
in den Eingriff eingewilligt hätte.46

Trotz der eindeutigen rechtfertigenden Wirkung der 
„üblichen“ Einwilligung (ausgehend von der sog. Recht-
fertigungslösung), scheiden sich die Geister an der Fra-
ge der Einordnung der hypothetischen Einwilligung in 
den Straftataufbau. Hierzu wurden bis heute nahezu alle 
denkbaren Lösungsansätze vorgeschlagen:47 Von dem 

39  Dazu grundlegend die Entscheidung BGHSt 45, 219 (zur mutmaß-
lichen Einwilligung bei Operationserweiterung – in concreto: Sterili-
sation nach Kaiserschnitt). 
40  Vgl. Edlbauer, 2009, passim; Hengstenberg, Die hypothetische Ein-
willigung im Strafrecht, 2013, 7 ff.
41  Vgl. bereits BGHZ 29, 176 (187); 90, 103 (111); 106, 391; OLG Ko-
blenz, Urteil vom 01.04.2004 – 5 U 844/03; Greiner, in: Medizinrecht, 
2. Aufl., 2014, Rn. 284; Wiesner, Die hypothetische Einwilligung im 
Medizinstrafrecht, 2010, S. 21 ff.
42  BGH JZ  1964, 231 (Hodenentfernungs-Fall); BGHR § 223 Abs. 1 
Heileingriff 2 (O-Beine-Fall).
43  BGH NStZ-RR 2004, 16 (Bandscheiben-Fall); BGH JR 2004, 469 
(Bohrerspitzen-Fall); BGH NStZ 2008, 150 (Turboentzugs-Fall); BGH 
NStZ 2012, 205 (Speiseröhren-Fall); BGH RDG 2013, 236 (Leberzell-
transplantations-Fall zu Neulandmethoden).
44  Vgl. BGH JZ 1964, 231 (Hodenentfernungs-Fall).
45  BGH NStZ 1996, 34; dazu Jordan JR 1997, S. 32; Kuhlen, in: Roxin-
FS (2001), S. 331, 334ff., 341ff.; Rigizahn, JR  1996, S. 72; Ulsenheimer, 
NStZ 1996, S. 132; vgl. auch Edlbauer, 2009, S. 280 ff.
46  Vgl. repräsentativ BGH NStZ-RR 2004, 16.
47  Zu einer ausführlichen kritischen Darstellung siehe u. a. Albrecht, 

Ausschluss der Tatbestandsmäßigkeit auf Ebene des Kau-
salzusammenhangs48 bzw. der objektiven Zurechnung49, 
über die Einordnung als eigenständiger Rechtfertigungs-
grund50 oder noch den Zurechnungsausschluss auf Ebe-
ne der Rechtfertigungsgründe51 bis hin zur Betrachtung 
als Strafausschließungs- oder Strafaufhebungsgrund.52 
Das AG Moers ist in seiner Begründung insbesonde-
re auf die Ansätze der Ebene der Rechtfertigungsgrün-
de eingegangen: Einerseits kann die hypothetische Ein-
willigung nicht als Rechtfertigungsgrund angenommen 
werden, „weil die Gründe, die das (vorläufige) Unwert-
urteil der Tatbestandsmäßigkeit in Rechtfertigungssitu-
ationen revidieren“, bei ihr gerade nicht vorliegen.53 An-
dererseits lässt sich auch der Gedanke des rechtmäßigen 
Alternativverhaltens „nicht ohne Brüche von der Tatbe-
standsebene des Fahrlässigkeitsdelikts auf die Rechtfer-
tigungsebene übertragen“,54 weil es dabei um die Frage 
geht, ob der Täter durch sein pflichtwidriges Verhalten 
das Risiko für den Patienten begründet hat, was aber bei 
der hypothetischen Einwilligung außer Frage steht.55

Diese äußerst komplizierte Rechtslage war allerdings 
quasi vorprogrammiert: Der „verantwortliche Einfüh-
rer“ der hypothetischen Einwilligung, der BGH, bedient 
sich nämlich in seinen Entscheidungen mehrdeutiger 
Formulierungen.56 So hat der BGH in seinem O-Beine-
Urteil verlangt, dass die „Pflichtwidrigkeit“ für die Kör-

2010, S. 168 ff.; Edlbauer, 2009, S. 362 ff.; Garbe, 2011, S. 216 ff.; Hengs-
tenberg 2013, S. 148 ff. Zu einer übersichtlichen Darstellung in didak-
tischer Hinsicht s. Jansen, ZJS  2011, S. 482 ff. m. w. N. und FAMOS 
9/2012. Aus der aktuellen Aufsatzliteratur vgl. auch Beulke, Hypothe-
tische Einwilligung im Arztstrafrecht – eine Zwischenbilanz, medstra 
2015, S. 67 ff.; Tag Richterliche Rechtsfortbildung im Allgemeinen Teil 
am Beispiel der hypothetischen Einwilligung, ZStW 2015, 523 ff.
48  So früher Ulsenheimer NStZ 1996, S. 132 ff., 133; nunmehr will 
er, wie der BGH, die Rechtswidrigkeit entfallen lassen (Ulsenheimer, 
Arztstrafrecht, § 1 Rn. 132 a).
49  Roxin, AT I, 2006, § 13, Rn. 122.
50  Rengier, 2014, § 13 Rn. 19; Wessels/Beulke/Satzger, AT15, Rn. 384 a.
51  Kuhlen, JR 2004, 227; ders., JZ 2005, 713, 716; ausf. bereits ders., in: 
Roxin-FS (2001), 339; ähnlich Mitsch 2005, S. 283 (abstellend auf den 
zuzurechnenden Erfolg); zust. u. a. auch Dreher, Objektive Erfolgszu-
rechnung, 2003, S. 103 ff.; Fischer, StGB § 223 Rn. 16 a; Lackner/Kühl, 
StGB § 228 Rn. 17  a; Rönnau, JZ  2004, S. 802; Rosenau, in: Satzger/
Schluckebier/Widmaier, StGB, Vor §§ 32 ff. Rn. 53 ff.
52  Vgl. Böcker, 2005, S. 925, 929; Schwartz, Hypothetische Einwilli-
gung, 2009, S. 254. 
53  AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 – 601 Ds 44/15, 601 Ds - 
103 Js 80/14 - 44/15 – juris, Rn. 28; vgl. auch Otto/Albrecht, Jura 2010, 
264, 269. 
54  AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 – 601 Ds 44/15, 601 Ds 

- 103 Js 80/14 - 44/15 – juris, Rn. 28. Im Einzelnen hat das Gericht zu 
Recht dahingehend argumentiert, dass beim Fahrlässigkeitsdelikt 
die Zurechnung des Erfolgs unter dem Gesichtspunkt des fehlenden 
Pflichtwidrigkeitszusammenhangs dann entfällt, wenn es dem Täter 
auch beim rechtmäßigen Alternativverhalten faktisch nicht möglich 
gewesen wäre, den Eintritt des Erfolges zu vermeiden. Der Arzt kann 
jedoch in der Situation der hypothetischen Einwilligung den (Un-
rechts-)Erfolg faktisch immer vermeiden, indem er den Eingriff, von 
dem er weiß, dass er weder durch eine tatsächliche noch durch eine 
mutmaßliche Einwilligung gedeckt ist, schlichtweg unterlässt.
55  Otto, Jura 2004, S. 679, 683.
56  Swoboda, ZIS 2013, S. 21.



HRN 1/2016

Konstantina Papathanasiou – Der ärztliche Heileingriff

15

KL
AU

SU
RE

N
H

AU
SA

RB
EI

TE
N

RE
CH

TS
PR

EC
H

U
N

G
RE

ZE
N

SI
O

N
EN

IN
TE

RV
IE

W
A

U
FS

ÄT
ZE

perverletzung ursächlich gewesen sein müsse.57 In dem 
Speiseröhren-Urteil wurde hingegen ausgeführt: „Die 
Rechtswidrigkeit entfällt, wenn der Patient bei wahr-
heitsgemäßer Aufklärung in die tatsächlich durchge-
führte Operation eingewilligt hätte.“58 Leitet man aus 
dieser (statistisch am meisten feststellbaren) Formulie-
rung des BGH („die Rechtswidrigkeit entfällt“) ab, dass 
es sich bei der hypothetischen Einwilligung um einen 
selbstständigen Rechtfertigungsgrund handelt, so wäre 
bei Vorliegen ihrer Voraussetzungen das eigentlich 
pflichtwidrige Verhalten gerechtfertigt. 

Ungeachtet der dogmatischen Herkulesaufgabe, die hy-
pothetische Einwilligung in den Straftataufbau irgend-
wie konsequent einzuordnen, stößt schon ihre Aner-
kennung auf harte Kritik.59 Neben der Gefahr einer 
möglichen Ausdehnung dieser Rechtskonstruktion auf 
weitere Fallkonstellationen und Delikte60 sowie des Un-
terlaufens der Subsidiarität der mutmaßlichen Einwil-
ligung61 stellt die Argumentation zur Begründung der 
Ablehnung der hypothetischen Einwilligung auf das 
Selbstbestimmungsrecht des Patienten entscheidend ab – 
auch wenn dieses nach h. M. nicht als eigenständiges 
Schutzgut des § 223 StGB gilt.62

Im Einzelnen wird davon ausgegangen, dass die hypo-
thetische Einwilligung dem verfassungsrechtlich veran-
kerten Selbstbestimmungsrecht widerspricht63: Durch 
die fehlerhafte Aufklärung verliert der Patient die Mög-
lichkeit, wirksam einzuwilligen und sein Selbstbestim-
mungsrecht vollumfänglich auszuüben, wobei der Aus-
nahmefall der vollkommen fehlenden Aufklärung im 
Ergebnis der völligen Abschaffung des Selbstbestim-
mungsrechts gleichkommt. Wie oben dargelegt, deutet 
jedenfalls der Schutz des Selbstbestimmungsrechts dar-
auf hin, „dass ein Eingriff nur erfolgen darf, wenn eine 
wirksame Einwilligung vorliegt oder, bei deren Unein-
holbarkeit, zur Zeit des Eingriffs Umstände gegeben sind, 
aus denen mit hinreichender Sicherheit auf das Einver-
ständnis des Patienten geschlossen werden kann“.64 

Neben den rein rechtlichen weisen auch medizinisch-
ethische Gründe darauf hin, dass die hypothetische 
Einwilligung das Selbstbestimmungsrecht des Patien-

57  BGHR § 223 Abs. 1 Heileingriff 2.
58  BGH NStZ 2012, 205, 206; ähnlich etwa BGH NStZ-RR 2004, 16 
(Bandscheiben-Fall) und BGH JR 2004, 469 (Bohrerspitzen-Fall). 
59  Überblick des umfangreichen einschlägigen Schrifttums bei 
Schönke/Schröder/Eser/Sternberg-Lieben, § 223, Rn. 40 g/h; krit. 
jüngst auch Haas, GA 2015, S. 86 ff., 147 ff. aus Sicht der Problematik 
der hypothetischen Kausalverläufe. 
60  Dafür etwa Ransiek, in: Kohlmann-FS (2003), S. 207 ff.; Rönnau 
StV 2011, S. 753, 755.
61  Davor warnen u. a. Eisele, JA 2005, S. 252, 253; Riedelmaier, Ärzt-
licher Eingriff und allgemeine Strafrechtsdogmatik, 2004, S. 86; Sowa-
da, NStZ 2012, S. 7.
62  Vgl. oben Fn. 29.
63  Dazu siehe statt vieler Merkel, JZ 2013, S. 975, 979.
64  Bollacher/Stockburger, Jura 2006, S. 913.

ten unterläuft: Das Arzt-Patienten-Verhältnis wird an-
erkanntermaßen „nicht von gegenseitigem Misstrauen 
beherrscht, sondern von beiderseitigem Vertrauen der 
daran beteiligten Personen getragen.“65 Wie bereits Al-
brecht hierzu anmerkt, missachtet medizinischer Pater-
nalismus diese Prämisse und der „Reflex der Art von 
‚Selbstbestimmung‘ in der Form der ‚hypothetischen 
Einwilligung‘ taugt nicht als Äquivalent. Der Patient 
steht nicht mehr vor der Frage, ob er seine ‚körperliche 
Unversehrtheit‘ aufopfern soll, um Heilung zu erfahren. 
Er ist zum ‚Objekt‘ ärztlicher Vernunfthoheit gemacht 
worden und wird nun mit diesen vollendeten Tatsachen 
konfrontiert.“66

Überdies wendet die hypothetische Einwilligung den 
Zweifelsgrundsatz („in dubio pro reo“) nicht korrekt an, 
was wiederum ebenfalls dem Selbstbestimmungsrecht 
widerspricht. Die Frage, ob der Patient bei vollständiger 
Aufklärung eingewilligt hätte, kann nach treffender An-
merkung Puppes nicht eindeutig beantwortet werden.67 
Denn auch „der gewissenhafte Patient könnte nicht mit 
Bestimmtheit ausschließen“, dass er sich von dem Arzt 
zu einer operativen Maßnahme „hätte überreden lassen, 
wenn dieser ihm seinen Kunstfehler reuevoll eingestan-
den und ihn um Verständnis für seine nervliche Über-
forderung nach vielen Stunden im OP gebeten hätte.“68 
Dies würde nichts Anderes bedeuten als eine Schwä-
chung der Patientenautonomie. Etwas überspitzt formu-
liert, so das AG Moers, könnte ferner der Arzt seinem 
Patienten „ohne jegliche Aufklärung jeden lege artis 
durchgeführten Eingriff im Vertrauen darauf aufzwin-
gen, dass die medizinische Indikation und die sachkun-
dige Ausübung des Eingriffs beim Richter zumindest 
hinreichende Zweifel auslösen werden, dass sich der Pa-
tient bei korrekter Information dem ärztlichen Votum 
angeschlossen hätte“.69

Ebenso wenig sinnvoll zu beantworten ist die Frage, wie 
der Patient sich entschieden hätte.70 Denn die hypotheti-
sche Verweigerung der Einwilligung ist als Mutmaßung 
nicht zu beweisen und der Patient kann sich entspre-
chend nicht fiktiv in eine solche Situation hineinverset-
zen.71 Wie Puppe ergänzend anmerkt: „Selbst wenn mit 
hundertprozentiger Gewissheit festgestellt werden könn-
te, dass der Patient auch bei richtiger und vollständiger 
Aufklärung eingewilligt hätte, steht doch fest, dass er 
tatsächlich eine solche Entscheidung nicht getroffen hat 
und dass sich der Arzt über das Selbstbestimmungsrecht 

65  Albrecht, 2010, S. 403 f.
66  Albrecht, 2010, S. 403 f.
67  Puppe, JR 2004, 470.
68  Puppe, JR 2004, 470.
69  AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 – 601 Ds 44/15, 601 Ds - 
103 Js 80/14 - 44/15 – juris, Rn. 27. 
70  AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 – 601 Ds 44/15, 601 Ds - 
103 Js 80/14 - 44/15 – juris, Rn. 26. 
71  Puppe, JR 2004, 470.
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des Patienten hinweggesetzt hat. […] Die hypothetische 
Einwilligung wäre, selbst wenn sie wirklich objektiv fest-
stünde, nichts als eine unbeachtliche Ersatzursache.“72

Jedenfalls muss die Einwilligung des Patienten Auskunft 
über im Tatzeitpunkt tatsächlich Geschehenes geben, bei 
der hypothetischen Einwilligung wird aber der geäußer-
te Wille des Patienten nicht unmittelbar berücksichtigt.73 
Im Tatzeitpunkt soll ferner insgesamt die Rechtswidrig-
keit wirklich feststehen: Eine nachträgliche Zustimmung 
bzw. eine nachträgliche Verweigerung der Zustimmung 
durch Annahme der hypothetischen Einwilligung wür-
de eine Rückwirkungsfiktion bedeuten. Die nachträg-
liche Berücksichtigung von Hypothesen ist jedoch im 
Strafrecht fehl am Platz.74 Wie ergänzend hervorgeho-
ben wird, kommt die hypothetische Einwilligung ei-
ner nachträglichen Genehmigung aus psychologischen 
Gründen zumindest nahe.75 Die nachträgliche Geneh-
migung wirkt aber im Strafrecht nicht rechtfertigend 
(arg. e. § 228 StGB), sondern bestenfalls strafbarkeitsaus-
schließend (wie in § 331 III StGB).76 Eine mögliche Aner-
kennung der hypothetischen Einwilligung würde daher 
zugleich die systemwidrige Anerkennung einer rechtfer-
tigenden Wirkung der Genehmigung bedeuten. 

Schließlich ist auf noch zwei ergänzenden Gedanken 
hinzuweisen: Zum einen sind mögliche Manipulati-
onsgefahren nicht zu übersehen:77 Indem der Patient im 
Nachhinein danach gefragt wird, ob er bei ordnungsge-
mäßer Aufklärung eingewilligt hätte, steht im Ergebnis 
die Strafbarkeit des Arztes zur Disposition des Patienten, 
wobei kaum möglich ist, jede bewusste oder unbewusste 
Beeinflussung der Aussagen nachzuprüfen. Zum ande-
ren gebietet weder die Akzessorietät des Strafrechts noch 
das Postulat der Einheit der Rechtsordnung die Aner-
kennung der hypothetischen Einwilligung:78

!	 Hinweise: Lehnt man die hypothetische Einwilligung ab, 
kann man daran anschließend § 34 StGB erwähnen und 
mangels Lebensgefahr ebenfalls verneinen. Somit ergibt 
die Prüfung der Rechtswidrigkeit deren Vorliegen (+). 

	 Bei der Prüfung der Schuld ist darauf hinzuweisen: Wenn 
der Arzt das fehlende Einverständnis des Patienten er-
kennt, einen körperlichen Eingriff aber gleichwohl für 
rechtlich zulässig hält, weil ihm dieser aus medizinischer 
Sicht sinnvoll und geboten erscheint, liegt ein Erlaubni-

72  Puppe, JR 2004, 471.
73  Vgl. Albrecht, 2010, S. 359.
74  Dazu näher Edlbauer, 2009, S. 414 ff.
75  Sowada, NStZ 2012, 1, 6.
76  Sowada, NStZ 2012, 1, 6 m. w. N.
77  Dazu Albrecht 2010, S. 430 ff.
78  Vgl. Gaede, Limitiert akzessorisches Medizinstrafrecht statt hy-
pothetischer Einwilligung, 2014, S. 46 ff.; Sowada, NStZ  2012, S. 1 ff., 
8 f.; jüngst auch Haas, GA 2015, S. 86 ff., 100.

sirrtum vor und ist § 17 StGB anzuwenden.79 Da aber 
in solchen Fällen (Oberarzt der Frauenklinik, erfahrener 
Mediziner) die Vermeidbarkeit des Irrtums in aller Regel 
zu bejahen ist, kommt es im Ergebnis zur Strafbarkeit 
gem. § 223 StGB, wobei der Strafrahmen gem. § 17 S. 2 
i.V.m 49 I StGB zu mildern ist.80 

	 An dieser Stelle ist ein Hilfsgutachten sinnvoll, um die 
Strafbarkeit des F ohne aufbaumäßige Verwirrungen 
weiter prüfen zu können, angenommen, die hypotheti-
sche Einwilligung wird anerkannt. Nun muss entschie-
den werden, auch welcher Ebene sie zu verorten ist. 
Meistens schließt man sich dem BGH an und geht von 
einem eigenständigen Rechtfertigungsgrund aus.81 Hät-
te P ex post betrachtet bei genügender Aufklärung in 
den Eingriff eingewilligt, so war das Verhalten des F we-
gen hypothetischer Einwilligung gerechtfertigt, da es 
sich auch um eine Behandlung lege artis handelte. Die 
Prüfung der Rechtswidrigkeit endet aber in concreto 
ebenfalls positiv (+), weil P „im Falle vorangegangener 
Aufklärung über den erfolgten Eingriff diesem nicht zu-
gestimmt hätte, […] weil es zuvor keinen entsprechen-
den Befund oder Beschwerden in dem operierten Bereich 
gegeben habe“.82 

	 Bei der Prüfung der Schuld ist darauf hinzuweisen: Hat 
Dr. F das Fehlen des Einverständnisses für möglich, den 
Eingriff aber für rechtlich zulässig gehalten, weil er me-
dizinisch geboten war, so ist ein Verbotsirrtum gem. § 17 
StGB gegeben. Denn in einem solchen Fall wird zwar das 
Selbstbestimmungsrecht des Patienten missachtet, liegt 
allerdings ein Irrtum über die Grenzen eines Rechtfer-
tigungsgrundes vor.83 Die Vermeidbarkeit eines solchen 
Irrtums ist nach BGH „kaum je zweifelhaft“.84 Solange 
aber Dr. F sich zur Durchführung der rechtsseitigen Be-
handlungsmaßnahme „das Einverständnis der Patientin 
voraussetzend“ (d. h. im Glauben, dass sie in den Eingriff 
eingewilligt hätte) entschloss, liegt ein Erlaubnistatbe-
standsirrtum vor.85 Denn Dr. F irrt sich über die Voraus-
setzungen eines (im Hilfsgutachten doch) anerkannten 
Rechtfertigungsgrundes: Er nimmt irrtümlich Tatumstän-

79  AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 – 601 Ds 44/15, 601 Ds 
- 103 Js 80/14 - 44/15 – juris, Rn. 32 hat ebenfalls den Verbotsirrtum 
angesprochen. 
80  AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 – 601 Ds 44/15, 601 Ds - 
103 Js 80/14 - 44/15 – juris, Rn. 34. 
81  Die Verortung der hypothetischen Einwilligung in eine andere 
Ebene des Deliktsaufbaus (dazu siehe oben Fn. 47 ff.) würde an dem 
Ergebnis auch nichts ändern, zumal ihre Voraussetzungen ohnehin 
nicht vorliegen. D. h. die Prüfung der Strafbarkeit wäre wie üblicher-
weise weiter zu prüfen. 
82  AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 – 601 Ds 44/15, 601 Ds - 
103 Js 80/14 - 44/15 – juris, Rn. 31. Zu Recht hebt das Gericht auch her-
vor, dass allein von der medizinischen Indikation eben nicht auf die 
Annahme der Einwilligung zu schließen ist.
83  BGHSt 45, 219 (225).
84  BGH NStZ  2012, 205, 206 (Speiseröhren-Fall) i. V. m. BGHSt 45, 
219 (225).
85  Repräsentativ zur Abgrenzung zwischen Erlaubnis- und Erlaubni-
statbestandsirrtum BGHSt 49, 166 (Sado-Maso-Fall).
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de an, bei dessen Vorliegen er gerechtfertigt gewesen 
wäre. Nun muss in Kürze die rechtliche Behandlung ei-
nes Erlaubnistatbestandsirrtums thematisiert werden 
und im Ergebnis ist (vorzugswürdig) mit der h. M. § 16 
StGB analog anzuwenden.86 Anschließend ist eine fahr-
lässige Körperverletzung gem. § 229 StGB zu prüfen. 

	 Abschließende Anmerkung: Der eingeschränkten Schuld-
theorie i. e. S. ist auch der BGH u. a. beim Speiseröhren-
Fall gefolgt. Demnach ist aber dem Arzt nachzuweisen, 
dass bei ordnungsgemäßer Aufklärung die Einwilligung 
des Patienten unterblieben wäre. Verbleiben Zweifel, 
dann ist nach dem Grundsatz „in dubio pro reo“ zu 
Gunsten des Arztes davon auszugehen, dass die Einwil-
ligung auch bei ordnungsgemäßer Aufklärung erfolgt 
wäre.87 Das bedeutet im Ergebnis, dass die Bejahung 

86  Zu den verschiedenen Strömungen der Vorsatz- und Schuldtheo-
rien s. Wessels/Beulke/Satzger, AT15, Rn. 467 ff. m. w. N.; vgl. Papatha-
nasiou, Irrtum über normative Tatbestandsmerkmale. Eine Verortung 
der subjektiven Zurechnung innerhalb der verfassungsrechtlichen 
Koordinaten des Bestimmtheitsgrundsatzes und des Schuldprinzips, 
2014. S. 133 ff., 169 ff.
87  BGH NStZ  2012, 205 (206). 

der Strafbarkeit des Dr. F wegen Körperverletzung gem. 
§ 223 StGB u. U. auch im Hilfsgutachten möglich ist. 

V. Fazit

Die hy pothet ische Einwi l l igung ist äußerst 
„selbstbestimmungsfeindlich“88, kann bis hin zur voll-
ständigen Unterhöhlung der Patientenverfügung füh-
ren und widerspricht wesentlichen Prinzipien des Straf-
rechts. Im Hinblick auf die vielen Unklarheiten und 
Streitigkeiten, welche sich in der Literatur in Bezug auf 
die Einordnung und den Anwendungsbereich dieser Fi-
gur finden, braucht sie m. E. zum Instrumentarium des 
Strafrechts nicht zu gehören. So gesehen hat das AG 
Moers mit seinem Urteil vom 22.10.2015 zu Recht aus-
geführt, dass „der im zivilrechtlichen Arzthaftungsrecht 
entwickelten Rechtsfigur der hypothetischen Einwilli-
gung für den Bereich des Strafrechts bereits die Aner-
kennung zu versagen“ ist.89 

88  Vgl. Sowada, NStZ 2012, S. 7.
89  AG Moers, Urteil vom 22. Oktober 2015 – 601 Ds 44/15, 601 Ds - 
103 Js 80/14 - 44/15 – juris Rn. 25.

Sina Aaron Moslehi*

Unabhängige Untersuchungskommissionen zur  
Kontrolle der Polizei

Der Beitrag soll zunächst einen Überblick über die aktuelle 
Diskussion in Deutschland verschaffen (II) und in diesem 
Rahmen einen Einblick in die aktuelle Strafverfolgungs-
praxis geben, wenn es um Ermittlungsverfahren gegen Po-
lizeibeamte1 geht, die sich möglicherweise im Amt strafbar 
gemacht haben. Hierbei wird auch die in der Bundesrepu-
blik oftmals diskutierte Möglichkeit der Einsetzung eines 
Polizeibeauftragten beleuchtet. Anschließend werden an-
hand konkreter Beispiele einige europäische Modelle von 
unabhängigen Untersuchungskommissionen beschrieben 
(III), bevor der Verfasser – vor dem Hintergrund des euro-
päischen Vergleichs – kritisch resümiert, welches Modell 
einer unabhängigen Untersuchungskommission für die 
Bundesrepublik in Frage kommt und dem Grundgedan-
ken unabhängiger Ermittlungen Rechnung trägt (IV).2

 *  Der Autor ist Student der Rechtswissenschaft an der Universität 
Hamburg, er dankt stud. iur. Robert Feist für die Unterstützung bei der 
Anfertigung dieses Aufsatzes.
1  Zur besseren Lesbarkeit wird in diesem Beitrag durchgängig das ge-
nerische Maskulinum verwendet.
2  Bei den im Mai 2015 bekannt gewordenen Vorwürfen ging es um 
Übergriffe auf vorläufig Festgenommene durch Beamte der Bundes-

I. Einleitung

Nach dem Bekanntwerden von Vorwürfen gegen Poli-
zeibeamte der Bundespolizeiinspektion Hannover2 stell-
te sich in der medialen und politischen Diskussion die 
Frage danach, wie mit Beschwerden von Bürgern, die 
Polizeibeamte eines rechtswidrigen Übergriffes beschul-
digen, verfahren werden soll.3 Im Rahmen dieser Dis-
kussionen wurde insbesondere über eine unabhängi-

polizeiinspektion Hannover. Gegen einen Beamten wurde u. a. wegen 
Körperverletzung im Amt ein Ermittlungsverfahren eingeleitet, das 
vor Kurzem eingestellt wurde. Nunmehr wurde gegen ihn u. a. wegen 
Verstößen gegen das Waffengesetz und gegen das Kunsturheberrechts-
gesetz Anklage erhoben, s. NDR.de vom 17.05.2015, http://www.ndr.
de/nachrichten/niedersachsen/hannover_weser-leinegebiet/Fluecht​
linge-in-Polizeizelle-erniedrigt,misshandlung136.html (09.04.2016); 
SPIEGEL.de vom 05.04.2016, http://www.spiegel.de/panorama/justiz/​ 
hannover-bundespolizist-wird-nicht-wegen-folter-angeklagt-a-​
1085550.html (09.04.2016); NDR.de vom 05.04.2016, https://www.ndr.
de/nachrichten/niedersachsen/hannover_weser-leinegebiet/Offenbar-
keine-Misshandlung-durch-Bundespolizei,bundespolizist102.html 
(09.04.2016).
3  Zur politischen Debatte siehe nur BT-Plenarprotokoll 18/113, 10906 
B-10923 A.
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ge Kontrollinstanz beraten, an die sich Bürger wenden 
können. Nahezu völlig unbeleuchtet blieb jedoch das 
Feld des Ermittlungsverfahrens, welches in Gang gesetzt 
wird, wenn der Bürger das polizeiliche Fehlverhalten zur 
Anzeige bringt.

Die Juvenal’sche Frage „Quis custodiet ipsos custodes?“ 
(„Wer überwacht die Wächter selbst?“)4 schien mit der 
Presseberichterstattung somit erneut an Aktualität ge-
wonnen zu haben, jedoch in erster Linie dahingehend 
verstanden worden zu sein, die Strafverfolgungspraxis 
unangetastet zu lassen und sich eines Beschwerdema-
nagements anzunehmen, das keine strafprozessualen 
Neuerungen vornimmt.

II. Deutsche Diskussion

In der deutschen Diskussion nach der Frage einer unab-
hängigen Kontrollinstanz wird oftmals auf das Modell 
der sogenannten Hamburger Polizeikommission hinge-
wiesen, die im Jahr 1996 aufgrund des Polizeiskandals5 
vom Parlamentarischen Untersuchungsausschuss vorge-
schlagen und durch einen entsprechenden Beschluss der 
Hamburgischen Bürgerschaft im Jahr 1998 eingesetzt 
wurde. Zur Aufgabenstellung hieß es in § 2 I des Geset-
zes über die Polizeikommission, dass die mit Ehrenamt-
lichen besetzte Kommission die Aufgabe habe, „interne 
Fehlentwicklungen und daraus folgende Gefährdungen 
der Einhaltung rechtsstaatlichen Verhaltens der Polizei 
zu erkennen und darüber zu berichten.“6 Aufgrund der 
gesetzlich normierten Unabhängigkeit kam ihr als einer 
externen Einrichtung eine besondere Legitimation zu. 
Anders als die Behörden und Beamten des Polizeidiens-
tes unterlag die Kommission keinem Strafverfolgungs-
zwang gemäß § 163 StPO.7 In diesem Zusammenhang 
gehörte es zu einer ihrer Hauptaufgaben, die durch das 
Legalitätsprinzip begünstigte „Mauer des Schweigens“ 
unter den Polizeibeamten abzubauen.8

Bei dem Hamburger Modell handelte es sich somit nicht 
um eine Instanz, die neben möglichen disziplinarrecht-
lichen und staatsanwaltlichen Ermittlungen stand und 

4  Vgl. die englischsprachige Übersetzung: „But who is to guard the 
guards themselves?“, Decimus Iunius Iuvenalis (Juvenal), Satire VI: Ro-
man Wives, in: Nial Rudd u. a., The satires / Juvenal, 2008, S. 50; ähnli-
che Einleitung auch bei Pütter, Kontrolle der Polizei, Bürgerrechte und 
Polizei/CILIP 2/2011, 3.
5  Beim Hamburger Polizeiskandal von 1994 ging es insbesondere um 
rassistisch motivierte Übergriffe von Polizeibeamten auf Bürger. Nach 
dem Bekanntwerden der ersten Vorwürfe trat der Innensenator Wer-
ner Hackmann von seinem Amt zurück, s. damalige Pressebericht-
erstattung: DER SPIEGEL 38/1994, Schwarze Horden, S. 107 ff.; DER 
SPIEGEL 13/1995, Geschönte Protokolle, S. 83.
6  Hamburgisches Gesetz- und Verordnungsblatt Nr. 20 vom 
24.06.1998, S. 93; Gössner, Die Hamburger „Polizeikommission“, Bür-
gerrechte und Polizei/CILIP 3/2000, 34 (35).
7  Drs. 16/5112 der Hamburgischen Bürgerschaft, S. 4.
8  Drs. 16/5112 der Hamburgischen Bürgerschaft, S. 6; Gössner, Bür-
gerrechte und Polizei/CILIP 3/2000, 34 (35). 

zur Aufgabe hatte, Einzelfälle aufzuarbeiten. Die Poli-
zeikommission hatte vielmehr einen Analyseauftrag, der 
sich auf die Strukturen und Entwicklungen innerhalb 
der Polizei bezog. Die von Bürgern und Polizeibeamten 
an die Kommission herangetragenen Fälle dienten ihr 
als Grundlage dieses Analyseauftrags.9

1. Aktuelle Problematik in der 
Strafverfolgungspraxis
Aktuell haben Bürger gegen Polizeibeamte die Hand-
habe der Strafanzeige, die entweder bei der Polizei oder 
bei der Staatsanwaltschaft erstattet wird.10 Die Haupt-
problematik in der aktuellen Strafverfolgungspraxis ist 
die Zuständigkeit für die Bearbeitung dieser Strafanzei-
gen: Die Ermittlungen obliegen der Staatsanwaltschaft, 
die jedoch nur rechtstatsächlich dem Ermittlungsver-
fahren vorsteht, während die Polizeibeamten die ei-
gentlichen Ermittlungen vornehmen.11 Kritiker bemän-
geln, dass die Staatsanwaltschaft schließlich anhand 
der Ermittlungsakte, die im Wesentlichen von der Po-
lizei zusammengetragen wird, über den Fortgang oder 
die Beendigung12 der Strafverfolgung entscheidet. Sie 
sei somit nur rechtlich, aber nicht tatsächlich „Herrin 
des Ermittlungsverfahrens“ (§ 161 I StPO).13 Somit steht 
die strafjustizielle Bearbeitung von Strafanzeigen gegen 
Polizeibeamte seit längerer Zeit „in dem Ruf, derartige 
Verfahren abweichend von anderen Strafverfahren zu 
behandeln und so eine weitgehende Straflosigkeit in die-
sem Bereich herzustellen“.14 Auch der Tätigkeitsbericht 
der Hamburger Polizeikommission von 1999 sah seiner-
zeit „als strukturelle Schwäche der straf-, dienst- oder 
disziplinarrechtlichen Kontrolle“ den Umstand an, „dass 
die Polizei in ein und derselben Person bzw. Instituti-
on in der Regel sowohl Adressat einer Anzeige als auch 
gleichzeitig die Instanz ist, die den angezeigten Vorgang 
zu ermitteln und für die Staatsanwaltschaft aufzuberei-
ten hat.“15

2. Einsetzung eines Polizeibeauftragten 
Nach dem Bekanntwerden der mutmaßlichen Vor-
kommnisse in Hannover wurde seitens der Bundespo-

9  Gössner, Bürgerrechte und Polizei/CILIP 3/2000, 34 (35 f.).
10  Auch die Erhebung einer Dienst- oder Fachaufsichtsbeschwerde 
beim direkten Vorgesetzten des vom Bürger gerügten Amtsträgers ist 
möglich, spielt aber meist nur dann eine Rolle, wenn das Verhalten 
oder die Entscheidung des betreffenden Polizeibeamten zwar verwerf-
lich oder falsch, aber nicht strafrechtlich relevant ist. 
11  Singelnstein, Institutionalisierte Handlungsnormen bei den 
Staatsanwaltschaften im Umgang mit Ermittlungsverfahren wegen 
Körperverletzung im Amt gegen Polizeivollzugsbeamte, MschKrim 
2003, 1 (4 f.).
12  Singelnstein, MschKrim 2003, 1 (4 f.).
13  Vgl. Singelnstein, MschKrim 2003, 1 (4 f.).
14  Vgl. Singelnstein, Körperverletzung im Amt durch Polizisten und 
die Erledigungspraxis der Staatsanwaltschaften – aus empirischer und 
strafprozessualer Sicht, NK 2014, 15 (17), der sich jedoch ausschließ-
lich auf die rechtswidrige Gewaltanwendung durch Polizeibeamte be-
zieht.
15  Drs. 16/3382 der Hamburgischen Bürgerschaft, S. 4; Greiner, Be-
nötigt die Polizei besondere Kontrolleure?, Die Polizei 2000, 97, 98.
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lizei eine Beschwerdestelle eingerichtet, die jedoch aus-
schließlich für Polizeibeamte zugänglich ist, welche 
außerhalb des Dienstweges das verdächtige – möglicher-
weise strafbare – Verhalten von Kollegen melden möch-
ten.16 Aus diesem Grunde wurde in erster Linie das re-
aktionäre Verhalten der Bundespolizei kritisiert. Sie sei 
nicht daran interessiert, die internen Strukturen zu hin-
terfragen und zu reformieren.17 

Im Zusammenhang mit der Kritik an dieser Sonder-
beschwerdestelle der Bundespolizei, wurde oftmals die 
Einsetzung eines Polizeibeauftragten nach dem Vorbild 
des Wehrbeauftragten des Deutschen Bundestages vor-
geschlagen18, der – anders als bei polizeilichen Beschwer-
destellen – nicht in die betreffende Behörde eingebunden 
sei.19

Der Wehrbeauftragte ist gemäß Art. 45 b GG ein 
Hilfsorgan des Bundestages20 und mit diversen In-
formationsrechten21 ausgestattet. Dazu gehören un-
ter anderen Anhörungsrechte, Auskunfts- und Akten-
einsichtsrechte22 sowie das Recht auf Amtshilfe.23 
Seine Kernpflicht ist es, dem Parlament über seine Un-
tersuchungen und Ergebnisse Bericht zu erstatten.24  
Der Wehrbeauftragte steht für Eingaben von Soldaten 
zur Verfügung und dient ihnen somit als Rechtsschutz-
organ und Petitionsinstanz.25 

Eine ähnliche Instanz in Form eines Polizeibeauftragten 
wäre für die Eingaben von Polizeibeamten, aber auch für 
solche von Bürgern geöffnet.

III. Verschiedene Modelle in Europa

In Europa wird die Kontrolle der Polizei unterschiedlich 
gehandhabt. Grundsätzlich ist zwischen drei verschiede-
nen Modellen zu unterscheiden, die in den europäischen 

16  FAZ.net vom 24.05.2015, Wegen Misshandlungsvorwürfen: Bun-
despolizei richtet Beschwerdestelle ein, http://www.faz.net/aktuell/po​
litik/inland/wegen-misshandlungsvorwuerfen-bundespolizei-richtet-
beschwerdestelle-ein-13609730.html (09.04.2016).
17  NDR.de vom 26.05.2015, Polizeiskandal: Kritik an geplanter 
Beschwerdestelle, http://www.ndr.de/nachrichten/niedersachsen/
hannover_weser-leinegebiet/Polizeiskandal-Kritik-an-geplanter-
Beschwerdestelle,polizei3116.html (09.04.2016).
18  vgl. nur NDR.de vom 09.06.2015, Harte Kritik an „Vertrauens-
stelle“ der Polizei, http://www.ndr.de/der_ndr/presse/mitteilungen/ 
Harte-Kritik-an-Vertrauensstelle-der-Bundespolizei-,presse​meldung-
ndr15942.html (09.04.2016).
19  NDR.de vom 09.06.2015, http://www.ndr.de/der_ndr/presse/mit​
teilungen/Harte-Kritik-an-Vertrauensstelle-der-Bundespolizei-,presse​
meldungndr15942.html (09.04.2016).
20  Busch, Der Wehrbeauftragte, 4. Aufl. 1991, S. 30.
21  Klein, in: Maunz/Dürig, GG, 73. Aufl. 2014, Art. 45 b Rn. 59.
22  Schmidt-Radefeldt, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 25. Editi-
on 2015, Art. 45 b Rn. 8.
23  Klein, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 45 b Rn. 66.
24  Klein, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 45 b Rn. 78.
25  Schmidt-Radefeldt, in: Epping/Hillgruber, Art. 45 b Rn. 10.

Staaten Anwendung finden, sofern eine unabhängige 
Untersuchungsinstanz überhaupt existiert.26

1. Unabhängige Untersuchungskommission 
speziell zur Überwachung der Polizei
Eine unabhängige Untersuchungskommission, die spe-
ziell zur Überwachung der Polizei eingerichtet ist, be-
steht beispielsweise seit dem Jahr 1993 in Belgien. Das 
sogenannte Comité P ist ein ständiger Kontrollausschuss 
der Polizeidienste, welches dem föderalen Parlament als 
externes Kontrollorgan der Polizei dient.27 Die Installa-
tion dieses Organs fußte auf der Feststellung einer par-
lamentarischen Untersuchungskommission28, dass sich 
die interne Kontrolle der Polizei als ungeeignet erwie-
sen habe.29 Das Comité P besteht aus fünf Mitgliedern, 
die für eine Periode von fünf Jahren von den beiden bel-
gischen Parlamentskammern gewählt werden, und ver-
fügt über einen eigenen Ermittlungsdienst, den Service 
d’Enquêtes30. Dennoch soll die Einrichtung nicht priori-
tär Einzelfälle aufklären, sondern vielmehr Systemfeh-
ler aufspüren und feststellen, ob die Funktionsweise der 
Polizei oder die Gesetzgebung einer Änderung bedarf.31 
Die Untersuchungen werden mit einem abschließenden 
Untersuchungsbericht beendet, der der zuständigen Be-
hörde oder dem Minister zugeleitet wird. Die Behörde 
muss das Comité innerhalb einer angemessen Frist dar-
über in Kenntnis setzen, wie die Vorschläge aus dem Be-
richt umgesetzt werden.32

In England und Wales wurde im Jahr 200433 die von Po-
lizei und Regierung unabhängige Polizeibeschwerde-
kommission Independent Police Complaints Commission 
(kurz: IPCC) eingeführt, die aus sogenannten Commis-
sioners34 besteht, die nie als Polizeibeamte gedient haben 
dürften und bestimmten Zuständigkeitsregionen zuge-

26  Nach Rahmann, Internationale Übersicht zur zivilen Überwa-
chung des Polizeidienstes, http://www.polizei-newsletter.de/documents/​
Inter​nationaler_Vergleich_unabhaengige_Polizeikommissionen_​
Stand_2009.pdf (09.04.2016).
27  Internetseite des Comité P, http://www.comitep.be/DE/index.asp 
(09.04.2016).
28  Ursprünglich befasste sich die Untersuchungskommission – auf-
grund diverser Skandale in den Jahren 1981 bis 1987 – mit der Frage, 
wie der Kampf gegen „Banditentum und Terrorismus“ vonstatten ge-
hen soll, s. Warning, Übersicht über bisherige aktive unabhängige Po-
lizeikommissionen bzw. Polizeibeiräte, S. 11, http://www.polizei-news​
letter.de/documents/Polizeikommissionen_alle.pdf (09.04.2016).
29  Warning, S. 10 f., http://www.polizei-newsletter.de/documents/
Polizeikommissionen_alle.pdf (09.04.2016).
30  Internetseite des Comité P, http://comitep.be/FR/index.
asp?ID=Org#3 (09.04.2016).
31  Warning, S. 11, http://www.polizei-newsletter.de/documents/Poli-
zeikommissionen_alle.pdf (09.04.2016).
32  Warning, S. 11, http://www.polizei-newsletter.de/documents/Poli-
zeikommissionen_alle.pdf (09.04.2016).
33  Jahresbericht 2004/2005 der IPCC, S. 2, https://www.gov.uk/
government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/​235247/​
0608.pdf (09.04.2016).
34  Internetseite der IPCC, https://www.ipcc.gov.uk/page/chair-and-
commissioners (09.04.2016).
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ordnet werden.35 Die IPCC wird von Ermittlern unter-
stützt, daneben verfügt sie über Fallsachbearbeiter und 
Spezialisten. Anders als bei dem belgischen Comité P 
steht hier die Einzelfallbearbeitung im Vordergrund. 
Dies verdeutlicht exemplarisch der Umstand, dass die 
IPCC auch außerhalb der Dienstzeiten telefonisch er-
reichbar ist.36

Die Untersuchungskommission prüft, wie die lokalen 
Polizeiorgane mit Beschwerden umgehen, und bemüht 
sich um die Optimierung der Verfahrensweisen. Poli-
tik- und Strukturfragen – wie sie beispielsweise in Bel-
gien eine Rolle spielen – fallen nicht in ihren Aufgaben-
bereich. Die IPCC kann polizeiliche Ermittlungen leiten, 
beaufsichtigen oder gänzlich selbst führen.

Trotz all dieser Bemühungen hat ein parlamentarischer 
Untersuchungsausschuss37 im Januar 2013 nüchtern fest-
gestellt, dass die IPCC unterbesetzt sei und weder die 
Macht noch die Ressourcen habe, die sie benötige, um 
zur Wahrheit zu gelangen, wenn die Integrität der Po-
lizei in Frage stehe. Speziell die Ermittlungsressourcen 
seien schwach und die Polizei ermittle zu oft gegen sich 
selbst, dort wo die IPCC die Ermittlungen durchführen 
müsste.38

2. Unabhängige Untersuchungskommissionen 
zur Überwachung öffentlicher Einrichtungen im 
Allgemeinen
Ein weiteres Modell der unabhängigen Untersuchungs-
kommission ist seit Anfang der 1980er-Jahre in den Nie-
derlanden verankert.39 Der Nationale Ombudsmann 
(Nationale Ombudsman) nimmt Beschwerden von Bür-
gern gegen staatliches Fehlverhalten im Allgemeinen 
entgegen.40 Der Ombudsman ist befugt, eigeninitiativ 
Nachforschungen anzustellen41, ist nicht weisungsge-
bunden42 und verfügt über etwa 160 Mitarbeiter.43 Seine 

35  Internetseite der IPCC, https://www.ipcc.gov.uk/page/how-were-
organised (09.04.2016).
36  Warning, S. 4, http://www.polizei-newsletter.de/documents/Poli​
zei​kommissionen_alle.pdf (09.04.2016).
37  Dieser wurde aufgrund des Falles Ian Tomlinson gebildet, der im 
Rahmen der G-20-Proteste im Jahr 2009 an der Folge von Gewalt-
einwirkungen durch einen Polizeibeamten verstarb, s. SZ.de vom 
05.08.2013, Tod bei G-20-Gipfel – Polizei entschuldigt sich bei Fami-
lie von Ian Tomlinson, http://www.sueddeutsche.de/panorama/tod-
bei-​g-gipfel-polizei-entschuldigt-sich-bei-familie-von-ian-tomlinson-​
1.1738955 (09.04.2016). 
38  Ergebnisse und Empfehlungen des parlamentarischen Untersu-
chungsausschusses vom 01.02.2013, Punkt 2 der Einleitung, http://​
www.publications.parliament.uk/pa/cm201213/cmselect/cmhaff/​
494/49411.htm (09.04.2016).
39  Internetseite des Nationale Ombudsman, https://www.nationale​
ombudsman.nl/over/achtergrond (09.04.2016).
40  Wilp, Das politische System der Niederlande: Eine Einführung, 
2012, S. 140.
41  Wilp, Niederlande, 2012, S. 140.
42  Wilp, Niederlande, 2012, S. 140.
43  Internetseite des Nationale Ombudsman, https://www.nationale​
ombudsman.nl/english (09.04.2016).

Ernennung erfolgt durch die Zweite Kammer für einen 
Zeitraum von sechs Jahren.44

Der Ombudsman hat weitreichende Informations- und 
Ermittlungsrechte. Grundsätzlich sind alle Verwaltungs-
behörden, (ehemalige) Beamte, Zeugen und der Antrag-
steller verpflichtet, ihm die für seine Ermittlungen er-
forderlichen Informationen zur Verfügung zu stellen.45 
Zudem verfügt der Ombudsman über das Recht, Zeugen 
zu laden46 und Dokumente von Behörden und anderen 
Beteiligten zu verlangen.47 Er kann Ermittlungen auf-
grund einer eingereichten Beschwerde durchführen oder 
von Amts wegen tätig werden.48 Bevor eine Beschwerde 
eingereicht werden kann, muss jedoch der Versuch un-
ternommen worden sein, auf dem Wege der behörde-
ninternen Beschwerde die Behebung des Problems zu 
erreichen. Somit ist die Beschwerde beim Ombudsman 
grundsätzlich streng subsidiär.49

Seine Untersuchungen beendet der Ombudsman 
mit der Veröffentlichung eines Berichts, in wel-
chem er Empfehlungen an die von der Beschwer-
de betroffene Behörde richten kann. Diese ist ver-
pf lichtet, innerhalb einer angemessenen Zeit auf die 
Empfehlungen zu reagieren und dem Ombudsman 
mitzuteilen, welche Maßnahmen sie ergreifen wird 
oder aus welchem Grunde sie es nicht für nötig hält.50 
In Frankreich wurde im Jahr 2000 die Commission Na-
tionale de Déontologie de la Sécurité (kurz: CNDS, dt. 
Nationale Kommission für die Ethik der Sicherheit) 
eingerichtet. Ihr Auftrag war die Überwachung der Ein-
haltung der Gesetze durch die im Bereich der Sicherheit 
eingesetzten Beamten.51 Die Kommission setzte sich aus 
Richtern und Parlamentsabgeordneten zusammen und 
wurde von Opfern polizeilicher Übergriffe über Abge-
ordnete und Senatoren angerufen.52 Ebenso wie die der 
niederländische Ombudsman war auch die CNDS mit 
weitreichenden Informations- und Ermittlungsrechten 
ausgestattet53 und ließ ihre Ergebnisse – in Form eines 

44  Wilp, Niederlande, 2012, S. 140.
45  Stern, Niederlande, in: Kucsko-Stadlmayer, Europäische Ombuds-
man-Institutionen, 2008, S. 301 (305).
46  Das Recht der Zeugenvorladung kann im Verweigerungsfalle auch 
zwangsweise mithilfe der Polizei durchgesetzt werden, soll bislang je-
doch nicht vorgekommen sein.
47  Stern, in: Kucsko-Stadlmayer, Ombudsman-Institutionen, 2008, 
S. 301 (305).
48  Stern, in: Kucsko-Stadlmayer, Ombudsman-Institutionen, 2008, 
S. 301 (304).
49  Stern, in: Kucsko-Stadlmayer, Ombudsman-Institutionen, 2008, 
S. 301 (305).
50  Stern, in: Kucsko-Stadlmayer, Ombudsman-Institutionen, 2008, 
S. 301 (306).
51  Mermet, Die Mechanismen zur Kontrolle von Nachrichtendiens-
ten und Polizei in Frankreich, in: Smidt/Poppe, Fehlbare Staatsgewalt – 
Sicherheit im Widerstreit mit Ethik und Bürgefreiheit, 2009, S. 78.
52  Mermet, Fehlbare Staatsgewalt, 2008, S. 78.
53  Amnesty International, France: An effective mandate for the defen-
der of rights vom Januar 2009, S. 12, http://www.amnesty-polizei.de/d/
wp-content/uploads/aifrankreichreportpolizei2009.pdf (09.04.2016).
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jährlichen Berichtes – dem Parlament und dem Präsi-
denten zukommen.54 Durch eine Verfassungsreform im 
Jahr 200855 wurde im Jahr 2011 die Institution des soge-
nannten Défenseur des droits (dt. Verteidiger der Rechte) 
geschaffen56, die auch den Aufgabenbereich der CNDS 
übernahm.57

Anders als bei der CNDS, die ausschließlich die Einrei-
chung von Beschwerden über Abgeordnete und Sena-
toren zuließ, kann bei dem Défenseur des droits jeder-
mann eine Beschwerde führen.58 Trotz aller Kritik von 
Amnesty International an der CNDS59 wurde von selbiger 
Organisation die komplexere Einrichtung des Défenseur 
des droits für weniger effektiv60 befunden, auch weil es 
ihr an Ressourcen mangele, die sie für ihre Ermittlun-
gen benötige.61

3. Untersuchungskommissionen mit Beirat
In Österreich wurde die unabhängige Untersuchung der 
Polizeiarbeit früher vom sogenannten Menschenrechts-
beirat durchgeführt. Diese im Innenministerium ange-
siedelte Institution62 war verfassungsrechtlich verankert 
und weisungsfrei.63

2012 stellte sie ihre Tätigkeit ein; seitdem existiert 
ein gleichnamiges beratendes Gremium64 der seit 
1977 agierenden Volksanwaltschaft65, die die öffent-
liche Verwaltung in Österreich kontrolliert.66 Die 

54  Amnesty International, S. 8, http://www.amnesty-polizei.de/d/
wp-content/uploads/aifrankreichreportpolizei2009.pdf (09.04.2016).
55  Haas, Der Ombudsmann als Institution des Europäischen Verwal-
tungsrechts, 2012, S. 146 f.
56  Haas, Der Ombudsmann, 2012, S. 147 f.
57  Der Médiateur de la République, der Défenseur des enfants, die 
Haute autorité de lutte contre les discriminations und die Commission 
Nationale de Déontologie de la Sécurité wurden abgelöst und ihre Auf-
gaben in der Institution des Défenseur des droits zusammengefasst, s. 
Haas, Der Ombudsmann, 2012, S. 147 f.
58  Internetseite des Défenseur des droits, http://www.defenseurdes​
droits.​fr/​en/mission-and-goals/rights-of-the-users-of-public-services 
(09.04.2016).
59  Besonders kritisiert wurde, dass betroffene Bürger ihre Beschwer-
de nicht selbst einreichen können, die CNDS zu knappe Ressourcen 
habe, in der Öffentlichkeit nicht wahrgenommen werde, über keine 
Sanktionsbefugnisse verfüge und Betroffenen eine Strafanzeige we-
gen falscher Verdächtigung drohe, s. Amnesty International, S. 8–14, 
http://​www.amnesty-polizei.de/d/wp-content/uploads/aifrankreich​
reportpolizei2009.pdf (09.04.2016).
60  U.S. Department of State, Country reports on human rights practi-
ces for 2009 – Volume II, 2012, S. 1454 f., online abrufbar unter: http://
www.state.gov/j/drl/rls/hrrpt/2009/eur/136031.htm (09.04.2016).
61  Amnesty International, S. 9, http://www.amnesty-polizei.de/d/
wp-content/uploads/aifrankreichreportpolizei2009.pdf (09.04.2016).
62  Internetseite des Bundesministerium des Innern der Republik Ös-
terreich, http://www.bmi.gv.at/cms/BMI_MRB/mrb/aufgaben/start.
aspx (09.04.2016).
63  Pöschl, Der Menschenrechtsbeirat, JRP 2001, 47.
64  Internetseite der Volksanwaltschaft, http://volksanwaltschaft.
gv.at/praeventive-menschenrechtskontrolle/der-menschenrechtsbeirat 
(09.04.2016).
65  Die §§ 1–10 des Bundesgesetzes über die Volksanwaltschaft haben 
Verfassungsrang.
66  Internetseite der Volksanwaltschaft, http://volksanwaltschaft.
gv.at/ueber-uns (09.04.2016).

Volksanwaltschaft ist als gesamtstaatliche Ombuds-
mann-Einrichtung auf Bundesebene zu verstehen.67 
Sie besteht aus drei Mitgliedern, die für eine Perio-
de von sechs Jahren vom Nationalrat gewählt werden.68 
Der Menschenrechtsbeirat besteht aus Vertretern der 
Bundesministerien, der Bundesländer sowie der Zivil-
gesellschaft69, die paritätisch vorgeschlagen70 und von 
der Volksanwaltschaft bestellt werden.71 Der Menschen-
rechtsbeirat verfasst Empfehlungen und Stellungnah-
men an die Mitglieder der Volksanwaltschaft, die wiede-
rum Vorschläge für Verbesserungen erarbeiten und den 
Gesetzgeber auf problematische Gesetzesbestimmungen 
aufmerksam machen.72 

Die Volksanwaltschaft genießt neben dem Verfassungs- 
und Verwaltungsgerichtshof, dem Rechnungshof und 
der Präsidentschaftskanzlei den Status als oberstes Or-
gan des Bundes und ist aus diesem Grunde – und kraft 
ausdrücklicher Verfassungsbestimmung – in der Aus-
übung ihres Amtes unabhängig.73 Sie kann von Amts we-
gen sowie aufgrund einer eingereichten Beschwerde tätig 
werden.74 Beschwerdeberechtigt ist jedermann, der von 
einem Missstand in der Verwaltung betroffen ist.75 Wie 
beim niederländischen Ombudsman ist auch bei der Ein-
reichung einer Beschwerde bei der Volksanwaltschaft die 
Subsidiarität eine Zulässigkeitsvoraussetzung, um Kom-
petenzüberschneidungen mit der Verwaltungsgerichts-
barkeit zu vermeiden.76

4. Zusammenfassende Untersuchung der 
verschiedenen Modelle
Zusammenfassend betrachtet zeigt sich, dass trotz diver-
ser struktureller Unterschiede zwischen den verschiede-
nen europäischen Modellen meist die gleichen Proble-
matiken identifiziert werden können, die die Idee einer 
unabhängigen Beschwerdestelle im Kern schwächen.

a) Knappe Ressourcen
Ein Problem stellen die knappen Ressourcen dar, unter 
denen die unabhängigen Beschwerdestellen leiden. Die 
Unabhängigkeit und Handlungsfähigkeit der Kommissi-

67  Haas, Der Ombudsmann, 2012, S. 180.
68  Haas, Der Ombudsmann, 2012, S. 181.
69  Internetseite der Volksanwaltschaft, http://volksanwaltschaft.
gv.at/ueber-uns (09.04.2016).
70  Internetseite der Volksanwaltschaft, http://volksanwaltschaft.
gv.at/ueber-uns (09.04.2016).
71  Internetseite der Volksanwaltschaft, http://volksanwaltschaft.
gv.at/ueber-uns (09.04.2016).
72  Internetseite der Volksanwaltschaft, http://volksanwaltschaft.
gv.at/ueber-uns (09.04.2016).
73  Haas, Der Ombudsmann, 2012, S. 182.
74  Internetseite des Parlaments der Republik Österreich, http://www.
parlament.gv.at/PERK/KONTR/VA/ (09.04.2016).
75  Eine Ausnahme bilden Beschwerden gegen die öffentliche Verwal-
tung der Bundesländer Tirol und Vorarlberg, die eigene Landesvolks-
anwälte installiert haben, s. Kofler, Österreich, in: Kucsko-Stadlmayer, 
Europäische Ombudsman-Institutionen, 2008, S. 318 (320).
76  Haas, Der Ombudsmann, 2012, S. 183.



REZEN
SIO

N
EN

RECH
TSPRECH

U
N

G
H

AU
SA

RBEITEN
KLAU

SU
REN

Sina Aaron Moslehi – Unabhängige Untersuchungskommissionen zur  Kontrolle der Polizei

AU
FSÄTZE

HRN 1/201622

IN
TERVIEW

A
U

FSÄTZE

onen manifestiert sich nicht zuletzt in ihren finanziellen 
und personellen Möglichkeiten. So verfügt die englische 
und walisische IPCC77 ebenso wie der französische Dé-
fenseur des droits78 nicht über die Ressourcen, derer es 
für ihre Ermittlungen bedarf.

b) Zielsetzung der Untersuchungskommissionen
Zudem gehört es selten zu der Berechtigung und Zielset-
zung der Untersuchungskommissionen, ihre Ermittlun-
gen als eine Vorarbeit für die jeweilige Staatsanwaltschaft 
zu verstehen und dieser eine Empfehlung zukommen zu 
lassen, ob eine Anklage gegen den beschuldigten Poli-
zeibeamten erhoben werden soll oder nicht. Einzig die 
IPCC verfolgt den Grundgedanken, polizeiliche Ermitt-
lungen zu leiten, zu beaufsichtigen oder die Ermittlun-
gen gänzlich selbst durchzuführen, sodass Polizeibeam-
te nicht – oder zumindest nicht unbeaufsichtigt – gegen 
ihre Kollegen ermitteln.79 Das belgische Comité P und 
die österreichische Volksanwaltschaft haben in erster Li-
nie zur Aufgabe, legislative Vorschläge an das Parlament 
zu richten80, nicht Einzelfälle zu untersuchen und die 
polizeilichen Ermittlungen zu ersetzen. Auch in Frank-
reich berichtet der Défenseur des droits mit seinem jähr-
lichen Bericht dem Parlament81. Alleine in den Nieder-
landen und in Belgien lassen der Nationale Ombudsman 
bzw. das Comité P – auch wenn die Einzelfallbearbeitung 
nicht im Fokus ihrer Tätigkeit steht – nach Abschluss 
ihrer Ermittlungen der betroffenen Behörde Empfehlun-
gen zukommen, auf die diese reagieren muss.82

c) Subsidiarität
Der Kernaufgabe einer unabhängigen Untersuchungs-
kommission, die betroffenen Bürgern zur Verfügung 
stehen soll, trägt es grundsätzlich nicht Rechnung, wenn 
das Beschwerdeverfahren wie in den Niederlanden und 
in Österreich subsidiär ist. Die Intention dieser Voraus-
setzung, Kompetenzüberschneidungen zu vermeiden83, 
ist grundsätzlich nachvollziehbar. Dieses Risiko rührt 
jedoch daher, dass die Aufgabenbereiche der jeweiligen 
Untersuchungsinstanzen derart weit gefasst sind, dass 
Kompetenzüberschneidungen – wie beispielsweise mit 

77  Ergebnisse und Empfehlungen des parlamentarischen Untersu-
chungsausschusses vom 01.02.2013, Punkt 2 der Einleitung, http://​www.
publications.parliament.uk/pa/cm201213/cmselect/cmhaff/494/49411.
htm (09.04.2016).
78  Amnesty International, S. 9, http://www.amnesty-polizei.de/d/
wp-content/uploads/aifrankreichreportpolizei2009.pdf (09.04.2016).
79  Das zeigt sich vor allem darin, dass die Commissioners nie im 
Dienste der Polizei gestanden haben dürfen, s. Internetseite der IPCC, 
https://www.ipcc.gov.uk/page/how-were-organised (09.04.2016).
80  Warning, S. 11, http://www.polizei-newsletter.de/documents/Poli​
zei​kommissionen_alle.pdf (09.04.2016); Kofler, in: Kucsko-Stadlmay-
er, Ombudsman-Institutionen, 2008, S. 318 (323 f.).
81  Amnesty International, S. 8, http://www.amnesty-polizei.de/d/
wp-content/uploads/aifrankreichreportpolizei2009.pdf (09.04.2016).
82  Stern, in: Kucsko-Stadlmayer, Ombudsman-Institutionen, 2008, 
S. 301 (306).
83  Jedenfalls soll das der Grundgedanke bei der österreichischen 
Volksanwaltschaft sein, s. Haas, Der Ombudsmann, 2012, S. 183.

der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Österreich – vorher-
sehbar sind. Bei dem Nationale Ombudsman und der 
Volksanwaltschaft handelt es sich um Institutionen, die 
nicht speziell zur Überwachung der Polizei eingerichtet 
worden sind, sondern auch weitere Bereiche der öffentli-
chen Verwaltung kontrollieren. Opfer von polizeilichen 
Übergriffen haben aufgrund dieser strengen Zulässig-
keitsvoraussetzung das Problem, erst nach behördenin-
terner Beschwerde84 oder Erschöpfung des Rechtsweges85 
eine Beschwerde einreichen zu können. Dies mag bei 

„klassischen“ Verwaltungsstreitigkeiten sinnvoll sein, ist 
aber bei Beschwerden gegen Polizeibeamte eine zu hohe 
Hürde für den betroffenen Bürger.

IV. Fazit und Ausblick

In diversen europäischen Staaten existieren bereits gute 
Ansätze für unabhängige Untersuchungskommissionen, 
die im Falle möglichen polizeilichen Fehlverhaltens Er-
mittlungen aufnehmen. Tatsächlich ist jedoch in keinem 
der hier herangezogenen Vergleichsmodelle eine „zweite 
Säule“ neben der Polizei erkennbar, die mit ihren Ermitt-
lungspersonen rechtstatsächlich die Ermittlungen durch-
führt und ihre Ergebnisse an die Staatsanwaltschaft wei-
terleitet, die schließlich über die weitere Bearbeitung des 
Strafverfahrens entscheidet.86 Doch es ist genau dieses 
Modell der unabhängigen Untersuchungskommissi-
on, welches von verschiedenen Seiten gefordert wird.87 
In keinem europäischen Staat existiert ein Idealmo-
dell einer solchen Kommission. Der Bürger hat jedoch – 
wenngleich bei einigen Modellen mit Schwierigkeiten 
verbunden – die Möglichkeit, seine Beschwerde über wo-
möglich rechtswidriges polizeiliches Verhalten bei einer 
unabhängigen Stelle zu erheben. Dass eine solche Mög-
lichkeit in der Bundesrepublik bislang nicht existiert, 
gibt zu denken.88 Nicht zuletzt aufgrund der Pressebe-

84  Wie es beim niederländischen Ombudsmann der Fall ist, s. Stern, 
in: Kucsko-Stadlmayer, Ombudsman-Institutionen, 2008, S. 301 (305).
85  Wie es bei der österreichischen Volksanwaltschaft der Fall ist, s. 
Haas, Der Ombudsmann, 2012, S. 183; Kofler, in: Kucsko-Stadlmayer, 
Ombudsman-Institutionen, 2008, S. 318 (322).
86  Die Grundidee scheint es mit der IPCC in England und Wales zu 
geben, diese scheitert jedoch an der Ineffektivität, s. Ergebnisse und 
Empfehlungen des parlamentarischen Untersuchungsausschusses vom 
01.02.2013, Punkt 2 der Einleitung, http://www.publications.parlia​
ment.uk/pa/cm201213/cmselect/cmhaff/494/49411.htm (09.04.2016).
87  Amnesty International, Täter unbekannt, S. 113 ff., https://www.
amnesty.de/files/Amnesty_Polizeibericht_Deutschland_2010.pdf 
(09.04.2016); Töpfer / Deutsches Institut für Menschenrechte, Policy 
Paper: Unabhängige Polizei-Beschwerdestellen, S. 14 f., http://www.
institut-fuer-menschenrechte.de/publikationen/show/policy-paper-
nr-27-unabhaengige-polizei-beschwerdestellen-eckpunkte-fuer-ihre-
ausgestaltung/ (09.04.2016); vgl. auch Aussagen des Präsidenten des 
Bundes Deutscher Kriminalbeamter Schulz, FAZ.net vom 26.05.2015, 
http://www.faz.net/aktuell/politik/inland/geplante-beschwerdestelle-​fuer-
bundespolizei-stoesst-auf-kritik-13612037.html (09.04.2016); Aussa-
gen von Mihalic im BT-Plenarprotokoll 18/113, 10912 B-10912 D.
88  In Rheinland-Pfalz existiert zwar ein Bürgerbeauftragter, der seit 
Juli 2014 auch Beauftragter für die Landespolizei ist und Beschwerden 
von Bürgern und Eingaben von Polizeibeamten entgegen nimmt; die 
jeweilige Beschwerde oder Eingabe wird jedoch vorläufig eingestellt, 
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richterstattungen über die Vorwürfe gegen Beamte der 
Bundespolizeiinspektion Hannover hat das öffentliche 
Vertrauen in die Polizei in der letzten Zeit stark nach-
gelassen. 

Die in der deutschen Diskussion vorgeschlagene Ins-
titution des Polizeibeauftragten des Deutschen Bun-
destages überzeugt im Ansatz, doch auch hier stün-
de die Ermittlungsfunktion im Hintergrund. Würde 
der Polizeibeauftragte mitsamt seinen Mitarbeitern 
mit der Pflicht und dem Recht zur Ermittlung ausge-
stattet werden, würde ein bedeutender Schritt getan.  
Der Polizeibeauftragte würde ausschließlich für Be-
schwerden zuständig sein, die mutmaßlich straf-
rechtlich relevante Verfehlungen von Polizeibe-
amten zum Inhalt haben. Eine Ausweitung der 
Zuständigkeit auf allgemeine Belange von Polizeibe-
amten würde dem speziell zugeordneten Aufgabenbe-
reich des Polizeibeauftragten nicht zuträglich sein.89 
Er würde die polizeilichen Ermittlungen in Ermitt-
lungsverfahren, in denen ein Polizeibeamter Beschul-
digter einer im Amt begangenen Straftat ist, somit er-
setzen. Nach Abschluss seiner Ermittlungen würde 
er die Akte der Staatsanwaltschaft zukommen lassen 
und die weitere Vorgehensweise empfehlen. Über den 
weiteren Verlauf und das Ergebnis des Strafverfah-
rens würde er dem Parlament Bericht erstatten. Darü-
ber hinaus würde er Vorschläge zur Optimierung des 
Beschwerdeverfahrens aussprechen. So würden zum 
einen Einzelfälle bearbeitet, zum anderen auch struk-
turelle Probleme innerhalb der Polizeien aufgezeigt.  
Für Eingaben des Bürgers betreffend die Bundespolizei 
oder das Bundeskriminalamt könnte ein Bundespolizei-
beauftragter des Deutschen Bundestages zuständig sein, 
während Eingaben betreffend die Landespolizeien und 
die Landeskriminalämter von den sechszehn Landespo-
lizeibeauftragten bearbeitet werden würden.

Zusammenfassend zeigt sich, dass zwischen einem 
einfachen Beschwerdemanagement und einer an den 
Rechten der Bürger orientierten externen Ermittlungs-
stelle klar zu unterscheiden ist.90 Das essentielle Ab-
grenzungsmerkmal ist hierbei das hauptsächliche Ziel 
der Einrichtung. Soll sie in erster Linie Strukturpro-
bleme innerhalb der Polizei erkennen und beheben 
oder den Umgang mit Bürgerbeschwerden bei der Po-
lizei optimieren, handelt es sich um ein klassisches Be-
schwerdemanagement. Eine unabhängige Stelle lässt 

wenn zugleich ein Straf-, Bußgeld- oder Disziplinarverfahren an-
hängig ist, s. Internetseite des Bürgerbeauftragten des Landes Rhein-
land-Pfalz, s. http://www.derbuergerbeauftragte.rlp.de/icc/assisto/
nav/75e/75e56f98-5304-7417-acc6-d14c1847c614&class=net.icteam.
cms.utils.search.AttributeManager&class_uBasAttrDef=a001aaaa-
aaaa-aaaa-eeee-000000000054.htm (09.04.2016).
89  Deshalb kommt auch nur eine dem Wehrbeauftragten ähnelnde – 
und nicht analoge – Instanz in Frage (vgl. II. 2.).
90  Pütter, Bürgerrechte und Polizei/CILIP 2/2011, 3 (8).

sich erst dann als Untersuchungs- oder Ermittlungs-
stelle bezeichnen, wenn sie in Einzelfällen ermittelt, 
dafür den konkreten Auftrag und die erforderlichen 
Rechte hat und die Ermittlungsergebnisse anschlie-
ßend an die Staatsanwaltschaft weiterleiten kann.91 So 
wäre die Schaffung einer Institution nach dem Vorbild 
der Hamburger Polizeikommission verfehlt, wenn der 
Ermittlungsauftrag als Hauptaufgabe verstanden wird. 
Zudem ist festzustellen, dass Untersuchungskommissi-
onen, die zur Überwachung öffentlicher Einrichtungen 
im Allgemeinen installiert werden, grundsätzlich Gefahr 
laufen, ineffektiver als speziell zur Überwachung der Po-
lizei eingerichtete Stellen zu sein. Solche sehen sich – ih-
rem Tätigkeitsspektrum gemäß  – mit verschiedenen 
Aufgabenkomplexen aus diversen Richtungen konfron-
tiert und können ihre Ressourcen und das Wissen ihrer 
Ermittlungspersonen nicht auf die Kontrolle der Polizei 
konzentrieren und spezialisieren.92

Dass das Modell des Polizeibeauftragten mit weitrei-
chendem Ermittlungsauftrag – zumindest auf Bundes-
ebene – in naher Zukunft umgesetzt wird, ist nicht ab-
sehbar. Sicherlich nicht zuletzt aus dem Grunde, dass die 
Polizeigewerkschaften jede Form einer externen Stelle 
ablehnen93, obgleich die Akzeptanz einer öffentlichen 
und effektiven Beschwerdestelle mit unabhängiger, per-
sonell und finanziell gut ausgestatteter Untersuchungs-
kommission für eine demokratische Polizei94 selbstver-
ständlich sein müsste.

Kurz nach der Presseberichterstattung über die Vorfälle 
in Hannover ist die Diskussion rund um die Frage einer 
unabhängigen Untersuchungskommission verstummt. 
Sicherlich wird sie mit dem nächsten Skandal wieder 
an Aktualität gewinnen, wenngleich erneut nur für eine 
kurze Zeit.

91  Dafür plädiert auch Pütter, Bürgerrechte und Polizei/CILIP 
2/2011, 3 (11 f.).
92  So auch die Befürchtungen von Amnesty International über die 
Ineffektivität des Défenseur des droits, s. Amnesty International, S. 5 f., 
http://www.amnesty-polizei.de/d/wp-content/uploads/aifrankreich-
reportpolizei2009.pdf (09.04.2016).
93  Vgl. nur nwzonline.de vom 28.06.2014, http://www.nwz​online.
de/interview/misstrauen-gegen-polizei-ist-voellig-un​an​ge​bracht_​a_​
16,0,​565421793.html (09.04.2016); mz-web.de vom 13.08.2009, http://​
www.mz-web.de/mitteldeutschland/sachsen-anhalt--misstrauensvo​
tum-gegen-​die-gesamte-polizei-,20641266,18025346.html (09.04.2016); 
welt.de vom 19.04.2008, http://www.welt.de/regionales/muenchen/
article1918368/Kritik-an-Ablehnung-eines-Ombudsmannes.html 
(09.04.2016); a. A. ist der Vorsitzende des Bundes Deutscher Kriminal-
beamter Schulz (s. Fn. 86).
94  Amnesty International, Positionspapier „Unabhängige Untersu-
chungsmechanismen“, S. 4 (dortige Fn. 19), http://www.amnesty-po​
lizei.de/d/wp-content/uploads/PP_UnabhUntersuchungsmech_2010.
pdf (09.04.2016).
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Eva Maria Bredler*

Klausur Sachenrecht I Klausur im Zivilrecht

Die Klausur behandelt die Eigentumsübertragung durch 
unterschiedliche Arten des gutgläubigen Erwerbs, hierbei 
insbesondere die Problematik des sog. Nebenbesitzes. In 
der Abwandlung geht es um den Rückerwerb vom ehe-
mals Nichtberechtigten. 

Sachverhalt

Ausgangsfall

Der versierte Hobby-DJ Vuetta (V) legt sich im Dezem-
ber 2014 neues Equipment zu und verkauft daher seiner 
charmanten Bekannten Cindy (C) seine Stereo-Anlage 
aus den 1980ern im Wert von 2000 Euro. C ist allerdings 
gerade zur Vorweihnachtszeit mehr als nur knapp bei 
Kasse und kann den Kaufpreis nicht aufbringen. Daher 
vereinbaren sie, dass V die Anlage noch solange gehören 
soll, bis C den Kaufpreis vollständig bezahlt hat. V lässt 
C die Anlage sofort mitnehmen.

Als sie daraufhin im Plattenladen des patenten P die 
Sammler-Edition der größten Hits ihres heimlichen 
Teenie-Idols David Hasselhoff zum Schnäppchenpreis 
von nur 200 Euro findet, muss sie einfach zugreifen. Um 
möglichst schnell in den Retro-Hörgenuss zu kommen, 
übereignet sie dem P die gerade erlangte Stereoanlage 
zur Sicherung seiner Kaufpreisforderung, ohne aber die 
Abrede mit V offenzulegen. P lässt sich auf das lukrative 
Geschäft sofort ein, zumal es sich bei dem vermeintli-
chen Ohrenschmaus ohnehin um einen Ladenhüter han-
delte. C bleibt abredegemäß die ganze Zeit im Besitz der 
Stereoanlage. 

Da jedoch weitere Kunden ausbleiben, muss sich P nach 
Finanzierungsmöglichkeiten für sein Geschäft umsehen 
und übereignet die Anlage im Folgenden unter Abtre-
tung seines Herausgabeanspruchs an den dubiosen Die-
ter (D). Diesem versichert P glaubwürdig, dass er öfter 
auch Technik verleihe und die Anlage aus diesem Grund 
gerade bei C stehe.

D glaubt nun das perfekte Weihnachtsgeschenk für sei-
ne talentierte Tochter Tina (T) gefunden zu haben. C ist 
zufällig die Nachbarin von T, die sich durch deren ewi-
ges Abspielen von „I’ve been looking for freedom“ in ih-
rem klassischen Klavierspiel gestört fühlt. Im Ausland 
weilend schickt D der T zu Weihnachten folgende Karte: 

„Geliebte Tochter! Dieses Weihnachtsfest schenke ich Dir 
nicht nur eine wunderbare Stereoanlage, die ich für Dich 

von P erworben habe, sondern auch endlich Ruhe vom 
„Hoff“. Du kannst sie nämlich direkt bei C, der P sie ge-
liehen hat, abholen! Dein Vater D“

Abwandlung

T ist nicht begeistert über das ihrer Ansicht nach tech-
nisch veraltete Geschenk und wendet sich direkt an P. Er 
möge die Stereoanlage doch „behalten“ und die Anlage 
mit diesem Schreiben gern selbst bei C wieder abholen.

Bearbeitervermerk

Die Fallfragen sind im Gutachten zu beatworten. Dabei 
sind jegliche im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfra-
gen, falls nötig im Hilfsgutachten, zu bearbeiten. 

Aufgabenstellung

1. Fallfrage (zum Ausgangsfall): Hat T einen Herausga-
beanspruch gegen C?

2. Fallfrage (zur Abwandlung): Ist P in der Abwandlung 
Eigentümer der Stereoanlage geworden?

Gutachten

1. Fallfrage

A. Anspruch T gegen C aus § 861 BGB

Mangels verbotener Eigenmacht der C scheidet ein An-
spruch gem. § 861 BGB1 aus.

B. Anspruch T gegen C aus § 985 BGB

In Betracht kommt vielmehr ein Anspruch auf Heraus-
gabe der Stereoanlage von T gegen C gem. § 985. Dazu 
müsste T Eigentümerin und C besitzrechtslose Besitze-
rin der Stereoanlage sein.

 *  Stud. iur. an der Universität Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer 
Klausur, die im Wintersemester 2014/ 2015 am Lehrstuhl von Prof. Dr. 
Peter Mankowski zu der Vorlesung Sachenrecht I an der Fakultät für 
Rechtswissenschaft an der Universität Hamburg gestellt wurde. Die 
Klausur wurde mit 15 Punkten (gut) bewertet.
1  Alle nachfolgenden Paragraphen ohne Gesetzesbezeichnung sind 
solche des BGB. 
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I. Anspruchsgegner = Besitzer

Zunächst müsste C Besitzerin der Stereoanlage sein. Be-
sitzer ist, wer die von einem natürlichen Herrschaftswil-
len getragene Sachherrschaft über eine Sache hat, § 854 I. 
V lässt C die Anlage sofort mitnehmen. Sie bleibt auch 
weiterhin im Herrschaftsbereich der C. C ist unmittelba-
re Besitzerin der Anlage i. S. d. § 854 I.

II. Anspruchsteller = Eigentümer

Problematisch ist, ob T Eigentümerin i. S. d. § 903 der 
Anlage geworden ist. Eigentümer ist, wer Eigentum er-
worben und nicht wieder verloren hat.

1. Ursprünglich
Ursprünglich war V Eigentümer der Anlage.

2. Verlust V an C, §§ 929 S. 1, 158 I
Er könnte sein Eigentum jedoch durch Einigung und 
Übergabe gem. § 929 S. 1 an C verloren haben.

a) Einigung
Dann müssten V und C sich wirksam unter Beach-
tung der sachenrechtlichen Grundsätze geeinigt haben, 
§§ 145,  147. Hier fallen dingliche und schuldrechtliche 
Einigung zusammen, sie sind jedoch gemäß Trennungs- 
und Abstraktionsprinzip strikt voneinander zu unter-
scheiden. Die Vereinbarung eines schuldrechtlichen Ei-
gentumsvorbehalts gem. §§ 433, 449 bewirkt, dass die 
dingliche Einigung unter der aufschiebenden Bedin-
gung der Kaufpreiszahlung steht, § 158 I. Der Kaufpreis 
wurde jedoch noch nicht gezahlt. 

 b) Zwischenergebnis
Mangels Eintritt der Bedingung hat V sein Eigentum 
nicht an C verloren.

3. Verlust C an P, §§ 929, 930, 933
Möglicherweise hat V sein Eigentum aber dadurch ver-
loren, dass C wirksam an P übereignete, §§ 929, 930, 933.

a) Einigung
C und P geben korrespondierende Willenserklärungen 
über den Eigentumsübergang ab, §§ 145, 147. Sie haben 
sich wirksam geeinigt.

b) Übergabe
Die Sache müsst auch übergeben worden sein. Dazu be-
darf es eines vollständigen Besitzverlustes auf Veräu-
ßererseite, irgendeines Besitzerwerbs auf Erwerberseite 
und zwar auf Veranlassung des Veräußerers. Vorliegend 
bleibt C im Besitz der Sache, sodass eine Übergabe aus-
scheidet. Die Übergabe könnte jedoch gem. §§ 929, 930 
durch ein Besitzkonstitut surrogiert werden. 

aa) Besitzmittlungsverhältnis
Das Besitzmittlungsverhältnis besteht in dem Sicherungs-
vertrag bzw. der konkludent vereinbarten Leihe, § 598.

bb) zukünftiger Herausgabeanspruch
Der zukünftige Herausgabeanspruch von P gegen C er-
gibt sich aus der Sicherungsabrede bzw. § 604.

cc) Fremdbesitzerwillen
Der erforderliche Fremdbesitzerwille, also die Anerken-
nung des mittelbaren Besitzers als Oberbesitzer durch 
den Unterbesitzer, wird vermutet. Für ein Widerlegen 
gibt es keine Anhaltspunkte. 

dd) Zwischenergebnis
Die Übergabe von C an P wurde gem. § 930 wirksam 
surrogiert.

c) Einigsein im Zeitpunkt des Übergabesurrogats, 
arg. e. § 929 S. 1
Mangels Widerruf sind sich die Parteien auch noch im 
Zeitpunkt des Übergabesurrogats einig. 

d) Berechtigung
Fraglich ist, ob C überhaupt zur Eigentumsübertragung 
berechtigt war. Berechtigt sind der verfügungsbefugte 
Eigentümer, die gem. § 185 I Ermächtigten sowie Partei-
en kraft Amtes, die gesetzlich ermächtigt werden.

Verfügungsbefugter Eigentümer ist weiterhin V (s. o.). C 
wurde auch nicht gem. § 185 I zur Eigentumsübertragung 
ermächtigt und handelt mithin als Nichtberechtigte. Ein 
Eigentumserwerb gem. §§ 929, 930 scheidet zunächst aus.

e) Überwindung gem. §§ 929, 930, 933
Möglicherweise kann die Nichtberechtigung der C je-
doch durch gutgläubigen Erwerb gem. §§ 929, 930, 933 
überwunden werden.

aa) Rechtsgeschäft im Sinne eines Verkehrsgeschäfts
Dann müsste ein Rechtsgeschäft im Sinne eines Ver-
kehrsgeschäfts vorliegen, was wirtschaftliche und recht-
liche Personenverschiedenheit der Parteien erfordert. C 
und P sind in jeder Hinsicht nicht identische Personen. 
Ein Verkehrsgeschäft liegt vor.

bb) Rechtsscheintatbestand
Der Rechtsscheintatbestand bei einer Übergabe nach 
§ 930 ist gem. § 933 die Übergabe. Die Anlage wird je-
doch gerade nicht übergeben, C bleibt abredegemäß die 
ganze Zeit im Besitz der Anlage.

cc) Zwischenergebnis
Der Rechtsscheintatbestand des § 933 ist nicht erfüllt.
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f ) Zwischenergebnis
P konnte nicht gutgläubig Eigentum von C erwerben. V 
ist weiterhin Eigentümer der Stereoanlage. 

4. Verlust P an D, §§ 929, 931, 934
Zu prüfen bleibt, ob V sein Eigentum verloren hat, indem 
P die Anlage wirksam an D übereignete.

a) Einigung
P und D einigten sich wirksam unter Beachtung der sa-
chenrechtlichen Grundsätze, §§ 145, 147.

b) Übergabe
Mangels vollständigem Besitzverlust bei P – C ist weiter-
hin unmittelbare Besitzerin der Anlage, P ist nur mit-
telbarer Besitzer – kommt nur ein Übergabesurrogat in 
Betracht. P könnte D die Anlage durch Abtretung des 
Herausgabeanspruchs gegen C übereignet haben, § 931. 

aa) Abtretungsvertrag, § 398
P und C haben einen wirksamen Abtretungsvertrag ge-
schlossen, § 398. Für Ausschlussgründe gem. §§ 399, 400 
ist nichts ersichtlich.

bb) Berechtigung des P
Nach herrschender Meinung genügt für § 931 auch die 
Abtretung eines vermeintlichen Herausgabeanspruchs. 
Die Übergabe von P an D wurde gem. § 931 surrogiert.

c) Einigsein im Zeitpunkt des Übergabesurrogats
Die Parteien sind sich auch im Zeitpunkt des Übergabe-
surrogats weiterhin einig.

d) Berechtigung
Fraglich ist, ob P als Berechtigter handelt. Die Siche-
rungsübereignung gem. §§ 929, 930, 933 von C an P 
scheiterte, V ist weiterhin Eigentümer und hat P auch 
nicht gem. § 185 I ermächtigt. Einzig ein gutgläubiger 
Erwerb scheint möglich, §§ 929, 931, 934 Alt. 1.

e) Überwindung durch gutgläubigen Erwerb
aa) Rechtsgeschäft i.S.e. Verkehrsgeschäfts
Ein Verkehrsgeschäft liegt zwischen P und D vor.

bb) Rechtsscheintatbestand
Der Rechtsscheintatbestand ist gem. § 934 Alt. 1 die Ab-
tretung des Anspruchs, sofern der Veräußerer mittelba-
rer Besitzer der Sache ist.

Problematisch könnte vorliegend sein, dass sowohl P 
als auch V von der unmittelbaren Besitzerin C Besitz 
gemittelt bekommen. Es könnte sich dabei um sog. Ne-
benbesitz handeln, also gleichstufigen mittelbaren Besitz 
zwischen zwei voneinander unabhängigen Besitzmitt-
lungsverhältnissen zu demselben unmittelbaren Besitzer.

Umstritten ist jedoch, ob eine solche Figur überhaupt 
existiert. Einerseits ließe sich Nebenbesitz mit der Struk-
tur des Besitzes vereinbaren. Auch erscheint der „erste“ 
Oberbesitzer ebenso schutzwürdig wie der Erwerber. 
Allerdings spricht schon der Wortlaut des § 934 („der 
Besitz“) gegen eine solche Aufspaltung des mittelbaren 
Besitzes. Zudem würde die Annahme einer weiteren Be-
sitzform gegen das sachenrechtliche Grundprinzip des 
numerus clausus verstoßen: Jegliche Besitzformen sind 
abschließend gesetzgeberisch geregelt. Gerade auch mit 
Blick auf die Rechtssicherheit darf dieses Prinzip nicht 
durchbrochen werden. Erkennt man Nebenbesitz an, so 
muss in § 934 Alt. 1 „Alleinbesitz“ als Tatbestandsvor-
aussetzung hineingelesen werden, sodass P als Neben-
besitzer vorliegend nicht an D hätte übereignen können. 
Die besseren systematischen Argumente sprechen je-
doch gegen die Lehre vom Nebenbesitz. Mit Abschluss 
eines neuen Besitzmittlungsverhältnisses verliert C kon-
kludent den Fremdbesitzerwillen für V und mittelt nur 
noch für P. P als mittelbarer Besitzer tritt den Anspruch 
gem. §§ 931, 870 an D ab. Der Rechtsscheintatbestand 
des § 934  Alt. 1 liegt vor. 

cc) keine Bösgläubigkeit
D müsste weiterhin in gutem Glauben zum Zeitpunkt 
des Übergabesurrogats gewesen sein. Gem. § 932 II scha-
det hierbei positive Kenntnis wie auch grob fahrlässige 
Unkenntnis. Grob fahrlässig handelt, wer die im Verkehr 
erforderliche Sorgfalt in ungewöhnlich hohem Maße au-
ßer Acht lässt und nicht beachtet, was sich im konkre-
ten Fall jedem hätte aufdrängen müssen. P versichert D 
glaubwürdig, dass er öfter auch Technik verleihe und die 
Anlage aus diesem Grund gerade bei C stehe. D treffen 
keine Nachforschungspflichten, anders als bspw. im Kfz-
Gewerbe. D ist mithin in gutem Glauben. 

dd) kein Abhandenkommen
Schließlich dürfte die Anlage dem Eigentümer nicht ab-
handen gekommen sein, § 935 I. Abhandenkommen ist 
jeder unfreiwillige Besitzverlust. V hat den Besitz an der 
Anlage im Rahmen der §§ 929, 158 S. 2 jedoch freiwil-
lig übertragen, § 856 I Alt. 1. Die Anlage ist somit auch 
nicht abhanden gekommen. 

ee) teleologische Reduktion des § 934
Womöglich muss der § 934 jedoch teleologisch reduziert 
werden. Es scheint nämlich einen Wertungswiderspruch 
zwischen § 933 und § 934 zu geben: Der unmittelbare 
nichtberechtigte Besitzer kann nicht so leicht Eigentum 
verschaffen wie der nur mittelbar besitzende Nichtberech-
tigte, weil als Rechtsscheintatbestand eine Übergabe ge-
fordert wird, § 933. Allerdings trifft der Gesetzgeber die 
Unterscheidung zwischen unmittelbarem und mittelba-
rem Besitz selbst. Auch hat der unmittelbare Besitzer noch 
eine besitzrechtliche Position, die er vor der Möglichkeit 
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des gutgläubigen Erwerbs erst verlieren muss. Insofern ist 
eine teleologische Reduktion des § 934 nicht geboten.

f) Zwischenergebnis
D hat gutgläubig von P Eigentum an der Anlage erwor-
ben, §§ 929, 931, 934 Alt. 1.

5. Verlust D an T, §§ 929, 931
D könnte sein Eigentum wirksam an T übertragen ha-
ben, §§ 929, 931.

a) Einigung
Im Schenkungsvertrag liegt auch konkludent ein ding-
liches Übereignungsangebot, das T wohl angenommen 
haben dürfte. Eine Einigung liegt vor. 

b) Übergabesurrogat
Die Übergabe wurde wirksam durch die Abtretung des 
vermeintlichen Herausgabeanspruchs von D gegen C an 
T surrogiert, indem D der T erklärt, sie könne die Anlage 
direkt bei C abholen. 

c) Einigsein
D und T sind sich auch weiterhin einig.

d) Berechtigung
D hatte zuvor gutgläubig Eigentum erworben (s. o.) und 
handelt insofern als verfügungsbefugter Eigentümer 
auch berechtigt. 

e) Zwischenergebnis
D hat sein Eigentum wirksam an T übertragen.

6. Ergebnis
T ist Eigentümerin der Anlage geworden.

III. Kein Recht zum Besitz

Schließlich dürfte C kein Recht zum Besitz zustehen, 
§ 986. Möglich erscheint das Anwartschaftsrecht der C 
als ein solches Recht zum Besitz. Allerdings kann in der 
Aufrechterhaltung der gescheiterten Sicherungsüber-
eignung von C an P zumindest die Übertragung des 
Anwartschaftsrechts gesehen werden, §§ 133, 157, 140. 
Ein anderes eigenes oder abgeleitetes Besitzrecht der C 
kommt nicht in Betracht.

IV. Ergebnis

T hat gegen C einen Herausgabeanspruch aus § 985. 

2. Fallfrage2

P ist Eigentümer der Anlage geworden, wenn er Eigen-
tum erlangt und nicht wieder verloren hat.

I. Eigentumslage

Wie oben geprüft, hat P nie wirksam Eigentum erlangt, 
sondern ist in Bezug auf die Stereoanlage nichtberech-
tigt. Durch die Erklärung des gutgläubigen Erwerbers T, 
P möge die Stereoanlage doch „behalten“ und die Anla-
ge mit diesem Schreiben gern selbst bei C wieder abho-
len, könnte P die Anlage jedoch von T zurückerworben 
haben. 

II. Rückerwerb vom ehemals Nichtberechtigten

Nach strikter Anwendung des Gesetzes erwirbt der 
Nichtberechtigte Eigentum nach § 929 S. 1, da der gut-
gläubige Erwerber gerade vollwertiges Eigentum er-
wirbt und allein Verfügungsberechtigter wird. Wenn 
der Nichteigentümer das Eigentum durch einen Rück-
erwerb aufgrund eines selbständigen Rechtsgeschäfts 
erlangt, entspricht es allgemeiner Ansicht, dass der 
Nichteigentümer durch den Rückerwerb wirksam Ei-
gentum erwirbt. Geht der Rückerwerb jedoch wie hier 
auf die Nichtigkeit oder die Aufhebung des schuldrecht-
lichen Grundgeschäfts zurück oder war der Rückerwerb 
von vorneherein im Grundgeschäft angelegt, spricht sich 
ein Teil der Literatur dafür aus, dass das Eigentum nicht 
auf den Nichteigentümer übergeht, sondern automatisch 
an den ursprünglichen Eigentümer zurückfällt. Dagegen 
spricht jedoch, dass die §§ 929 ff. einen solchen automa-
tischen Rückfall des Eigentums (ohne Kenntnis oder 
Beteiligung des früheren Eigentümers) nicht kennen. 
Zudem ist der Eigentümer anderweitig geschützt. Ihm 
stehen regelmäßig Schadensersatz- oder Bereicherungs-
ansprüche gegen den Nichtberechtigten zu, der durch 
den Rückerwerb das Eigentum erworben hat. 

III. Ergebnis

Damit ist P Eigentümer geworden. 

2  Die Lösung der Klausurbearbeiterin wurde anhand der Anmerkun-
gen durch die Korrektur ergänzt. 
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Die Klausur ist materiell rechtlich im Immissionsschutz-
recht angelegt. Bei der Zulässigkeit der Klage musste im 
Rahmen der statthaftigen Klageart das Problem der for-
mellen Polizeipflichtigkeit eines Hoheitsträgers diskutiert 
und zwischen einer Verplfichtungs- und einer allgemeinen 
Unterlassungsklage entschieden werden. Sodann musste 
in der Begründetheit das Bestehen eines öffentlich recht-
lichen Unterlassungsanspruchs geprüft werden. Hierbei 
waren die Anforderungen an genehmigungsfreie Anlagen 
nach § 22 BImSchG zu prüfen. 

Sachverhalt

Berta (B) wohnt zur Miete im Dachgeschoss eines Mehr-
familienhauses in Hamburg. Der Bebauungsplan, in des-
sen Geltungsbereich das Hausgrundstück liegt, setzt das 
Gebiet als allgemeines Wohngebiet (WA) fest. Außer-
halb des Plangebiets, circa 30 Meter von Bs Wohnung 
entfernt, liegen zwei in den 1980er Jahren baurechtlich 
genehmigte Tennishartplätze. Eigentümerin dieses – in 
einem Bebauungsplan als Sondergebiet „Freizeitanlage“ 
festgesetzten – Grundstücks ist die Freie und Hansestadt 
Hamburg, die zugleich Betreiberin der Tennisanlage ist. 

Die Tennisplätze sind B bereits seit langem ein Dorn im 
Auge. Dass die Anlage kaum Kinder und Jugendliche 
zum Tennisspielen anzieht, erfreut sie daher. Grund hier-
für ist der harte Bodenbelag: Die Spielfläche besteht aus 
einer Betonoberfläche. Zum großen Ärgernis für B „wid-
men“ die Kinder und Jugendlichen die Fläche jedoch kur-
zerhand um: Zum einen spielen sie Fußballtennis auf den 
Tennisplätzen und zum anderen stellen sie seitlich des 
Spielfeldes kleine Fußballtore auf, um dort die WM nach-
spielen zu können. B fühlt sich erheblich gestört durch 
die Geräusche, die durch das Aufprallen der Bälle auf 
dem Boden sowie dem Gitterzaun, der die Fläche umgibt 
und direkt hinter den Toren verläuft, verursacht werden. 

B wendet sich an die Freie und Hansestadt Hamburg und 
trägt vor, dass die Geräusche, die durch das Aufprallen 
der Fußbälle am Gitterzaun erzeugt werden, zu laut sei-
en. Bereits die ursprüngliche Nutzung der Tennisplätze 
sei unerträglich gewesen; die Geräuschkulisse sei beim 
Aufprallen von Fußbällen aber noch wesentlich inten-
siver und schlichtweg nicht mehr hinnehmbar. Sie rege 
daher an, entsprechende Maßnahmen zur Verringerung 
der Lärmintensität vorzunehmen. Man könne, so B wei-
ter, beispielsweise den lärmintensiven Gitterzaun durch 
einen Lärmschutzzaun ersetzen. 

Katharina Rasmussen*

Klausur Umweltrecht Klausur im Öffentlichen Recht

Die Freie und Hansestadt Hamburg, die die von den 
Kindern vorgenommene „Umwidmung“ mittlerweile 
baurechtlich legalisiert hat, entgegnet, dass ein Lärm-
schutzzaun zwar in der Tat eine mögliche Option wäre, 
den Lärm zu dämmen, die Kosten dafür jedoch viel zu 
hoch seien. Es könne der Stadt als Betreiberin der Ten-
nisanlage nicht zugemutet werden, alles Erdenkliche 
zur Minderung von Jugendlichen- und Kinderlärm zu 
veranlassen. Es sei zudem eine gesamtgesellschaftliche 
Pf licht, die positiven Auswirkungen unbeschwerten 
kindlichen Spielens zu fördern. Als Nachbarin solcher 
Anlagen müsse man der Kinder wegen eine gewisse Ge-
räuschkulisse hinnehmen. Das entspreche auch dem ge-
setzgeberischen Willen. 

Die Freie und Hansestadt Hamburg gibt ein Gutachten 
zur Erstellung einer Schallimmissionsprognose in Auf-
trag. Das Gutachten soll lediglich die Vereinbarkeit mit 
den tagsüber einzuhaltenden Richtwerten prüfen, da die 
Kinder und Jugendlichen – was zutrifft – nachts nicht 
spielen. Im Ergebnis hält das Gutachten fest, dass mit 
Lärmimmissionen im Bereich von 50 dB(A) bis 53 dB(A) 
zu rechnen sei. Die Richtwerte der TA Lärm wie auch 
der Sportanlagenlärmschutzverordnung (18. BImSchV) 
würden insoweit grundsätzlich nicht überschritten. Le-
diglich die durch das Aufprallen der Fußbälle am Git-
terzaun prognostizierten Höchstwerte könnten die 
Richtwerte um bis zu 2 dB(A) überschreiten. Die Gut-
achterin (G) betont, dass die Prognosen auf konservati-
ven Schätzungen beruhen. Sie sei – was zutrifft – bei der 
Berechnung stets von der maximalen Anzahl spielender 
Kinder/Jugendlicher ausgegangen und habe die prognos-
tizierten Immissionen verhältnismäßig hoch angesetzt. 

B lässt sich von dem Gutachten nicht beeindrucken. Sie 
mahnt die Freie und Hansestadt Hamburg an, die Un-
tersagung der Nutzung der Fläche als „Fußball- und 
Bolzplatz“ zu veranlassen, notfalls entsprechende Maß-
nahmen zur Immissionsminderung vorzunehmen. Zur 
Begründung trägt sie neben den Argumenten des bereits 
erfolgten Schriftwechsels vor, dass keine tatsächliche 

„Messung“, sondern lediglich eine „Prognose“ vorgenom-
men worden sei. Deshalb seien die von der Sportanla-
genlärmschutzverordnung vorgegebenen Anforderun-
gen nicht eingehalten worden: Man habe auch hier keine 

 *  Stud. iur. an der Universität Hamburg. Der Beitrag beruht auf einer 
Klausur, die im Wintersemester 2015/2016 am Lehrstuhl von 
Prof. Dr. Ivo Appel zu der Vorlesung Umweltrecht an der Fakultät für 
Rechtswissenschaft an der Universität Hamburg gestellt wurde. Die 
Klausur wurde mit 16 Punkten (sehr gut) bewertet. 
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„Messung“ dieser Höchstwerte vorgenommen, sondern 
lediglich eine „Schätzung“. Das sei nicht ausreichend. 

Die Freie und Hansestadt Hamburg entgegnet, dass das 
Gutachten allen einschlägigen Verordnungen und Regel-
werken – deren Anwendbarkeit und Verbindlichkeit im 
Übrigen zu bezweifeln sei – entspreche. Es sei insbesonde-
re nicht zwingend gewesen, eine Messung statt einer Pro-
gnose vorzunehmen. Die Höchstwerte seien hinreichend 
berücksichtigt, indem ein für vergleichbare Fälle allge-
mein anerkannter Wert herangezogen worden sei. Dass 
mit gelegentlichen Überschreitungen des Höchstwertes 
um bis zu 2 dB(A) zu rechnen sei, stehe den Ausführungen 
der Stadt nicht entgegen. Neben der bereits angezweifelten 
Anwendbarkeit der technischen Regelwerke sei zu berück-
sichtigen, dass der prognostizierte Höchstwert auf einem 
Vergleich mit ähnlichen Sachverhalten beruhe, dort die 
Messung aber mit neuen Zäunen vorgenommen worden 
sei. Der Gitterzaun sei aber – was zutrifft – bereits zwölf 
Jahre alt, weshalb er aufgrund der geringeren Spannun-
gen nachgiebiger sei. Die Aufprallgeräusche seien dadurch 
wesentlich geringer als bei vergleichbaren neuen Zäunen. 
Schließlich weist die Freie und Hansestadt Hamburg B 
darauf hin, dass alle Umstände des Einzelfalls zu berück-
sichtigen seien. Bereits vor der „Umwidmung“ durch die 
Kinder und Jugendlichen sei die Fläche für sportliche, 
teils geräuschintensive Aktivitäten genutzt worden. Kin-
derlärm von gegenüber sei für B deshalb nichts Neues. 

B wendet sich an die Rechtsanwältin Rita (R). Sie über-
lässt ihr den Schriftwechsel mit der Freien und Han-
sestadt Hamburg. Zudem teilt sie ihr mit, dass ihres 
Erachtens auch im Falle der Unbeachtlichkeit der Grenz-
überschreitung die Nutzung der Fläche als „Fußball- und 
Bolzplatz“ unzulässig sei. Man müsse schließlich auch 
berücksichtigen, dass „ihre“ Wohnung in einem allge-
meinen Wohngebiet liege und das Gebiet im Allgemei-
nen als ruhig einzustufen sei. Zwar gestehe sie zu, dass 
das Spielen für die kindliche Entfaltung von Bedeutung 
sei. Jedoch werde die ehemalige Tennisanlage auch von 
Jugendlichen genutzt und sei nicht im Geringsten mit 
einem Kinderspielplatz zu vergleichen. Sie will vor dem 
zuständigen Verwaltungsgericht erreichen, dass die Freie 
und Hansestadt Hamburg verpflichtet wird, die Einstel-
lung der Nutzung der Fläche als „Fußball- und Bolzplatz“ 
zu veranlassen, zumindest jedoch entsprechende Maß-
nahmen zur Immissionsminderung vorzunehmen. 

B erhebt, vertreten durch R, Klage vor dem sachlich und 
örtlich zuständigen Verwaltungsgericht. 

Aufgabe und Bearbeiterhinweis

Prüfen Sie unter Berücksichtigung der aufgeworfenen 
Rechtsfragen - und gegebenenfalls hilfsgutachterlich – 

die Erfolgsaussichten der von B erhobenen Klage. 

Es ist davon auszugehen, dass die von der Freien und 
Hansestadt Hamburg durchgeführte baurechtliche Le-
galisierung der von den Kindern vorgenommenen „Um-
widmung“ formell und materiell rechtmäßig erfolgte 
und Bestandskraft hat. 

Auszüge aus Gesetzestexten

Sechste Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Bundes-
Immissionsschutzgesetz

(Technische Anleitung zum Schutz gegen Lärm  – TA 
Lärm) 

Ziff. 1 Anwendungsbereich 

Diese Technische Anleitung dient dem Schutz der All-
gemeinheit und der Nachbarschaft vor schädlichen Um-
welteinwirkungen durch Geräusche sowie der Vorsorge 
gegen schädliche Umwelteinwirkungen durch Geräusche. 
Sie gilt für Anlagen, die als genehmigungsbedürftige 
oder nicht genehmigungsbedürftige Anlagen den An-
forderungen des Zweiten Teils des Bundes-Immissions-
schutzgesetzes (BImSchG) unterliegen, mit Ausnahme 
folgender Anlagen: 

a)  Sportanlagen, die der Sportanlagenlärmschutzvero
rdnung (18. BImSchV) unterliegen, 

b)  sonstige nicht genehmigungsbedürftige Freizeitan-
lagen sowie Freiluftgaststätten, 

c)  nicht genehmigungsbedürftige landwirtschaftliche 
Anlagen, 

d)  Schießplätze, auf denen mit Waffen ab Kaliber 20 
mm geschossen wird,

e)  Tagebaue und die zum Betrieb eines Tagebaus er-
forderlichen Anlagen, 

f)  Baustellen, 
g)  Seehafenumschlagsanlagen, 
h)  Anlagen für soziale Zwecke. 

[…] 

Ziff. 6 Immiossionsrichtwerte

Ziff. 6.1 Immissionsrichtwerte für Immissionsorte au-
ßerhalb von Gebäuden 

Die Immissionsrichtwerte für den Beurteilungspegel 
betragen für Immissionsorte außerhalb von Gebäuden 

a) in Industriegebieten		  70 dB(A)
b) in Gewerbegebieten
	 tags	 65 dB(A)
	 nachts	 50 dB(A)
c) in Kerngebieten, Dorfgebieten und Mischgebieten
	 tags	 60 dB(A)
	 nachts	 45 dB(A)



REZEN
SIO

N
EN

RECH
TSPRECH

U
N

G
H

AU
SA

RBEITEN
KLAU

SU
REN

Katharina Rasmussen – Klausur im Öffentlichen Recht

AU
FSÄTZE

HRN 1/201630

IN
TERVIEW

K
LA

U
SU

REN

 d) in allgemeinen Wohngebieten und Kleinsiedlungs-
gebieten 

	 tags	 55 dB(A)  
	 nachts	 40 dB(A)
e) in reinen Wohngebieten 
	 tags	 50 dB(A)
	 nachts	 35 dB(A)
f) in Kurgebieten, für Krankenhäuser und Pflegean-

stalten 
	 tags	 45 dB(A)
	 nachts	 35 dB(A)
Einzelne kurzzeitige Geräuschspitzen dürfen die Im-

missionsrichtwerte am Tage um nicht mehr als 30 dB(A) 
und in der Nacht um nicht mehr als 20 dB(A) über-
schreiten. 

Achtzehnte Verordnung zur Durchführung des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes (Sportanlagenlärmschutzver-
ordnung – 18- BImSchV) 

§ 1 Anwendungsbereich 
(1) Diese Verordnung gilt für die Errichtung, die Be-

schaffenheit und den Betrieb von Sportanlagen, soweit 
sie zum Zwecke der Sportausübung betrieben werden 
und einer Genehmigung nach § 4 des Bundes- Immissi-
onsschutzgesetzes nicht bedürfen. 

(2) Sportanlagen sind ortsfeste Einrichtungen im Sin-
ne des § 3 Abs. 5 Nr. 1 des Bundes- Immissionsschutzge-
setzes, die zur Sportausübung bestimmt sind. 
[…]

§ 2 Immissionsrichtwerte 
(1) Sportanlagen sind so zu errichten und zu betreiben, 

daß die in den Absätzen 2 bis 4 genannten Immissions-
richtwerte unter Einrechnung der Geräuschimmissionen 
anderer Sportanlagen nicht überschritten werden. 

(2) Die Immissionsrichtwerte betragen für Immissi-
onsorte außerhalb von Gebäuden 

1. in Gewerbegebieten
	 tags außerhalb der Ruhezeiten	 65 dB(A),
	 tags innerhalb der Ruhezeiten	 60 dB(A),
	 nachts	 50 dB(A), 
2. in Kerngebieten, Dorfgebieten und Mischgebieten 
	 tags außerhalb der Ruhezeiten	 60 dB(A),
	 tags innerhalb der Ruhezeiten	 55 dB(A),
	 nachts	 45 dB(A), 
3. in allgemeinen Wohngebieten und Kleinsiedlungs-

gebieten 
	 tags außerhalb der Ruhezeiten	 55 dB(A),
	 tags innerhalb der Ruhezeiten	 50 dB(A),
	 nachts	 40 dB(A), 
4. in reinen Wohngebieten
	 tags außerhalb der Ruhezeiten	 50 dB(A),
	 tags innerhalb der Ruhezeiten	 45 dB(A),
	 nachts	 35 dB(A),	 […]

§ 3 Maßnahmen 
Zur Erfüllung der Pflichten nach § 2 Abs. 1 hat der Be-

treiber insbesondere 
1. an Lautsprecheranlagen und ähnlichen Einrichtun-

gen technische Maßnahmen, wie dezentrale Aufstellung 
von Lautsprechern und Einbau von Schallpegelbegren-
zern, zu treffen, 

2. technische und bauliche Schallschutzmaß-
nahmen, wie die Verwendung lärmgeminderter 
oder lärmmindernder Ballfangzäune, Bodenbeläge, 
Schallschutzwände und -wälle, zu treffen, 

3. Vorkehrungen zu treffen, daß Zuschauer kei-
ne übermäßig lärmerzeugenden Instrumente wie py-
rotechnische Gegenstände oder druckgasbetriebene 
Lärmfanfaren verwenden, und 

4. An- und Abfahrtswege und Parkplätze durch Maß-
nahmen betrieblicher und organisatorischer Art so zu 
gestalten, daß schädliche Umwelteinwirkungen durch 
Geräusche auf ein Mindestmaß beschränkt werden. 

Gutachten

Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, sofern der Verwaltungs-
rechtsweg eröffnet und das Verwaltungsgericht zuständig 
ist und sofern die Klage zulässig und begründet ist. 

A. Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs 

I. Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs 

Mangels einer aufdrängenden Sonderzuweisung richtet 
sich die Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs nach § 40 
I 1 VwGO. Es müsste eine öffentlich-rechtliche Streitig-
keit nicht verfassungsrechtlicher Art vorliegen und es 
darf keine abdrängende Sonderzuweisung gegeben sein. 

1. öffentlich-rechtliche Streitigkeit 
Nach der modifizierten Subjektstheorie liegt eine öffent-
lich-rechtliche Streitigkeit vor, wenn die streitentschei-
denden Normen einen Hoheitsträger in seiner Funktion 
als Hoheitsträger berechtigen oder verpflichten. Streit-
entscheidend sind hier die Normen des Bundesimmissi-
onsschutzgesetzes, der TA Lärm und der 18. Bundesim-
missionsschutzverordnung. Diese Normen berechtigen 
und verpflichten die zuständige Behörde, mithin einen 
Hoheitsträger in seiner Funktion als Hoheitsträger. Es 
handelt sich um eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit.

2. nichtverfassungsrechtlicher Art 
Eine Streitigkeit ist nichtverfassungsrechtlicher Art, 
wenn die doppelte Verfassungsunmittelbarkeit nicht 
vorliegt. Es dürfen nicht zwei Verfassungsorgane um 
Verfassungsrecht streiten. Zumindest B ist kein Verfas-
sungsorgan, sodass die doppelte Verfassungsunmittel-
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barkeit nicht gegeben ist. Es handelt sich um eine Strei-
tigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art. 

3. keine abdrängende Sonderzuweisung 
Es liegt keine abdrängende Sonderzuweisung vor. 

4. Zwischenergebnis 
Der Verwaltungsrechtsweg ist eröffnet. 

II. Zuständigkeit des Verwaltungsgerichts 

Das Verwaltungsgericht ist nach §§ 45, 52 VwGO zu-
ständig. 

B. Zulässigkeit

Die Klage ist zulässig, wenn die allgemeinen und beson-
deren Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen. 

I. Statthaft Klageart 

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem klägeri-
schen Begehren, § 88 VwGO. B begehrt, dass die Freie 
und Hansestadt Hamburg (FHH) verpflichtet wird, die 
Einstellung der Nutzung der Fläche als „Fußball- und 
Bolzplatz“ zu veranlassen oder zumindest Maßnahmen 
zur Immissionsminderung vorzunehmen. Es könnte so-
mit eine Verpflichtungsklage nach § 42 I Alt. 2 VwGO 
statthaft sein. Dazu müsste B den Erlass eines Verwal-
tungsaktes begehren. Allerdingst müsste die zuständige 
Behörde der FHH einen Verwaltungsakt gegenüber sich 
selber in der Funktion als Betreiberin der Tennisplätze 
erlassen. Es handelt sich um das Problem der Polizei-
pflichtigkeit des Hoheitsträgers. Die FHH ist als Betrei-
berin der Anlage dazu verpflichtet auch Gefahrenabwehr 
zu betreiben. Sie kann deshalb nicht durch einen Ver-
waltungsakt gezwungen werden. Entscheidend ist au-
ßerdem, dass der Verwaltungsakt keine Außenwirkung 
entfalten könnte. Der Verwaltungsakt würde den ver-
waltungsinternen Raum nicht verlassen. Die Verpflich-
tungsklage ist somit nicht statthaft. 

Es könnte sich stattdessen um eine allgemeine Leistungs-
klage handeln. Diese ist gesetzlich nicht normiert, wird 
aber in §§ 43 II, 111, 113 IV VwGO vorausgesetzt. Die-
se ist statthaft, wenn der Kläger ein Tun, Dulden oder 
Unterlassen begehrt, dass nicht im Erlass oder der Be-
seitigung eines Verwaltungsaktes besteht. B begehrt die 
Unterlassung der Anlage als Fußball- und Bolzplatz so-
wie hilfsweise Unterlassen von unzumutbaren Immissi-
onen. Es ist somit die allgemeine Leistungsklage statt-
haft. Es ist unschädlich, dass R beantragt hat, die FHH 
zu verpflichten, da das Gericht nicht an die Fassung des 
Antrags gebunden ist, § 88 VwGO. Eine allgemeine Leis-
tungsklage geht nicht über das Klägerbegehren hinaus. 

II. Klagebefugnis, § 42 II VwGO analog 

B müsste nach § 42 II VwGO analog klagebefugt sein. 
B ist klagebefugt, wenn sie möglicherweise einen An-
spruch auf die Leistung hat. 

1. Möglicher Anspruch nach § 22 BImSchG 
Zunächst kommt ein Anspruch aus § 22  BImSchG in 
Betracht. § 22 BImSchG kann jedoch keine Rechte und 
Pflichten zwischen zwei Nutzern herleiten, sondern nur 
zwischen Anlagenbetreiber bzw. einem klagebefugten 
Dritten und der Behörde. 

2. Möglicher Anspruch aus dem allgemeinen 
öffentlich-rechtlichen Unterlassungsanspruch
B könnte aber möglicherweise ein öffentlich-rechtlicher 
Unterlassungsanspruch zustehen. Die dogmatische Her-
leitung ist umstritten. Der Anspruch könnte herzuleiten 
sein aus den Grundrechten als Abwehrrechten, §§ 1004, 
906 BGB analog oder aus dem Rechtsstaatsprinzip. Auf 
jeden Fall ist der Anspruch gewohnheitsrechtlich aner-
kannt. Es ist nicht ausgeschlossen, dass B durch hoheit-
liches Handeln einen rechtswidrigen Eingriff in ein sub-
jektives Recht erlitten hat. B ist Dritte, sodass es sich um 
ein drittschützendes Recht handeln müsste, dass durch 
den rechtswidrigen Eingriff verletzt wurde. Nach der 
Schutznormtheorie ist eine Norm drittschützend, wenn 
sie nicht nur die Allgemeinheit, sondern auch den Ein-
zelnen schützen soll. In Betracht kommt hier § 22 I Nr. 1 
und 2 BImSchG. Diese Norm soll Schutz vor schädlichen 
Umwelteinwirkungen gewährleisten. Nach § 3  I  BIm-
SchG soll auf diese Weise die Nachbarschaft geschützt 
werden. Nachbar im immissionsschutzrechtlichen Sinne 
ist jede Person, die im Einwirkungsbereich der Anlage 
lebt oder sich regelmäßig dort aufhält. B wohnt 30 Meter 
von der Anlage entfernt und die Schalimmissionen wir-
ken auf sie ein. B ist Nachbarin und somit vom Schutzbe-
reich einer drittschützenden Norm erfasst. B hat mögli-
cherweise einen Anspruch auf die Leistung und ist somit 
klagebefugt. 

III. Richtiger Klagegegner 

Richtiger Klagegegner ist nach § 78 I Nr. 1 VwGO der 
Rechtsträger der zuständigen Behörde und somit die 
FHH selber. 

IV. Beteiligten- und Prozessfähigkeit, 
§§ 61, 62 VwGO 

B ist nach § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO als natürliche Person 
beteiligtenfähig und nach § 62 I 1 VwGO prozessfähig. 
Die FHH ist nach § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO beteiligtenfä-
hig und nach § 62 III VwGO durch ihren gesetzlichen 
Vertreter prozessfähig. 
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V. Rechtsschutzbedürfnis 

Es gibt keinen effektiveren Weg des Rechtsschutzes, so-
dass ein Rechtsschutzbedürfnis besteht. 

VI. Ergebnis 

Die Klage ist zulässig. 

C. Beiladung 

Die FHH wäre als Anlagenbetreiberin nach § 65  II 
VwGO zwingend beizuladen, aber sie ist schon als Be-
klagte nach § 63 Nr. 2 VwGO am Verfahren beteiligt. 

D. Begründetheit 

Die Klage ist begründet, wenn die Klägerin einen An-
spruch auf das Unterlassen hat. 

I. Anspruchsgrundlage 

Anspruchsgrundlage ist, wie bereits erörtert, der allge-
meine öffentlich-rechtliche Unterlassungsanspruch. 

II. Anspruchsvoraussetzungen

Ein Unterlassungsanspruch besteht, wenn die Klägerin 
durch hoheitliches Handeln einen rechtswidrigen Ein-
griff in ein subjektives Recht erfahren hat, den sie nicht 
dulden braucht. 

1. Hoheitliches Handeln 
Ein Handeln ist hoheitlich, wenn es einem öffentlich-
rechtlichen Zweck oder der Daseinsvorsorge dient. Das 
Betreiben einer Sportanlage dient der Versorgung der 
Bevölkerung in kultureller Hinsicht. Es handelt sich um 
einen Aspekt der Daseinsvorsorge und somit hoheitli-
ches Handeln. 

2. Rechtswidriger Eingriff in ein subjektives 
Recht 
Durch dieses hoheitliche Handeln müsste in ein subjek-
tives Recht der B eingegriffen worden sein. 

a) Vorliegen eines subjektiven Rechts 
Wie soeben erörtert könnte ein Eingriff in die drittschüt-
zende Norm des § 22 I Nr. 1 und 2 BImSchG vorliegen. 

b) Verstoß gegen das subjektive Recht 
Gegen dieses subjektive Recht müsste verstoßen worden 
sein. 

aa) Vermeidungsgrundsatz 
Zunächst könnte ein Verstoß gegen § 22 I Nr. 1 BImSchG 
vorliegen. Danach sind nicht genehmigungsbedürftige 
Anlagen so zu betreiben, dass schädliche Umweltein-
wirkungen verhindert werden, die nach dem Stand der 
Technik vermeidbar sind. 

(1) nicht genehmigungsbedürftige Anlagen
Zunächst müsste es sich um eine nicht genehmigungs-
bedürftige Anlage handeln. Nach § 4 I BImSchG i. V. m.  
§ 1 I 1 der 4. BImSchV sind alle Anlagen, die im Anhang 
der 4. BImSchV genannt sind, genehmigungspflichtig. 
Sportanlagen sind dort nicht aufgeführt, sodass keine 
Genehmigungspflicht besteht. Es handelt sich aber nach  
§ 3 V Nr. 1 BImSchG um eine Anlage. 

(2) schädliche Umwelteinwirkungen
Es müssten schädliche Umwelteinwirkungen von der 
Anlage ausgehen. Nach § 3 I BImSchG sind schädliche 
Umwelteinwirkungen Immissionen, die geeignet sind 
Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche Belästi-
gungen herbeizuführen. 

(a) Immissionen
Nach § 3 II BImSchG sind Immissionen unter anderem 
auf den Menschen einwirkende Geräusche. Die Geräu-
sche der Anlage der FHH wirken auf die B und andere 
Menschen ein, sodass es sich um Immissionen handelt. 

(b) Erheblichkeit der Immissionen 
Die Immissionen müssten auch erheblich sein. Die Er-
heblichkeit ist ein unbestimmter Rechtsbegriff. Eine 
Konkretisierung könnte sich hier aus der TA Lärm oder 
der 18. BImSchV ergeben. 

(aa) TA Lärm 
Fraglich ist, ob die TA Lärm verbindlich und anwend-
bar ist. 

Grundsätzlich sind Verwaltungsvorschriften als Binnen-
recht der Verwaltung nicht für das Gericht bindend. Im 
Umweltrecht können die Verwaltungsvorschriften aber 
als antizipierte Sachverständigengutachten oder norm-
konkretisierende Verwaltungsvorschriften bindend sein. 
Andererseits wird eingewandt, dass es keine Ermächti-
gung der Verwaltung von bindenden Verwaltungsvor-
schriften gibt und es einen Verstoß gegen den Parla-
mentsvorbehalt darstellt. Die Frage der Verbindlichkeit 
der TA Lärm kann dahin stehen, wenn die TA Lärm 
nicht anwendbar ist. 

Nach Ziffer 1 der TA Lärm ist diese nicht anwendbar auf 
Sportanlagen, die der 18. BImSchV unterliegen. 

Fraglich ist somit, ob die 18. BImSchV anwendbar ist. 
Nach § 1  I der 18.  BImSchV ist diese anwendbar auf 
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Sportanlagen, die zum Zwecke der Sportausübung be-
trieben werden und die nicht genehmigungsbedürftig 
sind. Nach § 1 II der 18. BImSchV sind Sportanlagen An-
lagen nach § 3 V Nr. 1 BImSchG, die zur Sportausübung 
dienen. Die Anlage der FHH ist eine nicht genehmi-
gungsbedürftige Anlage im Sinne des § 3 V Nr. 1 BIm-
SchG. Die Anlage dient seit der Umwidmung den Fuß-
ballspielen von Kindern und Jugendlichen und somit der 
Sportausübung. 

Die 18. BImSchV ist anwendbar. 

Somit ist die TA Lärm nicht anwendbar. 

(bb) 18. BImSchV
Die 18. BImSchV ist anwendbar. Die Grenzwerte werden 
tagsüber in den Ruhezeiten überschritten. 

Außerdem überschreiten die Aufprallgeräusche der Fuß-
bälle die Grenzwerte. 

B wendet ein, dass die Werte nur auf einer Prognose und 
nicht auf einer Messung beruhen. Nach § 26 S. 2 BIm-
SchG kann die zuständige Behörde vorschreiben, wie die 
Werte zu ermitteln sind. Eine Messung ist somit nicht 
zwangsläufig notwendig. 

Es liegen somit schädliche Umwelteinwirkungen inner-
halb der Ruhezeiten und bei Aufprallgeräuschen vor. 

(c) Zwischenergebnis
Es liegen schädliche Umwelteinwirkungen vor. 

(3) Vermeidbarkeit nach dem Stand der Technik 
Die schädlichen Umwelteinwirkungen könnten nach 
dem Stand der Technik vermeidbar sein. Es kommt 
als technische Maßnahme die Errichtung eines Lärm-
schutzzaunes in Betracht. Die FHH wendet ein, dass ein 
solcher Zaun zu kostspielig sei. Nach § 3 VI BImSchV 
entspricht eine Maßnahme dem Stand der Technik, 
wenn der Fortschritt gesichert scheint und es sich um 
die führende Technik handelt, die auf dem Markt vorzu-
finden ist. Dass der Lärmschutzzaun den Lärm senkt ist 
unumstritten. Es handelt sich um eine technische Maß-
nahme, die auf dem Markt verfügbar ist. Außerdem ist 
der Anlagenbetreiber nach § 3 Nr. 2 BImSchV dazu ver-
pflichtet Schallschutzmaßnahmen zu treffen. Die schäd-
lichen Umwelteinwirkungen, die durch den Lärmschutz-
zaun verhindert werden können, sind nach dem Stand 
der Technik vermeidbar. 

(4) Zwischenergebnis
Es liegt ein Verstoß gegen das Vermeidungsgebot vor. 1

1  Kinder sind in diesem Sinne Kinder unter 14 Jahre, § 7 SGB VIII. 

bb) Mindestmaßgebot 
Nach § 22 I Nr. 2 BImSchG sind schädliche Umweltein-
wirkungen, die nicht nach dem Stand der Technik ver-
meidbar sind, auf ein Mindestmaß zu reduzieren. Somit 
sind die schädlichen Umwelteinwirkungen, die nicht 
durch den Lärmschutzzaun verhindert werden kön-
nen, auf ein Mindestmaß zu reduzieren. Dies betrifft die 
Lärmimmissionen während der Ruhezeiten, die nicht 
durch die Aufprallgeräusche am Gitter verursacht und 
somit durch den Lärmschutzzaun verhindert werden 
können. 

Im Rahmen des Mindestmaßgebots ist eine Abwägung 
durchzuführen, auf welches Maß die Immissionen ge-
senkt werden können. 

Die Durchführung einer Abwägung setzt voraus, dass 
eine Abweichung von den Werten der 18.  BImSchV 
möglich ist. Dagegen spricht, dass Rechtsverordnun-
gen grundsätzlich bindend sind und somit verbindliche 
Werte festlegen. Andererseits geht aus dem Wortlaut des 
§ 2 I der 4. BImSchV hervor, dass es sich nur um Richt-
werte und nicht um Grenzwerte handelt. Eine Abwei-
chung ist deshalb möglich. 

(1) Abwägung 
Es ist das Bedürfnis der B, auf ihrem Grundstück nicht 
von den Geräuschen der Anlage der FHH gestört zu wer-
den, mit dem Interesse die Anlage Kindern und Jugend-
lichen zur Sportausübung zur Verfügung zu stellen, ge-
genüber zu stellen. 

Einerseits handelt es sich um ein allgemeines Wohn-
gebiert iSd § 4  BauNVO. Dieses Gebiet dient nach 
§ 4 I BauNVO vorwiegend dem Wohnen. Andererseits 
sind nach § 4 II Nr. 3 BauNVO auch Anlagen für sport-
liche Zwecke zulässig. 

§ 22 Ia BImSchG privilegiert Kinderlärm, um die Ent-
faltung von Kindern zu fördern.1 Andererseits benut-
zen auch Jugendliche den Platz die älter als 14 Jahre sind. 
Diese haben mehr Kraft, sodass lautere Geräusche ent-
stehen. Ein Fußballplatz für Kinder und Jugendliche 
kann deshalb keinem Ballspielplatz iSd § 22 Ia BImSchG 
gleichgestellt werden. 

Somit ist insgesamt das Ballspielen in allgemeinen 
Wohngebieten zulässig, aber Jugendliche müssen Rück-
sicht auf andere Bewohner des Gebiets nehmen. 

(2) Zwischenergebnis 
Es kann somit als eine Beschränkung auf das zulässige 
Mindestmaß angesehen werden, wenn die Ruhezeiten 
eingehalten werden. Es liegt somit auch ein Verstoß ge-
gen das Mindestmaßgebot vor. 



REZEN
SIO

N
EN

RECH
TSPRECH

U
N

G
H

AU
SA

RBEITEN
KLAU

SU
REN

Eva Maria Bredler – Klausur im Öffentlichen Recht

AU
FSÄTZE

HRN 1/201634

IN
TERVIEW

K
LA

U
SU

REN

cc) Verstoß gegen § 22 II BImSchG i. V. m. § 3 Nr. 2 
der 18. BImSchV 
§ 3 Nr. 2 der 18. BImSchV verpflichtet den Anlagenbetrei-
ber Schallschutzmaßnahmen, wie Schallschutzwände, 
zu treffen. Die FHH weigert sich einen Lärmschutzzaun 
aufzustellen und verstößt damit gegen § 22 II BImSchG 
i. V. m. § 3 Nr. 2 der 18. BImSchV. 

dd) Verstoß gegen § 22 II BImSchG i. V. m. § 15 I 2 
BauNVO
Es könnte ein Verstoß gegen § 22 II i. V. m. § 15 I 2 BauN-
VO vorliegen. 

(1) unzumutbare Belästigungen oder Störungen
Die schädlichen Umwelteinwirkungen, die während der 
Ruhezeiten und durch die Aufprallgeräusche entstehen, 
sind unzumutbare Belästigungen und Störungen. 

(2) Rücksichtnahme
In allgemeinen Wohngebieten sind Anlagen zu sport-
lichen Zwecken zwar zulässig die Jugendlichen müssen 
aber zumindest in den Ruhezeiten Rücksicht auf die 
Nachbarn der Anlage nehmen. 

(3) Zwischenergebnis
Es liegt auch ein Verstoß gegen § 22 II BImSchG i. V. m. 
§ 15 I 2 BauNVO vor. 

ee) Zwischenergebnis 
Es liegen Verstöße gegen § 22 BImSchG vor. 

c) Duldungspflicht
Es handelt sich nicht, um rechtswidrige Eingriffe, soweit 
B die Verstöße gegen § 22 BImSchG zu dulden hat. 

aa) keine Duldungspflicht bezüglich schädlicher 
Umwelteinwirkungen
B braucht nicht zu dulden, was ihr unzumutbar ist. Un-

zumutbar sind schädliche Umwelteinwirkungen im Sinne 
des § 3 I BImSchG. Die Immissionen, die die Erheblich-
keitsschwelle nicht überschreiten, hat B dagegen zu dulden. 

bb) Duldungspflicht aufgrund der 
Legalisierungswirkung der Baugenehmigung 
B könnte solche Umwelteinwirkungen zu dulden haben, 
die baurechtlich genehmigt wurden. Die Legalisierungs-
wirkung der Baugenehmigung kann allerdings nur inso-
weit eine Duldungspflicht zur Folge haben, wie das Im-
missionsschutzrecht dies zulässt. Die Betreiberpflichten 
nach § 22 BImSchG sind nicht nur bei der erstmaligen 
Errichtung oder Inbetriebnahme der Anlage einzuhal-
ten, sondern während der gesamten Betriebszeit. Sofern 
ein Verstoß gegen die Betreiberpflichten vorliegt, kann 
somit keine Duldungspflicht bestehen. 

d) Zwischenergebnis 
Es liegt ein rechtswidriger Eingriff in ein subjektives 
Recht der B vor, den die B nicht dulden muss. 

3. Zwischenergebnis 
Die Anspruchsvoraussetzungen des öffentlich-rechtli-
chen Unterlassungsanspruchs liegen vor.

III. Ergebnis 

Die Klage ist begründet. 

E. Endergebnis 

Die Klage hat Aussicht auf Erfolg. 

Die Klausur behandelt in Form einer Drittanfechtungs-
klage die Problematiken der bauplanungsrechtlichen Zu-
lässigkeit nach § 35 BauGB. Darüber hinaus werden das 
bauplanungsrechtliche Verunstaltungsverbot, der Ge-

Eva Maria Bredler*

Klausur Baurecht Klausur im Öffentlichen Recht

bietsprägungsanspruch sowie Verknüpfungen mit dem 
BImSchG abgeprüft. 

Sachverhalt

Landwirt Lars (L) betreibt auf seinem Grundstück, das 
im Außenbereich der Freien und Hansestadt Hamburg 
(FHH) liegt, eine seit 1997 baurechtlich genehmigte Bul-

 *  Stud. iur. an der Universität Hamburg. Der Beitrag beruht auf ei-
ner Klausur, die im Sommersemester 2015 am Lehrstuhl von Prof. Dr. 
Ivo Appel zu der Vorlesung Öffentliches Baurecht an der Fakultät für 
Rechtswissenschaft an der Universität Hamburg gestellt wurde. Die 
Klausur wurde mit 15 Punkten (gut) bewertet. 
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lenmast mit 70 Tieren. Der Flächennutzungsplan sieht 
für sein Grundstück eine Fläche für „Landwirtschaft“ 
vor. Die Bullenmast wird ausschließlich auf eigener Fut-
tergrundlage betrieben.

In 150 Meter Entfernung zu den Stallgebäuden und dem 
Grundstück des L beginnt der Geltungsbereich des Be-
bauungsplans „Elbblick“. Die zu Ls Grundstück gerichtete 
Fläche setzt der Bebauungsplan als „allgemeines Wohnge-
biet“ fest. Im Übrigen enthält der Bebauungsplan Festset-
zungen zum Maß der baulichen Nutzung sowie der ört-
lichen Verkehrsflächen. Innerhalb des Geltungsbereichs 
dieses Bebauungsplans wohnen seit Mitte 2013 die Ehe-
leute Albert (A) und Berta (B). Das in Bs Eigentum ste-
hende Grundstück grenzt wie auch das darauf errichtete 
Wohngebäude nördlich unmittelbar an die südliche Gren-
ze des Außenbereichs der FHH und an Ls Grundstück.

Der Zufahrtsweg zu Ls Betrieb, ein gewidmeter, fünf 
Meter breiter unbefestigter Feldweg, führt direkt an A 
und Bs Anwesen vorbei. Den Eheleuten ist der Bullen-
mastbetrieb ein Dorn im Auge. Durch den Verkehr mit 
landwirtschaftlichen Nutzfahrzeugen gehe nach Ansicht 
der Eheleute eine unangemessene Beeinträchtigung ein-
her, die den Wohnwert erheblich mindere.

L beantragt am 23.09.2014 bei der zuständigen Behörde 
eine Baugenehmigung für die Errichtung einer Biogasan-
lage mit einer Feuerungswärmeleistung von 0,4 Megawatt 
und einer Kapazität zur Erzeugung von 475.000 Norm-
kubikmeter Biogas pro Jahr. Die Entfernung der Bio-
gasanlage zum Bullenmastbetrieb betrüge 55 Meter, zur 
nächstgelegenen Wohnbebauung – dem Wohnhaus der 
Eheleute A und B – 250 Meter. Sie soll 30 Meter lang, 20 
Meter breit und 8 Meter hoch werden. Die für den Betrieb 
erforderliche Biomasse soll zu 80 % aus Ls Betrieb kom-
men. L legt dem Antrag eine Verpflichtungserklärung bei, 
in der er erklärt, das Vorhaben nach dauerhafter Aufga-
be der zulässigen Nutzung zurückzubauen und etwaige 
Bodenversiegelungen zu beseitigen. Der Planentwurf für 
die Biogasanlage sieht vor, dass innerhalb der Anlage am 
Rand ein eineinhalb Meter breiter Weg verlaufen soll, der 
von Menschen betreten werden kann und der Einstellung 
der technischen Geräte dienen soll. Erst innerhalb dieses 
Rundganges würde die Biomasse gelagert.

Die zuständige Behörde erteilt L am 12.12.2014 nach 
Durchführung des vereinfachten Baugenehmigungsver-
fahrens antragsgemäß die Baugenehmigung. Die Ehe-
leute erhalten hiervon keine Kenntnis. Erst als L am 
18.03.2015 das Grundstück mit einer Bauingenieurin und 
einem Architekten, die jeweils mit Bauplänen ausgestattet 
sind, abschreitet und die vorbeigehenden Eheleute A und 
B sich nach seinen Plänen erkundigen, sind diese über Ls 
Vorhaben umfassend im Bilde. Die Eheleute A und B sind 
empört von der Überrumpelung und erheben noch am 

selben Tag Widerspruch bei der zuständigen Behörde. Sie 
beantragen, die Baugenehmigung aufzuheben. 

Als Begründung führen die Eheleute an, dass die Bauge-
nehmigung für die Biogasanlage sie in mehrfacher Hin-
sicht in Rechten verletze. Die Errichtung und Nutzung 
der Biogasanlage würde ihre Wohnqualität erheblich 
mindern. Damit ginge auch ein quantifizierbarer Wert-
verlust des Grundstücks einher. Insbesondere durch den 
prognostizierten Zu- und Abfahrtsverkehr werde ihnen 
eine unzumutbare Last auferlegt. A sei – was zutrifft – 
besonders geräuschempfindlich und werde seiner Hob-
bygärtnerei durch den Verkehr auf dem angrenzenden 
Feldweg nicht mehr nachgehen können. Eine derart tief-
greifende Beeinträchtigung seiner Grundrechte sei nicht 
zu rechtfertigen.

Die zuständige Widerspruchsbehörde lehnt den Wider-
spruch mit bei den Eheleuten am 09.04.2015 eingegan-
genem Schreiben ab. Im Widerspruchsbescheid verweist 
die Widerspruchsbehörde als Begründung für die Ab-
lehnung des Widerspruchs und Erteilung der Baugeneh-
migung darauf, dass das Vorhaben des L privilegiert sei. 
Zudem sei durch hinreichenden Abstand zur nächsten 
Wohnbebauung sichergestellt, dass keine einzuhalten-
den Grenzwerte für Geruchs- und/oder Lärmimmissio-
nen überschritten werden. Auch unter Berücksichtigung 
des nach der Realisierung stattfindenden Zu- und Ab-
fahrtsverkehrs zu beziehungsweise von dem Betriebs-
grundstück sei von der Einhaltung aller Grenzwerte 
technischer Regelwerke auszugehen. Schließlich seien 
die Belange der Eheleute bereits berücksichtigt worden, 
indem durch eine Nebenbestimmung geregelt worden 
sei, die Anlieferzeiten werktags auf den Zeitraum von 
07.00 Uhr bis 18.00 Uhr sowie die Anzahl der Anliefe-
rungen auf fünf pro Tag zu beschränken.

Nach einer zweiwöchigen Beratung erhebt die Rechts-
anwältin Rita (R) namens und im Auftrag der Eheleu-
te A und B Klage beim Verwaltungsgericht Hamburg. 
In der Klageschrift führt sie neben den bereits im Wi-
derspruchsbescheid genannten Argumenten aus, dass 
der Wohngebietscharakter des Plangebietes, in dem das 
Grundstück der Eheleute liege, durch die Errichtung der 
Biogasanlage verfremdet werde. Ebendies zu vermeiden 
sei aber gerade Sinn und Zweck von Baugebietsfestset-
zungen in Bebauungsplänen. Zweifel an der Zulässigkeit 
des Vorhabens ergäben sich auch im Hinblick auf die 
entgegenstehende Regelung im Flächennutzungsplan. 
Die geplante Biogasanlage werde den Eheleuten zudem 
ihren – ohnehin bereits nur sehr eingeschränkten – Blick 
auf die Elbe verbauen. Hierin liege sowohl eine weitere 
Minderung des Grundstückswertes wie auch der Wohn-
qualität. Von besonderem Gewicht sei die unzumutbare 
Beeinträchtigung des nachweislich überdurchschnittlich 
geräuschempfindlichen A. Obschon die einschlägigen 
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Grenzwerte für Lärmimmissionen nicht überschritten 
würden, sei aufgrund dieser Einzelfallbesonderheit in 
gesonderter Weise Rücksicht zu nehmen. Zudem füge 
sich das Vorhaben nicht in die natürliche Umgebung 
des Grundstücks ein; es sei vielmehr davon auszugehen, 
dass eine Realisierung des Projekts dazu führen wer-
de, dass die besondere landschaftliche Ästhetik, die der 
freie Blick auf ein mehrere hundert Meter entferntes, au-
ßergewöhnlich linear verlaufendes Waldstück offenbare, 
zerstört werde. Ungeachtet inhaltlicher Zweifel sei die 
Baugenehmigung zudem bereits aus formellen Gründen 
unhaltbar. Die Eheleute A und B seien zu keinem Zeit-
punkt des Genehmigungsverfahrens beteiligt worden.

In einer gerichtlichen Stellungnahme führt die Wider-
spruchsbehörde nochmals aus, dass die Baugenehmi-
gung für die Errichtung der Biogasanlage ordnungs-
gemäß erfolgt sei. Sie betont zudem, dass die Klage der 
Eheleute bereits hinsichtlich der Zulässigkeit Bedenken 
aufwerfe. Nicht nur sei das Widerspruchsverfahren ver-
spätet eingeleitet worden, vielmehr sei bereits nicht er-
sichtlich, auf welcher Grundlage die Eheleute Klage 
erheben könnten. Unabhängig von der Frage der Recht-
mäßigkeit der Baugenehmigung sei die Klage bereits aus 
diesem Grund unzulässig. Hinzuweisen sei auch darauf, 
dass der Feldweg – was zutrifft – den zu erwartenden 
Verkehr aufzunehmen geeignet, mithin die Erschließung 
gesichert sei. Schließlich sei die Empörung der Eheleu-
te mit Blick auf die beigefügten Nebenbestimmungen 
schlichtweg nicht nachvollziehbar.

Aufgabenstellung

In einem Gutachten, das auf alle aufgeworfenen Rechts-
fragen eingeht, sind – ggf. hilfsgutachterlich – die Er-
folgsaussichten der von Rechtsanwältin Rita (R) erhobe-
nen Rechtsmittel beim Verwaltungsgericht Hamburg zu 
prüfen.

Bearbeitervermerk

Es ist davon auszugehen, dass der Sachvortrag der Par-
teien zutreffend ist.

Es ist davon auszugehen, dass es für die Biogasanlage kei-
ner immissionsschutzrechtlichen Genehmigung im Sinne 
des Bundesimmissionsschutzgesetzes (BImSchG) bedarf. 
Naturschutzrechtliche Vorschriften sind nicht zu prüfen.

Es ist davon auszugehen, dass der Bullenmastbetrieb kei-
ner Pflicht zur Durchführung einer standortbezogenen 
oder allgemeinen Vorprüfung oder einer Umweltver-
träglichkeitsprüfung nach dem Gesetz über die Umwelt-
verträglichkeitsprüfung unterliegt.

Eine Biogasanlage dient der Erzeugung von Biogas und 
damit der Erzeugung von Energie zur Strom- und Wär-
meversorgung. In landwirtschaftlichen Biogasanlagen 
werden dafür tierische Exkremente (Gülle und Festmist) 
sowie Energiepf lanzen (insbesondere Maissilage) als 
Substrat eingesetzt.

Es ist davon auszugehen, dass von der geplanten Biogas-
anlage keine erhöhten Explosions- oder Brandgefahren 
ausgehen würden.

Auszug aus dem Bundesimmissionsschutzgesetz (BIm-
SchG):

§ 1 Zweck des Gesetzes
(1) Zweck dieses Gesetzes ist es, Menschen, Tiere und 

Pflanzen, den Boden, das Wasser, die Atmosphäre sowie 
Kultur- und sonstige Sachgüter vor schädlichen Umwelt-
einwirkungen zu schützen und dem Entstehen schädli-
cher Umwelteinwirkungen vorzubeugen.

(2) Soweit es sich um genehmigungsbedürftige Anla-
gen handelt, dient dieses Gesetz auch

- der integrierten Vermeidung und Verminderung 
schädlicher Umwelteinwirkungen durch Emissionen in 
Luft, Wasser und Boden unter Einbeziehung der Abfall-
wirtschaft, um ein hohes Schutzniveau für die Umwelt 
insgesamt zu erreichen, sowie

- dem Schutz und der Vorsorge gegen Gefahren, erheb-
liche Nachteile und erhebliche Belästigungen, die auf an-
dere Weise herbeigeführt werden.

§ 2 Geltungsbereich
(1) Die Vorschriften dieses Gesetzes gelten für
1. die Errichtung und den Betrieb von Anlagen,
2. das Herstellen, Inverkehrbringen und Einführen 

von Anlagen, Brennstoffen und Treibstoffen, Stoffen und 
Erzeugnissen aus Stoffen nach Maßgabe der §§ 32 bis 37,

3. die Beschaffenheit, die Ausrüstung, den Betrieb und 
die Prüfung von Kraftfahrzeugen und ihren Anhängern 
und von Schienen-, Luft- und Wasserfahrzeugen sowie 
von Schwimmkörpern und schwimmenden Anlagen 
nach Maßgabe der §§ 38 bis 40 und

4. den Bau öffentlicher Straßen sowie von Eisenbah-
nen, Magnetschwebebahnen und Straßenbahnen nach 
Maßgabe der §§ 41 bis 43.
(…)

§ 3 Begriffsbestimmungen
(1) Schädliche Umwelteinwirkungen im Sinne dieses 

Gesetzes sind Immissionen, die nach Art, Ausmaß oder 
Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder 
erhebliche Belästigungen für die Allgemeinheit oder die 
Nachbarschaft herbeizuführen.

(2) Immissionen im Sinne dieses Gesetzes sind auf 
Menschen, Tiere und Pflanzen, den Boden, das Wasser, 
die Atmosphäre sowie Kultur- und sonstige Sachgü-
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ter einwirkende Luftverunreinigungen, Geräusche, Er-
schütterungen, Licht, Wärme, Strahlen und ähnliche 
Umwelteinwirkungen.

(3) Emissionen im Sinne dieses Gesetzes sind die von 
einer Anlage ausgehenden Luftverunreinigungen, Ge-
räusche, Erschütterungen, Licht, Wärme, Strahlen und 
ähnlichen Erscheinungen.

(4) Luftverunreinigungen im Sinne dieses Gesetzes 
sind Veränderungen der natürlichen Zusammensetzung 
der Luft, insbesondere durch Rauch, Ruß, Staub, Gase, 
Aerosole, Dämpfe oder Geruchsstoffe.

(5) Anlagen im Sinne dieses Gesetzes sind
1. Betriebsstätten und sonstige ortsfeste Einrichtungen,
2. Maschinen, Geräte und sonstige ortsveränderliche 

technische Einrichtungen sowie Fahrzeuge, soweit sie 
nicht der Vorschrift des § 38 unterliegen, und

3. Grundstücke, auf denen Stoffe gelagert oder abge-
lagert oder Arbeiten durchgeführt werden, die Emissio-
nen verursachen können, ausgenommen öffentliche Ver-
kehrswege.
(…)

Auszug aus dem Bürgerlichen Gesetzbuch (BGB):

§ 187 Fristbeginn
(1) Ist für den Anfang einer Frist ein Ereignis oder ein 

in den Lauf eines Tages fallender Zeitpunkt maßgebend, 
so wird bei der Berechnung der Frist der Tag nicht mit-
gerechnet, in welchen das Ereignis oder der Zeitpunkt 
fällt.

(2) Ist der Beginn eines Tages der für den Anfang ei-
ner Frist maßgebende Zeitpunkt, so wird dieser Tag bei 
der Berechnung der Frist mitgerechnet. Das Gleiche gilt 
von dem Tage der Geburt bei der Berechnung des Le-
bensalters.

§ 188 Fristende
(1) Eine nach Tagen bestimmte Frist endigt mit dem 

Ablauf des letzten Tages der Frist.
(2) Eine Frist, die nach Wochen, nach Monaten oder 

nach einem mehrere Monate umfassenden Zeitraum - 
Jahr, halbes Jahr, Vierteljahr - bestimmt ist, endigt im 
Falle des § 187 I mit dem Ablauf desjenigen Tages der 
letzten Woche oder des letzten Monats, welcher durch 
seine Benennung oder seine Zahl dem Tage entspricht, 
in den das Ereignis oder der Zeitpunkt fällt, im Falle des 
§ 187 II mit dem Ablauf desjenigen Tages der letzten Wo-
che oder des letzten Monats, welcher dem Tage vorher-
geht, der durch seine Benennung oder seine Zahl dem 
Anfangstag der Frist entspricht.

(3) Fehlt bei einer nach Monaten bestimmten Frist in 
dem letzten Monat der für ihren Ablauf maßgebende 
Tag, so endigt die Frist mit dem Ablauf des letzten Tages 
dieses Monats.

Auszug aus der Zivilprozessordnung (ZPO)

§ 222 Fristberechnung
(1) Für die Berechnung der Fristen gelten die Vor-

schriften des Bürgerlichen Gesetzbuchs.
(2) Fällt das Ende einer Frist auf einen Sonntag, einen 

allgemeinen Feiertag oder einen Sonnabend, so endet 
die Frist mit Ablauf des nächsten Werktages.

(3) Bei der Berechnung einer Frist, die nach Stunden 
bestimmt ist, werden Sonntage, allgemeine Feiertage 
und Sonnabende nicht mitgerechnet.

Gutachten

Die von R erhobene Klage hat Erfolg, wenn sie zulässig 
und begründet ist.

A. Zulässigkeit

I. Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs

Mangels aufdrängender Sonderzuweisung richtet sich 
die Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs nach § 40 I S. 1 
VwGO. Streitgegenstand ist eine erteilte Baugenehmigung. 
Die ihr zugrunde liegenden Normen des BauGB und der 
HBauO verpflichten die Bauaufsichtsbehörde, mithin ei-
nen Hoheitsträger in seiner Funktion als Hoheitsträger, 
sodass es sich nach der modifizierten Subjekttheorie um 
eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit handelt. Mangels 
doppelter Verfassungsunmittelbarkeit ist die Streitigkeit 
auch nicht verfassungsrechtlicher Art. Eine abdrängende 
Sonderzuweisung besteht nicht, sodass der Verwaltungs-
rechtsweg gem. § 40 I S. 1 VwGO eröffnet ist. 

II. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem klägerischen 
Begehren, § 88 VwGO. Hier begehren die Kläger A und 
B die Aufhebung der Baugenehmigung zu Gunsten des L. 
Bei der Baugenehmigung handelt es sich um eine hoheit-
liche Maßnahme auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts, 
die einen Einzelakt regelt und Außenwirkung besitzt. Sie 
ist somit ein Verwaltungsakt i. S. d. § 35 I S. 1 HmbVwV-
fG zu qualifizieren, sodass statthafte Klageart die (Dritt-) 
Anfechtungsklage gem. § 42 I Alt. 1 VwGO ist. 

III. Klagebefugnis

Die Kläger müssten die Möglichkeit geltend machen, 
dass der Verwaltungsakt rechtswidrig ist und sie hier-
durch in ihren subjektiv öffentlichen Rechten verletzt 
sein können. Die Baugenehmigung ist ein VA mit Dop-
pelwirkung: Sie begünstigt L und belastet A und B. Die 
Adressatentheorie kann keine Anwendung finden. Viel-
mehr müssen die Kläger sich auf drittschützende Nor-
men berufen. Nach der Schutznormtheorie vermittelt 
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eine Norm Drittschutz, wenn sie ausschließlich oder 
neben dem von ihr verfolgten Allgemeininteresse zu-
mindest auch dem Schutz von Individualinteressen zu 
dienen bestimmt ist. Drittschützende Norm ist § 35 III 
Nr. 3 BauGB, die durch die Errichtung der Biogasanlage 
möglicherweise berührt wird. Auch könnte § 35 i. V. m. 
dem Gebot der Rücksichtnahme gem. §  52 BauNVO 
verletzt sein, wenn in qualifizierter und individualisier-
ter Weise die schutzwürdigen Interessen baurechtlicher 
Nachbarn beeinträchtigt werden. Nur B unterliegt als 
Grundstückseigentümer des nördlich unmittelbar an 
Ls Grundstück grenzenden Grundstücks sowohl dem 
räumlichen als auch dem persönlichen Schutzbereich der 
drittschützenden Norm. Sie ist somit klagebefugt gem. 
§ 42 II VwGO.

IV. Vorverfahren

Vor Erhebung der Anfechtungsklage sind Rechtmäßigkeit 
und Zweckmäßigkeit des Verwaltungsakts in einem Vor-
verfahren nachzuprüfen, § 68 I S. 1 VwGO. Das Wider-
spruchsverfahren haben A und B erfolglos durchlaufen.

Problematisch ist jedoch, ob das Verfahren verspätet ein-
geleitet worden ist. Der Widerspruch ist innerhalb eines 
Monats nach Bekanntgabe des VAs gem. §  41 HmbV-
wVfG zu erheben, § 70 I VwGO. Die Baugenehmigung 
wurde L am 12.12.2014 erteilt, A und B haben erst am 
18.03.2015 Widerspruch erhoben. Allerdings hatten die 
Eheleute keine Kenntnis von Erteilung der Baugenehmi-
gung, der VA ist ihnen also nicht bekannt gegeben wor-
den. Ob in diesem Fall § 58 II VwGO analog heranzuzie-
hen ist oder nur die Grundsätze der Verwirkung gelten, 
kann dahinstehen, da das Widerspruchsverfahren je-
denfalls fristgerecht eingeleitet worden ist. 

V. Klagefrist

Die Klagefrist gem. §  74 VwGO beginnt gem. §  57  II 
VwGO, § 222 II ZPO, § 187 I BGB am 10.04. um 00.00 
Uhr und endet am 09.05., § 57 II VwGO, § 222 II ZPO, 
§  187  I BGB. R hat als Prozessbevollmächtigte gem. 
§ 67 II VwGO mithin rechtzeitig Klage erhoben. 

VI. Klagegegner

Klagegegnerin ist nach dem Rechtsträgerprinzip die 
FHH, § 78 I Nr. 1 VwGO.

VII. Beteiligten-& Prozessfähigkeit

A und B bilden eine Streitgenossenschaft gem. §  64 
VwGO i. V. m. §§ 59–63 ZPO.1 Sie sind gem. § 61 Nr. 1 
Alt. 1 VWGO beteiligten- und gem. § 62 I Nr. 1 VwGO 
prozessfähig. Die FHH ist gem. § 61 Nr. 1 Alt. 2 beteilig-

1  A ist nicht klagebefugt (s. o.).

tenfähig. Sie ist nicht als solche prozessfähig, kann sich 
jedoch vertreten lassen und ist insofern gem. § 62  III 
VwGO prozessfähig.

VIII. Zwischenergebnis 

Die Klage ist zulässig.

B. Beiladung

L ist gem. § 65 II VwGO notwendig beizuladen.

C. Begründetheit

Die Klage ist begründet, soweit die Erteilung der Bauge-
nehmigung rechtswidrig ist und die Kläger dadurch in 
ihren Rechten verletzt sind, § 113 I S. 1 VwGO.

I. Rechtswidrigkeit der Baugenehmigung 

Die Baugenehmigung ist rechtswidrig, wenn ihr öffent-
lich-rechtliche Vorhaben entgegenstehen, § 72 I HBauO, 
oder sie formell rechtswidrig erteilt wurde.

1. Anspruchsgrundlage
Anspruchsgrundlage ist § 72 I HBauO.

2. Formelle Voraussetzungen
In formeller Hinsicht setzt die Baugenehmigung einen 
ordnungsgemäßen Antrag bei der zuständigen Bau-
aufsichtsbehörde voraus, § 70 HBauO. Diesen hat L ge-
stellt. Allerdings sind gem. § 71 I i. V. m. III S. 1 VwGO 
die Belange der Eigentümer angrenzender Grundstücke 
zu berücksichtigen, wenn zu erwarten ist, dass öffent-
lich-rechtlich geschützte nachbarliche Belange berührt 
werden. Bei der geplanten Biogasanlage ist mit immis-
sionsschutzrechtlichen Beeinträchtigungen zu rechnen, 
sodass eine Beteiligung von A und B erforderlich gewe-
sen wäre.2 Diese ist jedoch ausgeblieben, vielmehr haben 
A und B erst Monate nach Erteilung der Genehmigung 
durch Zufall von dem Vorhaben erfahren. Die Bauge-
nehmigung ist mithin gem. § 71 HBauO formell rechts-
widrig. 

Hilfsgutachten

3. Materielle Voraussetzungen
Dennoch ist die materielle Rechtsmäßigkeit der Bauge-
nehmigung im Übrigen zu prüfen. Das Vorhaben müss-
te genehmigungspflichtig und auch konkret genehmi-
gungsfähig sein. 

2  Kein §§ 71 II, III HBauO.
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a) Genehmigungspflichtigkeit
Bei der Biogasanlage handelt es sich um eine mit dem 
Erdboden verbundene, aus Bauprodukten hergeleite-
te Anlage, also eine Anlage i. S. d. § 2 I HBauO. Deren 
Errichtung bedarf gem. § 59 I HBauO grds. der Bauge-
nehmigung, sofern keine Ausnahme gem. §§ 60, 64, 66 
HBauO vorliegt. Hierfür ist nichts ersichtlich, insbeson-
dere ist die Anlage nicht gem. § 60 II HBauO i. V. m. An-
lage 2 I Nr. 2 oder 3 ausnahmsweise genehmigungsfrei. 
Die Bauanlage ist folglich genehmigungspflichtig. 

b) Genehmigungsfähigkeit
Gem. § 72 I HBauO haben Bauwillige ein Recht auf Er-
teilung der Baugenehmigung, wenn dem Vorhaben kei-
ne öffentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen, 
die im bauaufsichtlichen Genehmigungsverfahren zu 
prüfen sind. Die Biogasanlage gehört nicht zu den Son-
derbauten gem. § 1 IV Nr. 7 HBauO, sondern zur Ge-
bäudeklasse 1, § 2 III S. 1 Nr. 1 lit. b HBauO. Dement-
sprechend ist das vereinfachte Genehmigungsverfahren 
gem. § 61 mit dem eingeschränkten Prüfungsmaßstab 
des § 61 II HBauO durchzuführen. Es kommt insbeson-
dere ein Verstoß gegen Bauplanungsrecht in Betracht.

(1) Anwendbarkeit der §§ 29 ff. BauGB3

Um auch dem bauplanungsrechtlichen Anlagenbegriff 
zu unterfallen, müsste das Vorhaben bodenrechtlich re-
levant sein, also die in § 1 VI BauGB genannten Belan-
ge in einer Weise berühren, die geeignet ist, das Bedürf-
nis nach einer ihre Zulässigkeit regelnden verbindlichen 
Bauleitplanung hervorzurufen. Wegen des prognosti-
zierten Zu-und Abfahrtsverkehrs wird § 1 III Nr. 1 be-
rührt, im Übrigen tangiert das Vorhaben auch § 1 III 
Nr. 7 und ist somit als Anlage i. S. d. § 29 I zu qualifizie-
ren. Inhalt des Vorhabens ist die Errichtung.

(2) Bestimmen des Baugebiets
Für das Grundstück des L liegt kein Bebauungsplan gem. 
§ 30 vor. Es liegt außerhalb der im Zusammenhang be-
bauten Ortsteile, nämlich im Außenbereich. Die Zuläs-
sigkeit des Vorhabens richtet sich somit nach § 35.

(3) Zulässigkeit im Außenbereich
Der Außenbereich ist grds. von Bebauung freizuhalten, 
um seiner Erholungsfunktion für die Allgemeinheit zu 
entsprechen. Bei der Biogasanlage könnte es sich jedoch 
um ein privilegiertes Vorhaben i. S. d. § 35 I handeln. In 
Betracht kommt § 35 I Nr. 1. Bei der Bullenmast han-
delt es sich um einen landwirtschaftlichen Betrieb i. S. d. 
§ 201. Jedoch nimmt die Biogasanlage keinen unterge-
ordneten Teil der Betriebsfläche ein. Vielmehr könn-
te das Vorhaben gem. § 35 I Nr. 6 privilegiert sein. Die 
Biogasanlage dient der energetischen Nutzung von Gül-
le, Festmist sowie Energiepflanzen im Rahmen eines Be-

3  Alle folgenden Normen sind , sofern nicht anders vermerkt, solche 
des BauGB.

triebs nach § 35 I Nr. 1, nämlich der Bullenmast des L, 
der Tierhaltung betreibt. Sie steht mit 55 m Entfernung 
in räumlich-funktionalem Zusammenhang mit dem Be-
triebs. Die Biomasse stammt zu 80 % und somit überwie-
gend i. S. d. § 35 I Nr. 6 lit. b aus dem Betrieb des L. Eine 
weitere Anlage besteht nicht und ist auch nicht geplant. 
Mit einer Feuerungswärmeleistung von 0,4 Megawatt 
und einer Kapazität zur Erzeugung von 475.000 Norm-
kubikmeter Biogas pro Jahr unterschreitet die Biogasan-
lage auch die in § 35 I Nr. 6 lit. d normierten Höchstwer-
te. Somit ist das Vorhaben gem. § 35 I privilegiert. Es ist 
zulässig, wenn öffentliche Belange nicht entgegenstehen, 
also eine Abwägung kein Überwiegen öffentlicher Be-
lange ergibt.

(a) Öffentliche Belange
Relevante öffentliche Belange sind nicht abschließend in 
§ 35 III aufgeführt. In Betracht kommt, dass die Biogas-
anlage den Darstellungen des Flächennutzungsplans wi-
derspricht, § 35 III S. 1 Nr. 1. Dieser sieht für das Grund-
stück des L eine Fläche für „Landwirtschaft“ vor. Die 
Biogasanlage dient der Erzeugung von Biogas und damit 
der Erzeugung von Energie. Durch das Einsetzen land-
wirtschaftlicher Substrate steht sie in funktionalem Zu-
sammenhang mit dem baurechtlich genehmigten Bullen-
mastbetrieb. Zwar unterfällt der Betrieb dem Wortlaut 
nach nicht § 201, jedoch ist nach Sinn und Zweck davon 
auszugehen, dass der Betrieb der Festsetzung des Flä-
chennutzungsplans nicht widerspricht. Allerdings könn-
te die Biogasanlage gem. § 35 III S. 1 Nr. 3 schädliche 
Umwelteinwirkungen hervorrufen. Gem. §§ 2 I Nr. 2, 1 
BImSchG finden die Vorschriften des BImSchG vorlie-
gend Anwendung. Schädliche Umweltauswirkungen sind 
gem. § 3 I BImSchG Immissionen, die nach Art, Ausmaß 
oder Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile 
oder erhebliche Belästigungen für die Allgemeinheit oder 
die Nachbarschaft herbeizuführen. Immissionen sind auf 
Menschen, Tiere und Pflanzen, den Boden, des Wassers, 
die Atmosphäre sowie Kultur- und sonstige Sachgüter 
auswirkende Luftverunreinigungen, Geräusche, Erschüt-
terungen, Licht, Wärme, Strahlen und ähnliche Erschei-
nungen, § 3 II BImSchG. Die einzuhaltenden Grenzwerte 
werden gem. § 48 BImSchG in den jeweiligen technischen 
Anleitungen konkretisiert. Vorliegend werden die Grenz-
werte nicht überschritten in Hinsicht auf Geruch- und 
Lärmimmissionen. Auch unter Berücksichtigung des 
nach Realisierung stattfindenden Zu- und Abfahrtsver-
kehrs werden alle Grenzwerte technischer Regelwerte 
eingehalten. Zwar macht der nachweislich überdurch-
schnittlich geräuschempfindliche A eine unzumutbare 
Beeinträchtigung gelten. Diese Einzelfallbesonderheit 
findet jedoch in der Nebenbestimmung gem. § 36 Hmb-
VwVfG, die die Anliegerzeiten und die Anzahl der An-
lieferungen beschränkt, hinreichende Berücksichtigung. 
Die städtebauliche Konzeption vermag konkurrierende 
Interessen lediglich in Ausgleich zu bringen, sie kann je-
doch keine Einzelfallgerechtigkeit leisten.
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Weiterhin muss aber mit dem öffentlichen Belang des 
§  35  III S.  1 Nr.  5 abgewogen werden. Das Vorhaben 
könnte das Orts- und Landschaftsbild verunstalten. Ins-
besondere ist zu befürchten, dass eine Realisierung des 
Projekts dazu führt, dass die besondere landwirtschaftli-
che Ästhetik, die der freie Blick auf ein mehrere hundert 
Meter entferntes, außergewöhnlich linear verlaufendes 
Waldstück offenbare, zerstört wird.

Maßstab zur Beurteilung der Verunstaltung ist ein 
durchschnittlich ästhetisch begabter Betrachter. Das 
Vorhaben ist privilegiert, da die Realisierung im Au-
ßenbereich besonders erforderlich und angemessen er-
scheint. Landwirtschaftsästhetische Belange fallen hier 
nicht überwiegend ins Gewicht. Die Entfernung zur 
nächstgelegenen Wohnbebauung beträgt 250m. Es ist 
anzumerken, dass die bauplanungsrechtlichen Normen 
keinen „Anspruch auf schöne Sicht“ gewähren, sodass 
die Kläger sich nicht erfolgreich das „Verbauen“ ihres 
Blicks auf die Elbe berufen können. 

Schließlich könnte aber der Gebietserhaltungsanspruch 
als ungeschriebener öffentlicher Belang verletzt sein. 
Das wäre der Fall, wenn das Vorhaben an sich zwar zu-
lässig ist, eine generell-typisierende Betrachtung jedoch 
die Verfremdung des Plangebiets durch das Vorhaben 
ergäbe. Generell ist das jüngere Institut des Gebietsprä-
gungserhaltungsanspruchs zwar anerkannt als speziel-
ler Gebietserhaltungsanspruch. Konkret können sich die 

Kläger jedoch nicht darauf berufen, weil das Vorhaben 
nicht in ihrem Plangebiet liegt, sondern vielmehr im un-
beplanten Außenbereich. Damit fehlt es an der Voraus-
setzung des wechselseitigen Austauschverhältnisses aus 
bau- und bodenrechtlicher Schicksalsgemeinschaft, die 
einen Anspruch auf Schutz vor Verfremdung des Plan-
gebiets als (allgemeiner) Gebietserhaltungsanspruch bzw. 
als (spezieller) Gebietsprägungsanspruch gewährt. 

In der Zusammenschau ergibt die Abwägung mit öffent-
lichen Belangen nicht deren Überwiegen, sodass sie der 
Biogasanlage nicht entgegenstehen.

(b) Erschließung gesichert
Schließlich ist der Feldweg den zu erwartenden Verkehr 
aufzunehmen geeignet, mithin die Erschließung gem. 
§§ 123 ff. gesichert.

(4) Zwischenergebnis
Die Biogasanlage ist als privilegiertes Vorhaben gem. 
§ 35 I Nr. 6 im Außenbereich zulässig.

c) Ergebnis
Das Vorhaben bedarf keiner immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigung. Ein Verstoß gegen Bauordnungs-
recht ist nicht ersichtlich. Die Biogasanlage ist baupla-
nungsrechtlich zulässig, mithin genehmigungsfähig. Die 
Baugenehmigung des L ist folglich materiell rechtmäßig.

Die Hausarbeit behandelt wesentliche Probleme aus dem 
allgemeinen Teil des Bürgerlichen Gesetzbuchs. Im ersten 
Teil der Bearbeitung wird die Thematik der Stellvertretung 
behandelt. Im Kern geht es um den Fall der postmortalen 
Bankvollmacht. Zunächst wird eine Geschäftsunfähigkeit 
des Vollmachterteilenden gemäß § 105 II BGB diskutiert 
und abgelehnt. Ein weiterer Streitpunkt liegt in der An-
fechtung der Vollmacht nach ihrem Gebrauch. Die Thema-
tik des Vollmachtmissbrauchs bildet im Rahmen der ersten 
Frage einen Schwerpunkt der Bearbeitung. Im zweiten Teil 

Benita Hinz*

Hausarbeit BGB AT / Vertragsrecht IHausarbeit im Zivilrecht

der Bearbeitung geht es um Möglichkeiten des Vertretenen, 
die Geschäfte des Stellvertreters zu verhindern. 

Sachverhalt

Der stets eingebildet kranke Hypochonder Ernesto (E) 
lebt schon mehrere Jahre mit der wohlhabenden Apothe-
kerin Alexandra (A) zusammen. Im Alltag äußert sich 
seine Krankheit lediglich durch häufigere Arztbesuche 
begleitet durch übertriebenen Waschzwang sowie eine 
Milch-, Frosch- und Staubphobie. Unter Einfluss von 
Opiaten fürchtet er allerdings seinen baldigen Tod und 
möchte daher Vorsorge treffen. Also erteilt er in luzidem 
Zustand der A ,,für den Fall, dass er mal nicht mehr sei,“ 
eine Generalvollmacht und speziell für seine Konten 

 *  Stud. iur. an der Universität Hamburg. Der Beitrag beruht auf der 
Hausarbeit der Verfasserin, die im Sommersemester 2015 zu den Vor-
lesungen BGB AT und Vertragsrecht I von Prof. Dr. Peter Mankowski 
an der Fakultät für Rechtswissenschaft der Universität Hamburg ge-
stellt wurde. Die Bearbeitung der Korrektorin wurde mit 16 Punkten 
(sehr gut) bewertet.
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eine nur schriftlich zu widerrufende Bankvollmacht. Er 
geht dabei davon aus, dass die A diese wegen ihrer eige-
nen gesicherten finanziellen Situation schon nicht ,,ge-
gen seinen Willen“ ausnutzen werde.

Aufgrund unterschiedlicher Auffassungen zum Thema 
Reinlichkeit gehen E und A schließlich getrennter Wege. 
Trotz der heute schon zehn Jahre zurückliegenden Tren-
nung widerruft E die Vollmachten aber nie, zumal die 
beiden weiter ein freundschaftliches Verhältnis pflegen. 
Seit nunmehr vier Jahren lebt er aber bereits mit Monika 
(M) zusammen, die er testamentarisch zu seiner Allein-
erbin beruft. 

Als E eines Tages eine Wollmaus unter dem Bett ent-
deckt, erleidet er einen Herzinfarkt und stirbt. Die A 
hat mittlerweile den Großteil ihres eigenen Vermögens 
verspekuliert. Sie nutzt daher hocherfreut die Gelegen-
heit und geht zur Bank des E, die sie unter Vorlage von 
Vollmachts- und Sterbeurkunde anweist, sämtliches Geld, 
insgesamt 500.000 €, auf ihr eigenes Konto zu überweisen. 

Als M, wie auch vor dem Tod des E üblich, mit dessen 
PIN Geld vom Konto des E zur Finanzierung des Begräb-
nisses abheben will, bemerkt sie die mangelnde Deckung. 
Erschüttert über die Vorgänge, ruft M bei der Bank an 
und erklärt, dass sie ,,als Erbin und damit Rechtsnach-
folgerin des E nicht einverstanden“ mit den Transakti-
onen der A sei. Sie erhält daraufhin den Hinweis, dass 
sie sich zunächst als Erbin ausweisen müsse. Als sie eine 
Woche später mit dem Erbschein bei der Bank erscheint, 
sind die Vermögensverfügungen bereits ausgeführt. 

Währenddessen möchte die A gerne die ländliche Villa 
des E als Firmensitz für die Öko-Bauernsalat-GmbH, de-
ren Alleingesellschafterin sie ist, sichern. Um Bedenken 
gegen die Wirksamkeit des Geschäfts aus dem Weg zu 
gehen, bittet die A ihren gutgläubigen alleinvertretungs-
berechtigten Mitgeschäftsführer G, die ,,Abwicklung der 
Formalitäten“ doch für sie zu übernehmen. G nimmt die 
von A für E erklärte Auflassung an.

Gutachten

Wirksamkeit der von A getätigten Geschäfte 

A. Wirksamkeit der Überweisung von 
500.000 € gemäß § 675 f III 2 BGB

Es müsste ein wirksamer Zahlungsauftrag gemäß 
§ 675 f III 2 BGB vorliegen, der die Bank im Rahmen 
eines Zahlungsdiensterahmenvertrags dazu verpflich-
tet, die Überweisung auszuführen.1 Der Zahlungsdiens-

1  Casper, in: MüKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 675 f Rn. 39.

terahmenvertrag besteht, da ein Konto bei der Bank ge-
führt wird. Bei dem Zahlungsauftrag handelt es sich um 
eine Weisung im Sinne des § 665 BGB2, also um eine 
einseitige, empfangsbedürftige Willenserklärung3, die 
gegenüber der Bank erklärt werden muss.

I. Weisung der A als Vertreter des E 

A könnte die Weisung gemäß § 164 I BGB als Vertreter 
des E erteilt haben. Als Vertragspartner der Bank müss-
te E über Rechte verfügen. E ist allerdings verstorben 
und deshalb verfügt er über keinerlei Rechte und Pflich-
ten mehr. Daher ist M als seine Alleinerbin gemäß den 
§§ 1922,  1939 BGB Rechtsnachfolgerin. A vertritt somit 
M als Bevollmächtigte. Die von A getätigten Geschäfte 
wirken für und gegen M4, sobald diese wirksam sind.

II. Weisung der A als Vertreter der M 

A könnte als Vertreter der M im Sinne des § 164 I BGB 
der Bank die Weisung erteilt haben. Dazu müsste sie in-
nerhalb einer bestehenden Vertretungsmacht im Namen 
der M eine eigene Willenserklärung abgegeben haben.

1. Eigene Willenserklärung des Vertreters 
Eine eigene Willenserklärung besteht, wenn A offen-
sichtlich für den Dritten5 als Vertreter und nicht ledig-
lich als Bote des zu Vertretenen gehandelt hat und einen 
eigenen Handlungsspielraum hatte. A erscheint mit der 
von E ausgestellten Vollmachtsurkunde bei der Bank. 
Somit ist für die Bank ersichtlich, dass A als Vertreter 
handelt. Eine Willenserklärung der M liegt zu diesem 
Zeitpunkt nicht vor. Somit hat A eine eigene Willenser-
klärung abgegeben.

2. In fremdem Namen 
Nach dem Offenkundigkeitsprinzip ist es erforderlich, 
dass für den Dritten klar ist, dass der Vertreter im Na-
men eines anderen handelt.6 Dies kann gemäß § 164 I 2 
BGB ausdrücklich geschehen oder ist aus den gegebenen 
Umständen ersichtlich. Es ist nicht notwendig, dass die 
vertretene Person bekannt ist.7 Deshalb ist es unerheb-
lich, ob die Bank beim Vorlegen der Vollmachts- und 
Sterbeurkunde wusste, wer der Erbe ist und folglich von 
A vertreten wird. Durch die Urkunde geht für die Bank 
eindeutig hervor, dass A als Bevollmächtigte eines ande-
ren agiert. Somit handelt A in fremdem Namen. 

2  Ellenberger u. a., in: Palandt, BGB, 71. Aufl. 2012, § 675 f Rn 17. 
3  Ellenberger u. a., in: Palandt, BGB, 71. Aufl. 2012, § 665 Rn 2.
4  Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 33. Aufl. 2009, § 24 Rn. 551.
5  Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 33. Aufl. 2009, § 24 Rn. 518.
6  Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 33. Aufl. 2009, § 24 Rn. 524.
7  Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 33. Aufl. 2009, § 24 Rn. 524.
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3. Mit Vertretungsmacht 
A müsste außerdem Vertretungsmacht gehabt haben. 
Vertretungsmacht ist die Rechtsmacht, für einen ande-
ren Willenserklärungen abgeben und entgegennehmen 
zu können.8 Im vorliegenden Fall könnte eine Vollmacht 
in Betracht gezogen werden. Hierbei handelt es sich nach 
§ 166 II BGB um eine durch Rechtsgeschäfte erteilte Ver-
tretungsmacht.

a) Wirksamkeit der Vollmacht 
E müsste die Vollmacht wirksam erteilt haben. Eine 
Vollmacht ist eine einseitige, empfangsbedürftige Wil-
lenserklärung. 

Ein Problem könnte sein, dass E aufgrund seiner Hy-
pochondrie gemäß § 104 II BGB geschäftsunfähig sein 
könnte, wenn er sich zum Zeitpunkt der Erklärung in ei-
nem die freie Willensbestimmung ausschließenden Zu-
stand krankhafter Störung der Geistestätigkeit befand, 
sofern dieser Zustand nicht vorübergehend war. Hierbei 
wird sich vor allem auf den Prozess der Willensbildung 
bezogen. Ein Zustand krankhafter Störung der Geis-
testätigkeit liege vor, wenn die Person nicht im Stande 
ist, ihren Willen frei und unbeeinflusst von einer vor-
liegenden Geistesstörung zu bilden und nach zutreffend 
gewonnenen Einsichten zu handeln.9 Hypochondrie be-
zeichnet die krankhafte Angst, krank zu sein,10 die gera-
de im vorliegenden Fall augenscheinlich im Zusammen-
hang mit der Erklärung des E steht. Betroffene bilden 
sich ein, an Krankheiten zu leiden. Das beeinflusst die 
wahrgenommenen Eindrücke und somit auch die der 
Willensbildung zugrundeliegenden vermeintlichen Tat-
sachen. Sie äußert sich zudem in mehreren Phobien und 
einem Waschzwang, welcher auch der Trennungsgrund 
in der Beziehung zu A ist. Sogar der Herzinfarkt hängt 
mit der Staubphobie zusammen, womit zu vermuten 
wäre, dass die Staubphobie ein beachtliches Ausmaß ge-
habt haben muss. Im Laufe einer hypochondrischen Stö-
rung kann außerdem Wahn entstehen.11 Bei krankhaften 
Störungen der Geistestätigkeit ist von einer Beeinträch-
tigung der Willensbildung und der Urteilsfähigkeit aus-
zugehen.12 

Dagegen spricht jedoch, dass selbst Wahnvorstellungen 
mit einer weitgehend erhaltenen Normalität im Übrigen 
nebeneinander existieren können.13 Im Alltag äußert 
sich die Krankheit des E nur durch häufigere Arztbe-

8  Schilken, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2004, Vorbem. zu 
§§ 164 ff. Rn. 16.
9  Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 33. Aufl. 2009, Rn. 265; 
BGH NJW 2011, 872; 1996, 918. 
10  Gödel, Hypochondrie, http://www.netdoktor.de/krankheiten/​
hypo​chondrie/ (08.04.2016). 
11  Gödel, http://www.netdoktor.de/krankheiten/hypochondrie/ 
(08.04.2016).
12  Schmoeckel, Demenz und Recht: Bestimmung der Geschäfts- und 
Testierfähigkeit, 2010, S. 48.
13  BayObLG ZEV 2002, 234.

suche. Die Angst vor dem Tod, die im Zusammenhang 
mit seiner Willenserklärung steht, wird durch die Opi-
ate ausgelöst und nicht schon vorher durch die Hypo-
chondrie alleine. Auch die Trennung zwischen E und A 
geschah erst nach mehreren Jahren aufgrund verschie-
dener Ansichten bezüglich der Reinlichkeit. Außerdem 
handelte E bei Erklärung der Vollmacht in luzidem Zu-
stand. Zumindest in diesem lichten Augenblick konnte 
er seinen Willen unabhängig von seiner Krankheit frei 
bilden, die Bedeutung seiner Erklärung einsehen und 
somit nach zutreffend gewonnen Einsichten handeln.14 
Folglich war er im Moment der Vollmachtserklärung 
nicht geschäftsunfähig gemäß § 104 II BGB. 

Fraglich ist, ob E wegen dem Einfluss der Opiate und we-
gen vorübergehender Störung der Geistestätigkeit nach 
§ 105 II BGB doch geschäftsunfähig war. E hat die Opi-
ate vor der Erklärung eingenommen, befindet sich je-
doch im Moment der Vollmachtserteilung in dem eben 
beschriebenen luziden Zustand. Eine Geschäftsunfähig-
keit nach § 105 II BGB ist folglich auch ausgeschlossen. 
Es ist davon auszugehen, dass die Wirkung der Opiate 
schon beendet war. 

E war somit bei Erklärung der Vollmachten geschäftsfä-
hig, womit diese wirksam erteilt wurden.

b) Art der Vollmacht 
Es könnte sich um eine postmortale Vollmacht han-
deln. Das wäre zumindest dann der Fall, wenn hinsicht-
lich dessen ein Wille des E deutlich geworden ist. E er-
klärt die Vollmacht „für den Fall, dass er mal nicht mehr 
sei“. Bei der Interpretation dieser Formulierung liegt 
am nächsten, „sein“ mit „leben“ gleichzusetzen und sie 
dahin zu deuten, dass die Vollmacht ab dem Tod des E 
gelten soll. Die Rechtsfolgen der Vollmachten sollen sich 
erst ab dem Tod des E entfalten. Der Tod ist dabei ein 
gewisses Ereignis, lediglich der Zeitpunkt bleibt offen. 
Bei dieser Bestimmung handelt es sich somit um eine 
aufschiebende Befristung15 gemäß § 158 BGB in Verbin-
dung mit § 163 BGB. Diese ist trotz der grundsätzlichen 
Bedingungs- und Befristungsfeindlichkeit einseitiger 
Rechtsgeschäfte möglich, da sie lediglich eine Erweite-
rung der Rechtsmacht des Bevollmächtigten darstellt. 
Aus den allgemeinen Vorschriften der §§ 158 ff. BGB 
lässt sich auch die Zulässigkeit einer solchen postmorta-
len Vollmacht ableiten. Zumindest solange sie nicht un-
widerruflich erteilt wird, stellt sie auch keine unzulässige 
Einschränkung anderer Rechte oder Umgehung anderer 
Vorschriften dar.16 

14  Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 33. Aufl. 2009, § 12 
Rn. 265.
15  Grün, Rechtsprobleme der trans- und postmortalen Vollmacht: 
Dissertation, 2000, S. 28.
16  Grün, Rechtspr. der trans- und postm. Vollm.: Dissertation, 2000, 
S. 26, 27. 
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Es handelt sich somit um eine postmortale Vollmacht, ge-
nauer gesagt im Fall der Überweisung um eine postmor-
tale Bankvollmacht. E erteilt der A diese Bankvollmacht 
in Form einer Urkunde, die A bei der Bank vorlegt.

c) Kein wirksamer Widerruf der Vollmacht gemäß 
§ 168 S. 2 BGB
Die Vollmacht könnte von M widerrufen worden sein, 
als sie sich telefonisch bei der Bank gemeldet hat. Der 
Widerruf kann gemäß § 168 S. 3 BGB gegenüber bei-
den Teilen erklärt werden. Bei postmortalen Vollmach-
ten steht den Erben das Widerrufsrecht zu.17 Der Wort-
laut der Erklärung der M macht einen Widerrufswillen 
deutlich. Jedoch gilt ein Widerruf nur ex nunc, also ab 
dem Widerrufszeitpunkt. M hat sich jedoch erst nach 
der Weisung der A bei der Bank gemeldet, womit der A, 
die die Weisung schon erteilt hat, die Vertretungsmacht 
mit einem Widerruf nicht mehr entzogen werden kann. 
Außerdem ist die Bankvollmacht nur schriftlich zu wi-
derrufen. M meldet sich jedoch telefonisch bei der Bank, 
womit dem Schrifterfordernis nicht genüge getan ist. Der 
Widerruf war somit unwirksam.

d) Keine wirksame Anfechtung gemäß § 142 I BGB
Mit dem Anruf der M könnte allerdings eine Anfech-
tung gemäß § 142 I BGB vorliegen. Eine Anfechtung ist 
formlos wirksam. Zudem ist das Gestaltungsrecht einer 
Anfechtung vererblich18, womit dieses auf die M als Er-
bin übergegangen ist. 

aa) Anfechtung nach Gebrauch 
Hierzu müsste die Anfechtung einer Vollmacht nach ih-
rem Gebrauch zunächst zulässig sein. 

Dies ist jedoch in der Literatur umstritten. Ein Teil der 
Lehre vertritt die Ansicht, dass die Anfechtung einer be-
reits genutzten Vollmacht ausgeschlossen sei.19 Der Ver-
tretene wolle sich mit der Anfechtung von den Folgen 
des abgeschlossenen Vertretergeschäfts befreien. Es sei 
jedoch nicht rechtens, ihm dies in einem breiteren Um-
fang zu ermöglichen, als wenn er das Geschäft selbst 
abgeschlossen hätte.20 Dies würde den schutzwürdigen 
Geschäftspartner schaden und ihn in Folge eines Feh-
lers, den er möglicherweise gar nicht erkennen kann, 
schlechter stellen. Außerdem seien nur die in § 119 BGB 
genannten Irrtumsgrundlagen für eine Anfechtung des 
Vertretergeschäfts zulässig, wonach Irrtümer des Ver-
tretenen nicht zur Anfechtung berechtigen. Die Anfech-
tung der Vollmacht solle das Vertretergeschäft für nich-

17  Grün, Rechtspr. der trans- und postm. Vollm.: Dissertation, 2000, 
S. 77.
18  Medicus, Schuldrecht: ein Studienbuch, 21. Aufl. 2015, Rn. 714.
19  Palm, in: Erman, BGB, 14. Aufl. 2014, § 167 Rn. 27; Brox, Die An-
fechtung der Stellvertretung, JA 1980, 449; Eujen/Frank, Anfechtung 
der Bevollmächtigung nach Abschluß des Vertretergeschäfts, JZ 1993, 
232. 
20  Brox, JA 1980, 449, 450.

tig erklären, jedoch liegt der Irrtum bei dem Vertretenen 
und nicht dem Vertreter, weswegen eine Anfechtung 
ausscheide.21 

Die herrschende Meinung vertritt die Ansicht, dass die 
Vollmachtserteilung ebenso wie andere Willenserklä-
rungen anfechtbar ist. Der Geschäftspartner trage schon 
von Anfang an das Risiko der Vollmachtslosigkeit des 
Vertreters, weshalb auch die Anfechtbarkeit keine Ver-
schlechterung seiner Stellung mit sich tragen würde.22 
Außerdem seien die Bevollmächtigung und das Vertre-
tungsgeschäft zwei voneinander unabhängige Geschäf-
te, womit der Schutz des Geschäftsgegners gewährleistet 
ist.23 Es hängt davon ab, inwieweit der Geschäftsgegner 
bei einer fehlenden Vertretungsmacht betroffen ist. Je-
doch bietet die Haftung infolge der Anfechtung nach 
§ 122 BGB ebenfalls Schutz.24 Somit ist der Dritte in je-
dem Fall geschützt. Zudem muss der Fehler im Vertre-
tergeschäft liegen oder es muss eine arglistige Drohung 
oder Täuschung vorhanden sein.25 

Im Ergebnis ist davon auszugehen, dass die Anfechtung 
nach Gebrauch zulässig ist. Es ist nicht ersichtlich, wa-
rum der Geschäftspartner gegenüber einer Anfechtung 
der Vollmacht stärker geschützt werden müsse, als wenn 
er auf die bloße Vollmachtsbehauptung des Vertreters 
vertraut. Auch der Ausschluss von Irrtümern im Vertre-
tergeschäft nach § 166 BGB kann hier nicht greifen, da 
eben nicht das Vertretergeschäft, sondern die Vollmacht 
angefochten wird.

bb) Anfechtungsgrund gemäß §§ 119 ff. BGB 
M müsste einen wirksamen Anfechtungsgrund gemäß 
den §§ 119 ff. BGB haben. Als Anfechtungsgrund sind 
nur die dort genannten Irrtümer sowie die arglistige 
Täuschung und die Drohung möglich. E könnte bei der 
Vollmachtserteilung einem Irrtum verfallen sein. 

(1) Irrtum über baldigen Tod 
Der Irrtum des E über seinen baldigen Tod, der durch 
die Opiate ausgelöst wurde, könnte zur Anfechtung be-
rechtigen. Grundsätzlich sind alle Irrtümer über die Be-
deutung des Erklärten gemäß § 119 I BGB relevant. Al-
lerdings sind die Irrtümer in der Willensbildung nicht 
beachtlich, also sogenannte Motivirrtümer. Der Irrtum 

21  Prölss, Haftung bei der Vertretung ohne Vertretungsmacht, 
JuS 1985, 577, 582 f.
22  Schwarze, Die Anfechtung der ausgeübten (Innen-)Vollmacht, 
JZ 2004, 588; Medicus, BR, 21. Aufl. 2015, Rn. 96; Larenz/Wolf, BGB 
AT, 8. Aufl. 1997, § 47 Rn. 35.
23  Schramm, in: MüKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 167 Rn. 55, 56.
24  Schramm, in: MüKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 167 Rn. 47; Ellenber-
ger u. a., in: Palandt, BGB, 71. Aufl. 2012, Rn. 3; Schilken, in: Staudin-
ger, BGB, Neubearbeitung 2004, Rn. 78 f.; Leptien, in: Soergel, 13. Aufl. 
2014, Rn. 21; RGRK-Steffen, Rn. 27; Schwarze, JZ 2004, 588; aA Prölss, 
JuS 1985, 577, 582. 
25  Petersen, Die Anfechtung der ausgeübten Innenvollmacht, 
AcP 201 (2001), 375.
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über seinen baldigen Tod veranlasst E zur Abgabe sei-
ner Willenserklärung. Er dient als Denkanstoß und hat 
somit Auswirkung auf die Willensbildung. Jedoch irrt 
sich E nicht über die Bedeutung seiner Willenserklärung 
gemäß § 119 I BGB. Deswegen handelt es sich um einen 
unbeachtlichen Motivirrtum. 

(2) Irrtum über Vertrauenswürdigkeit der A 
Fraglich ist, ob E bei der Abgabe der Willenserklärung 
dem Eigenschaftsirrtum aus § 119 II BGB unterlegen 
war. Dieser liegt vor, wenn sich jemand über die Eigen-
schaften einer Person oder Sache, die im Verkehr als we-
sentlich angesehen werden, irrt. E könnte sich über die 
Vertrauenswürdigkeit der A geirrt haben. Er ist davon 
ausgegangen, dass A die Bankvollmacht aufgrund ihrer 
eigenen gutbetuchten finanziellen Lage nicht ,,gegen sei-
nen Willen“ ausnutzen werde. Jedoch hat die A ihr Ver-
mögen größtenteils verspekuliert, ohne dass E etwas 
davon wusste. Die Übereignung von Es gesamten Ver-
mögen auf As Konto könnte als Vertrauensbruch und 
somit als Eigenschaftsirrtum angesehen werden. Die 
Vertrauenswürdigkeit einer Person wird als Eigenschaft 
dieser angesehen und ist ein wichtiger Bestandteil jeder 
menschlichen Beziehung. Eine Vollmachtserteilung baut 
auf Vertrauen auf und somit kann die Vertrauenswür-
digkeit einer Person als verkehrswesentlich angesehen 
werden. E ist bei der Vollmachtserteilung von einer fi-
nanziell gesicherten A ausgegangen, die in seinem Sinne 
handeln und sein Geld nicht benötigen würde. Jedoch 
handelt A im Nachhinein gegen Es Willen. Somit han-
delt es sich um einen Eigenschaftsirrtum.

cc) Anfechtungserklärung, § 143 BGB
Anfechtungsberechtigt ist derjenige, der dem Irrtum un-
terlag. E unterlag dem Irrtum über die Vertrauenswür-
digkeit der A. M ist Rechtsnachfolgerin und kann somit 
für ihn anfechten. 

Fraglich ist, wie in Anbetracht der Kritik zur Zulässig-
keit der Anfechtung nach Gebrauch der Vollmacht die 
Regeln des § 143 BGB über den richtigen Anfechtungs-
gegner angewendet werden müssten. 

Nach § 143 III 1 BGB ist der richtige Anfechtungsgeg-
ner derjenige, gegenüber dem die Vollmacht erteilt wur-
de. Bei einer hier vorliegenden Innenvollmacht somit 
der Vertreter. Es ist jedoch fraglich, ob es ausreicht, nur 
gegenüber dem Vertreter anzufechten. Ihn treffen zwar 
auch Folgen der Anfechtung, hauptsächlich die Folgen 
des § 179 BGB. Jedoch treffen die Folgen den Geschäfts-
partner härter, da dieser ohne die Kenntnis der Anfech-
tung weiterhin von einem wirksamen Geschäft ausgehen 
muss. 

Einer Ansicht nach hat die Anfechtung einer Vollmacht 
sowohl gegenüber dem Vertreter als auch gegenüber dem 

Geschäftspartner zu erfolgen.26 Damit ist nicht gemeint, 
dass die Anfechtung nur dann wirksam sei, wenn sie ge-
genüber beiden erfolge. Es ist vielmehr eine Bedingung, 
dass gegenüber dem Vertreter angefochten wurde. 

Einer anderen Ansicht nach würde eine Erklärung ge-
genüber dem Dritten und dem Vertreter den Vertretenen 
zu stark belasten.27 Mit der Erklärung gegenüber dem 
Vertreter sei genüge getan28, da der Geschäftspartner 
durch Schadensersatzansprüche ausreichend geschützt 
sei. 

Einer dritten Ansicht nach muss die Vollmacht nur ge-
genüber dem Dritten angefochten werden.29 Hierdurch 
erhalte der Dritte auch einen Anspruch aus § 122 BGB 
und sei damit ausreichend geschützt. 

Die Erklärung gegenüber zwei Personen stellt eine zu 
weitgehende Forderung an den Vertretenen dar. Eine 
reine Informationspflicht gegenüber dem Dritten scheint 
aber angebracht und auch nicht zu belastend zu sein. Die 
Anfechtung nur dem Dritten gegenüber widerspricht der 
Trennung von Vollmacht und Vertretergeschäft und 
stellt zudem eine Pflichtverletzung gegenüber dem Ver-
treter dar. Dieser vertraut ohne die ihm zugegangene Er-
klärung weiterhin auf den Bestand der Vollmacht. 

Somit sollte sich der Vertretene mit seiner Anfechtungs-
erklärung an den Vertreter richten.

dd) Anfechtungsfrist, § 121 I BGB 
Die Anfechtung muss gemäß § 121 I BGB unverzüglich 
erfolgen, nachdem der Anfechtungsberechtigte von dem 
Anfechtungsgrund Kenntnis genommen hat. M hat un-
verzüglich, nachdem sie von der mangelnden Deckung 
erfahren hat, bei der Bank angerufen und ihre Erklärung 
abgegeben. Jedoch hat sie die Erklärung gegenüber dem 
falschen Anfechtungsgegner erteilt. Denn ihre Anfech-
tung richtet sich gegen die Vollmacht und somit muss 
die Anfechtung gegenüber dem Vertreter erfolgen.

ee) Kein Ausschluss, § 121 II BGB
Des Weiteren ist die Anfechtung nach § 121 II BGB aus-
geschlossen, wenn seit der Abgabe der Willenserklärung 
zehn Jahre vergangen sind. Zwischen der Vollmachtser-
teilung und der Trennung der A und des E liegen zehn 
Jahre. Somit ist die Anfechtung ausgeschlossen. 

ff) Zwischenergebnis 
Es liegt keine wirksame Anfechtung gemäß § 142 I BGB 
vor. 

26  Petersen, AcP 201 (2001), 375, 385.
27  Larenz/Wolf, BGB AT, 8. Aufl. 1997, § 47 Rn. 36.
28  Schilken, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2004, § 67 Rn. 79.
29  Medicus, SchuldR, 21. Aufl. 2015, Rn. 96.
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e) Umfang der Vollmacht
Bei einer Außenvollmacht und einer in einer Urkunde 
festgehaltenen Innenvollmacht bestimmt sich der Um-
fang der Vollmacht nach den für den Dritten erkenn-
baren Umständen.30 Einer verkehrsüblichen Vollmacht 
soll dabei im Zweifel der verkehrsübliche Umfang zu-
kommen.31 Eine Bankvollmacht berechtigt bei fehlenden 
abweichenden Angaben zu allen Handlungen im Ge-
schäftsverkehr mit dem entsprechenden Kreditinstitut, 
insbesondere auch über das Guthaben uneingeschränkt 
zu verfügen. Es handelt sich somit um eine Gattungs-
vollmacht. A legt der Bank die Bankvollmacht vor. Auf-
grund fehlender Informationen ist davon auszugehen, 
dass die Bankvollmacht keine Einschränkungen enthält. 
Für die Bank ist somit eine Vollmacht vorhanden, die A 
zur Verfügung über das Guthaben berechtigt. Der Zah-
lungsauftrag über die 500.000 € wird somit vom Umfang 
der Vollmacht gedeckt. 

f) Vollmachtsmissbrauch
Fraglich ist, ob ein beachtlicher Missbrauch der Voll-
macht vorliegt. Beim Missbrauch der Vertretungsmacht 
bezieht sich der Vertreter auf das Innenverhältnis der er-
teilten Vertretungsmacht. Er beachtet nicht die ihm im 
Innenverhältnis erteilten Einschränkungen des Vertrete-
nen im Rahmen der Vertretungsmacht. Eine Einschrän-
kung im Innenverhältnis beschränkt dabei wegen des 
Abstraktionsprinzips nicht die Vollmacht im Außenver-
hältnis.32  Dies ist nur ausnahmsweise bei einem beacht-
lichen Missbrauch der Vollmacht der Fall. Der Vertreter 
handelt als Vertreter ohne Vertretungsmacht, wenn ein 
solcher Missbrauch vorliegt.33 Das Geschäft wirkt nicht 
für und gegen den Vertretenen, außer dieser genehmigt es. 

aa) Bestehen eines Innenverhältnisses
Zwischen E und A könnte ein Innenverhältnis bestan-
den haben, das aufgrund der Universalsukzession auf M 
übergehen konnte. Normalerweise liegt postmortalen 
Vollmachten ein aufschiebend befristeter Auftragsver-
trag zugrunde34, der dem Bevollmächtigten bestimmte 
Handlungen aufträgt. Problematisch ist jedoch, dass im 
vorliegenden Fall E und A keine Vereinbarungen treffen, 
was A nach dem Tod des E tun soll, weswegen vermu-
tet werden könnte, dass es sich bei den Vollmachten um 
sogenannte isolierte Vollmachten handelt. Eine isolier-
te Vollmacht ist eine Vollmacht ohne ein zugrundelie-
gendes Rechtsverhältnis.35 Sie wird auch als abstrakte 

30  Ellenberger u. a., in: Palandt, BGB, 71. Aufl. 2012, § 167 Rn. 5.
31  Joussen, Die Generalvollmacht im Handels- und Gesellschafts-
recht, WM 1994, 273.
32  Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 33. Aufl. 2009, § 25 Rn. 551.
33  Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 33. Aufl. 2009, § 26 Rn. 579.
34  Grün, Rechtspr. der trans- und postm. Vollm.: Dissertation, 2000, 
S. 14. 
35  Grün, Rechtspr. der trans- und postm. Vollm.: Dissertation, 2000, 
S. 11; Schilken, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2004, § 167 Rn. 2; 
Schramm, in: MüKo, BGB, 6. Aufl. 2012, § 168 Rn. 2, Leptien, in: Soer-
gel, BGB, 13. Aufl. 2014, § 168 Rn. 6.

Vollmacht bezeichnet.36 Auch postmortale Vollmachten 
können isoliert erteilt werden37, jedoch wird bei post-
mortalen Vollmachten allgemein auf Bedenken wegen 
der fehlenden Innenhaftung des Vertreters und der An-
wendung der Regeln des Vollmachtsmissbrauchs hin-
gewiesen.38 Isolierte Vollmachten sind in der Regel eher 
selten.39 Üblicherweise wird eine „irgendwie geartete 
Rechtsbeziehung“ der Vollmacht zugrunde liegen.40 

Flume geht davon aus, dass eine isolierte Vollmacht 
nicht wissentlich erteilt wird, insbesondere auch Gene-
ralvollmachten. Generalvollmachten werden oft als iso-
lierte Vollmachten bezeichnet, da noch nicht abzusehen 
ist, ob und in welcher Weise die Vollmachten gebraucht 
werden. Deswegen liegt laut Flume diesen Vollmachten 
ein Eventualauftrag zugrunde.41 Außerdem wird die An-
sicht vertreten, dass auch einer isolierten Vollmacht zu-
mindest eine Zweckvereinbarung zugrunde liege. Als 
Gegenstand dieser Vereinbarung könne die konkludent 
abgeschlossene Vereinbarung angesehen werden, dass 
der Bevollmächtigte die Vollmacht nicht zum Nachteil 
des Vollmachtgebers einsetze. Diese Vereinbarung sei 
so selbstverständlich, dass sich Vollmachtgeber und Be-
vollmächtigter nicht ausdrücklich darüber verständigen 
werden.42 Zudem spreche man von einem Vollmachts-
missbrauch, wenn „hierbei [Bezug auf einen Verstoß 
im Innenverhältnis] oder bei einer isolierten Vollmacht 
die Grenzen des rechtlich Tragbaren überschritten 
werden“.43 Daraus ist ableitbar, dass ein Vollmachtsmiss-
brauch auch bei einer isolierten Vollmacht möglich ist. 
Somit müssen auch hier Pflichtenbindungen gegenüber 
dem Vollmachtgeber beziehungsweise dem Vertretenen 
bestehen. Die Entscheidung, ob ein Innenverhältnis vor-
liegt oder lediglich eine Zweckvereinbarung, kann somit 
dahingestellt bleiben.

(1) Pflichtenbindung
Fraglich ist, nach wem sich die Pflichtenbindung bei ei-
ner postmortalen Vollmacht richtet. Entweder nach dem 
Erblasser, der die Vollmacht erteilt hat, oder dem Erben, 
der nun durch den Bevollmächtigten vertreten wird. Die 
Interessen des Erblassers sind dann maßgeblich, wenn 
die Vollmacht dem Zweck der Ausführung von gezielten 
Rechtsgeschäften dient. Fehlt eine solche Ausgestaltung, 
werden regelmäßig jedoch der Wille und die Interessen 

36  Michalski, WuM 1997, S. 658.
37  Trapp, Die post- und transmortale Vollmacht zum Vollzug lebzei-
tiger Zuwendungen, ZEV 1995, S. 314, 316.
38  Schilken, in: Staudinger, BGB, 2004, § 167 Rn. 2.
39  Grün, Rechtspr. der trans- und postm. Vollm.: Dissertation, 2000, 
S. 118; vgl. Hopt, ZHR 133, S. 305, 321. 
40  Grün, Rechtspr. der trans- und postm. Vollm.: Dissertation, 2000, 
S. 11; Hopt, ZHR 133, S. 305, 321.
41  Flume, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, 4. Aufl. 1992, 
§ 50, Rn. 1.
42  Grün, Rechtspr. der trans- und postm. Vollm.: Dissertation, 2000, 
S. 118.
43  Schilken, in: Staudinger, BGB, 2004, § 167 Rn. 91.
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des Erben maßgeblich sein. E hat der A im Innenverhält-
nis keine Beschränkungen erteilt. Vielmehr hat er die M 
als Erbin eingesetzt, was erkennen lässt, dass ihr Wil-
le und ihre Interessen maßgeblich sein sollen. Aufgrund 
der Universalsukzession tritt der Erbe nach dem Tod des 
Erblassers in das Innenverhältnis als Rechtsnachfolger 
des Erblassers ein. Die Pflichtenbindung des Vertreters 
besteht nach dem Tod des Erblassers nur noch gegenüber 
dem Erben. Der Erbe ist nun der Auftraggeber, weswe-
gen der Bevollmächtigte nur nach seinem Willen und In-
teresse handelt.44 

Somit ist A die Bevollmächtigte der M und M rückt in 
die Stellung des zu Vertretenen.

(2) Pflichtenverletzung 
Fraglich ist, ab wann der Bevollmächtigte die aus dem 
Innenverhältnis vom Erben stammenden Pflichten ver-
letzt. Hierbei gelten grundsätzlich die allgemeinen 
Grundsätze zum Missbrauch der Vertretungsmacht. Es 
ist jedoch fraglich, ob diese greifen, da der Erbe meist 
ohne sein Wissen in die Stellung des Vertretenen ein-
rückt. Zunächst ist der Bevollmächtigte wie immer ver-
pflichtet, die Interessen des Vertretenen zu wahren und 
nach seinem Willen zu handeln. 

Streitig ist, ob in Anerkennung der eben beschriebenen 
besonderen Situation dem Bevollmächtigten aus der 
Pflichtenbindung gegenüber dem Erben eine generelle 
Rückfragepflicht beim Erben erwächst. In diesem Fall 
würde der Vertreter die Vollmacht missbrauchen, wenn 
er, ohne beim Erben nachzufragen, ein Vertretergeschäft 
vornimmt.

Einer Ansicht nach wird die Rückfragepflicht abgelehnt, 
wenn der erbrechtlich legitimierte Erbe unbekannt sei. 
Denn der Bevollmächtigte weiß nicht, wessen Interes-
se er berücksichtigen muss. Der Bevollmächtigte sei nur 
zur Rückfrage verpflichtet, wenn ,,die Vornahme des 
Vertretergeschäfts den objektiven Interessen eines ver-
ständigen Dritten widersprechen würde“.45

Zum Teil wird auch die Ansicht vertreten, dass der Ver-
treter nur in ,,Zweifelsfällen“ beim Erben zur Rückfrage 
verpflichtet sei.46 Des Weiteren soll der Bevollmächtigte 
keine Handlungen vornehmen, die den Erben zum Wi-
derruf der Vollmacht veranlasst hätten.47 Fraglich ist nur 
bei den beiden Ansichten, wann ein ,,Zweifelsfall“ vor-

44  Grün, Rechtspr. der trans- und postm. Vollm.: Dissertation, 2000, 
S. 120. 
45  Grün, Rechtspr. der trans- und postm. Vollm.: Dissertation, 2000, 
S. 132, 133.
46  Grün, Rechtspr. der trans- und postm. Vollm.: Dissertation, 2000, 
S. 136; Schramm/Dauber, in: Schimansky, Bankrechts-Handbuch, 
4. Aufl. 2011, § 32 Rn. 57; Brox, in: Erman, BGB, 14. Aufl. 2014, § 168 
Rn. 5.
47  Grün, Rechtspr. der trans- und postm. Vollm.: Dissertation, 2000, 
S. 136; vgl. Müller-Freienfels, Stellvertretungsregelungen in Einheit 
und Vielfalt, 1982, S. 320.

liegt beziehungsweise woher der Vertreter wissen soll, 
wann der Vertretene einen Widerruf veranlassen würde.

Einer anderen Ansicht nach muss der Bevollmächtigte 
auf den Willen des erbrechtlich legitimierten Erben Rück-
sicht nehmen, wenn dieser bekannt sei. Für eine unein-
geschränkte Rückfragepflicht würde sprechen, dass der 
Erbe bekannt sei, weshalb dessen Wille und Interesse vom 
Bevollmächtigten berücksichtigt werden könnten. Zur 
Klärung der Erbenstellung wird ein Erbschein benötigt, 
auf den sich der Bevollmächtigte verlassen kann. Jedoch 
bestehe bei Eilbedürftigkeit keinerlei Rückfragepflicht.48

Als A die Weisung erteilte, lag ihr kein Erbschein vor 
und somit wusste sie nicht mit Bestimmtheit, wer der 
Erbe des E ist. Ob und wie ihr Handeln dem objekti-
ven Interesse eines verständigen Dritten widersprochen 
hätte, ist nicht genau zu beantworten. Des Weiteren ist 
fraglich, ob es überhaupt einen verständigen Dritten gab, 
denn dem Sachverhalt sind nur M und A zu entnehmen.

Somit lag für A keine Rückfragepflicht vor und sie hat 
keine Pflichtenverletzung begangen.

bb) Auswirkung auf das Außenverhältnis 
Das Innenverhältnis ist grundsätzlich vom Außenver-
hältnis zu trennen, außer es liegt ein beachtlicher Miss-
brauch vor. Jedoch ist dies nicht der Fall. Somit hat das 
Innenverhältnis keinerlei Auswirkungen auf das Außen-
verhältnis.

g) Zwischenergebnis 
A hat keinen beachtlichen Missbrauch der Vollmacht be-
gangen. 

4. Widerruf der Weisung durch M 
Fraglich ist, ob M anstatt der Vollmacht auch die Wei-
sung  – also den Zahlungsauftrag  – durch Gegenwei-
sung widerrufen konnte. Nach § 675 p I BGB kann der 
Zahlungsdienstnutzer den Zahlungsauftrag nach Zu-
gang beim Zahlungsdienstleister nicht mehr widerru-
fen. Zahlungsdienstnutzer ist die M, Zahlungsdienst-
leister die Bank. Die Ausnahmen in § 675 p II bis  IV 
BGB treffen nicht zu. Der Zahlungsauftrag müsste der 
Bank somit beim Anruf der M noch nicht zugegangen 
sein. Eine mündliche Erklärung unter Anwesenden geht 
grundsätzlich dann zu, wenn der Erklärende nach den 
von ihm erkennbaren Umständen davon ausgehen durf-
te, dass der Empfänger die Erklärung richtig und voll-
ständig verstanden hat.

Der Zahlungsauftrag ging somit vor dem Anruf der M 
zu. Sie konnte ihn folglich nicht durch Gegenweisung 
widerrufen.

48  Grün, Rechtspr. der trans- und postm. Vollm.: Dissertation, 2000, 
S. 140.
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5. Anfechtung der Weisung durch M 
Fraglich ist auch, ob M den Zahlungsauftrag, anstatt ihn 
zu widerrufen, anfechten konnte. Gemäß § 166 I BGB 
ist bei einem Willensmangel auf die Person des Vertre-
ters abzustellen. Dieser müsste sich bei Abgabe der Wil-
lenserklärung geirrt haben. Vertreter ist die A. Diese hat 
sich jedoch bei Abgabe des Zahlungsauftrags nicht ge-
irrt. Eine Anfechtung des Zahlungsauftrags scheidet so-
mit ebenfalls aus. 

III. Zwischenergebnis 

Das getätigte Geschäft der A gegenüber der Bank ist ge-
mäß § 675 f III 2 BGB wirksam. 

B. Übereignung der Villa von M an A 

A könnte im Namen der M die Villa wirksam gemäß den 
§§ 873,  925 BGB der Öko-Bauernsalat-GmbH übereig-
net haben. Dazu sind die Auflassung und die Eintragung 
in das Grundbuchamt nötig.49

I. Auflassung, § 925 BGB

A müsste die Villa wirksam im Namen der M an die 
Öko-Bauernsalat-GmbH gemäß § 925 BGB aufgelassen 
haben. Die Auflassung ist eine dingliche Einigung zwi-
schen dem Veräußerer und dem Erwerber. Diese muss in 
Anwesenheit einer zuständigen Stelle oder eines Notars 
erklärt werden. Zudem müssen beide Parteien anwesend 
sein. Jedoch genügt es, wenn ein anwesender Vertre-
ter oder Nichtberechtigter die Auflassung erklärt. Eine 
Schriftform oder Beurkundung ist nicht vorgeschrie-
ben.50 

1. Angebot der A als Vertreter der M 
A müsste das Angebot zur Auflassung wirksam in Ver-
tretung der M abgegeben haben. 

a) Zulässigkeit 
Dazu müsste die Stellvertretung bei der Auflassung zu-
nächst zulässig sein. § 925 BGB fordert die gleichzeitige 
Anwesenheit beider Parteien. Gefordert ist dabei ledig-
lich die gleichzeitige, nicht aber die persönliche Anwe-
senheit. Es handelt sich um kein höchstpersönliches 
Rechtsgeschäft. Somit ist die Stellvertretung zulässig. 

b) Eigene WE in fremden Namen 
Aufgrund fehlender abweichender Angaben ist davon 
auszugehen, dass A eine eigene Willenserklärung als 
Vertreter der M abgibt und dies dem G auch ersichtlich 

49  Ellenberger u. a., in: Palandt, BGB, 71. Aufl. 2012, Überbl v § 873 
Rn. 25.
50  Ellenberger u. a., in: Palandt, BGB, 71. Aufl. 2012, § 925 Rn. 1-5.

ist. Nicht ersichtlich müsste ihm dabei sein, für wen ge-
nau A handelt.51

c) Mit Vertretungsmacht 
A müsste innerhalb ihrer Vertretungsmacht gehandelt 
haben. 

aa) Vollmacht wirksam erteilt 
Die Generalvollmacht müsste zunächst von E wirksam 
erteilt worden sein. E erteilte beide Vollmachten in dem 
bereits beschriebenen luziden Zustand. Somit war er auch 
bei der Erteilung der Generalvollmacht geschäftsfähig. 

bb) Fortbestehen der Vollmacht
Fraglich ist, ob M mit ihrem Anruf die Generalvoll-
macht der A für die Zukunft, und somit folglich für 
das Villengeschäft, widerrufen oder angefochten haben 
könnte, sodass sie zum Zeitpunkt der Auflassung nicht 
fortbesteht. Die Anfechtung ist wie schon oben erklärt 
nach § 121 II BGB ausgeschlossen. Jedoch ist der Wi-
derruf gemäß § 168 S. 2 BGB für die Zukunft möglich. 
Der Widerruf der Generalvollmacht bedarf entgegen der 
Bankvollmacht nicht dem Schrifterfordernis. M könnte 
somit die Generalvollmacht widerrufen haben, wenn ein 
hierauf bezogener Wille feststellbar ist. Der Widerruf als 
Willenserklärung ist nach den §§ 133,  157 BGB auszule-
gen. Dabei ist nach § 133 BGB der wirkliche Wille der M 
zu erfragen. M bezieht sich in ihrem Anruf eindeutig nur 
auf „die Transaktionen der A“, mit denen sie nicht ein-
verstanden sei. Ihr erkennbares Ziel ist also, die Wirk-
samkeit der Transaktionen zu verhindern. Ein Widerruf 
der Bankvollmacht hätte nicht ausreichend sein können, 
da A auch als Generalbevollmächtigte hätte auftreten 
können. Fraglich ist somit, in Anerkennung dessen, dass 
M die weiteren Einzelheiten nicht bekannt waren, ob bei 
fehlgeschlagener Anfechtung der Bankvollmacht auf-
grund des ihr unbekannten Formerfordernisses, As Wil-
le, die Transaktionen zu verhindern, nicht auch auf die 
Generalvollmacht bezogen werden muss, um As gewoll-
tes Ziel zu erreichen. Ein Widerruf der Generalvollmacht 
bei Weiterbestehen der Bankvollmacht hätte jedoch die 
Wirksamkeit der Transaktionen nicht beeinflusst, wes-
wegen As Wille so auch nicht hätte verwirklicht werden 
können. Zusätzlich hätte auch der Widerruf der Gene-
ralvollmacht nur ex nunc gewirkt, die Verhinderung der 
Wirksamkeit des Zahlungsauftrages war somit durch 
Widerruf ohnehin nicht realisierbar. Dem Ansatz ist so-
mit nicht zu folgen. Ein Widerrufswille ist folglich nur 
bezüglich der Bankvollmacht erkennbar, nicht jedoch 
bezüglich der Generalvollmacht. Aufgrund fehlender 
Informationen ist davon auszugehen, dass M nichts von 
der zusätzlich existierenden Generalvollmacht wusste. 
Für die Transaktionen wäre eine Bankvollmacht aus-
reichend gewesen. Des Weiteren wurde die Generalvoll-
macht von A nicht gegenüber der Bank benutzt. Somit 

51  Pfeifer, in: Staudinger, BGB, 2004, § 925 Rn. 69, 83.
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liegt ein Widerruf der Generalvollmacht nicht vor, wo-
mit diese fortbesteht.

cc) Umfang der Vollmacht 
Aufgrund fehlender gegenteiliger Angaben ist davon aus-
zugehen, dass E der A die Vollmacht als Innenvollmacht 
erteilt hat. Ihr Umfang richtet sich somit nach Auslegung 
der Vollmachtserteilung nach den §§ 133,  157 BGB und 
den für A erkennbaren Umständen. E erteilt der A eine 
Generalvollmacht. Einschränkungen sind nicht ersicht-
lich. Eine Generalvollmacht berechtigt grundsätzlich zu 
allen Rechtsgeschäften, bei denen eine Vertretung zuläs-
sig ist.52 Jedoch könne auch bei ihr durch Auslegung eine 
gewisse Beschränkung ermittelt werden.53 Geschäfte, die 
den Vertretenen erkennbar und ersichtlich schädigen, 
seien in der Regel nicht erfasst.54 Dies betrifft ausdrück-
lich den Umfang der Vollmacht und nicht Beschränkun-
gen im Innenverhältnis.55 Ein Vertreter, der den Umfang 
der Vollmacht überschreitet, handelt als Vertreter ohne 
Vertretungsmacht nach den §§ 177 ff. BGB.

Die Auflassung müsste somit die M erkennbar und er-
sichtlich schädigen, um nicht von der Generalvollmacht 
gedeckt zu sein. Dagegen spricht jedoch, dass die Auflas-
sung keine Ansprüche bringt. Die Auflassungserklärung 
der A schädigt die M nicht, zumal sich die Vollmacht nur 
auf den Nachlass bezieht und nicht auf das Privatvermö-
gen des Erben.56 Die Auflassung schädigt die M folglich 
nicht und ist somit im Außenverhältnis noch vom Um-
fang der Generalvollmacht gedeckt.

dd) Vollmachtsmissbrauch
Es könnte ein Missbrauch der Vollmacht im Innenver-
hältnis vorliegen. Dieser wirkt sich bei Evidenz oder Kol-
lusion auf das Außenverhältnis aus. 

(1) Bestehen eines Innenverhältnisses 
Ein Innenverhältnis könnte aus den oben schon aufge-
führten Gründen bestehen. Bei Generalvollmachten ist 
im Zweifel davon auszugehen, dass zumindest ein Even-
tualauftrag der Vollmachtserteilung zugrunde liegt.57 
Dieser begründet ein Innenverhältnis, das grundsätzlich 
Pflichten für den Bevollmächtigten enthält. 

(2) Pflichtenbindung 
Fraglich ist, ob die Interessen des Erben maßgeblich sind 
oder die des Erblassers. Die Interessen des Erblassers 

52  Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 33. Aufl. 2009, § 25 Rn. 546.
53  OLG Zweibrücken NJW-RR 1990, 931.
54  Joussen, Die Generalvollmacht im Handels- und Gesellschafts-
recht, WM 1994, 273, 276; Ellenberger u. a., in: Palandt, BGB, 63. Aufl. 
2004, § 167 Rn. 7.
55  Ellenberger u. a., in: Palandt, BGB, 63. Aufl. 2004, § 167 Rn. 7.
56  Dauber/ Schramm, in: Schimansky, Bankrecht, 4. Aufl. 2011, § 32 
Rn. 48.
57  Flume, Allgemeiner Teil des Bürgerlichen Rechts, 4. Aufl. 1992, 
§ 50 Rn. 1.

sind dann maßgeblich, wenn die Vollmacht dem Zweck 
der Ausführung von gezielten Rechtsgeschäften dient. 
Fehlt eine solche Ausgestaltung, werden regelmäßig je-
doch der Wille und die Interessen des Erben maßgeblich 
sein. E hat der A im Innenverhältnis keine Beschränkun-
gen erteilt. Vielmehr hat er die M als Erbin eingesetzt, 
was erkennen lässt, dass ihr Wille und ihre Interessen 
maßgeblich sein sollen. Aufgrund der Universalsukzes-
sion tritt der Erbe nach dem Tod des Erblassers in das 
Innenverhältnis als Rechtsnachfolger des Erblassers ein. 
Die Pflichtenbindung des Vertreters besteht nach dem 
Tod des Erblassers nur noch gegenüber dem Erben. Bei 
dieser Feststellung kann kein Unterschied zu der Fest-
stellung bezüglich der Bankvollmacht gemacht werden. 
Somit sind die Interessen der M maßgeblich.

(3) Missbrauch der Vollmacht
Nimmt A das Vertretergeschäft vor, während der Erbe 
noch nicht legitimiert ist, muss sie die objektiven Inte-
ressen eines verständigen Dritten berücksichtigen. Ist 
ihr der Erbe jedoch bekannt, muss sie direkt bei ihm 
rückfragen. Die M ist bei der Vornahme der Auflassung 
schon als Erbin legitimiert. Die Auflassung widerspricht 
klar dem objektiven Interesse eines verständigen Erben, 
da die Villa der Öko-Bauernsalat-GmbH übertragen 
werden soll, an der nur die A Anteile hat, die nicht Erbin 
des E ist. A wäre somit in jedem Fall verpflichtet gewesen, 
bei der M vor Vornahme der Auflassung rückzufragen, 
ob diese einverstanden sei. Dies hat sie jedoch nicht ge-
tan. Folglich hat sie ihre Vollmacht missbraucht.

(4) Auswirkung auf das Außenverhältnis
Der Missbrauch könnte sich im Sinne der Kollusion auf 
das Außenverhältnis ausgewirkt haben. Bei der Kollu-
sion wirken Vertreter und Dritter arglistig zusammen, 
um den Vertretenen zu schädigen. Das vorgenommene 
Rechtsgeschäft wäre dann wegen Sittenwidrigkeit nach 
§ 138 I BGB nichtig.

G handelt gutgläubig, jedoch wird er von A dazu ange-
wiesen, als alleinvertretungsberechtigter Mitgeschäfts-
führer die ,,Abwicklung der Formalitäten“ zu regeln. A 
kann sich somit nicht darauf berufen, dass G gutgläubig 
ist, weil G nach ihren Weisungen handelt. Folglich wirkt 
sich der Missbrauch im Sinne der Kollusion auf das Au-
ßenverhältnis aus. 

2. Annahme des G als Vertreter der Öko GmbH 
G müsste als Vertreter der Öko GmbH die Auflassung 
der A angenommen haben. Die erklärte Auflassung von 
A für E wird von G angenommen. 

3. Insichgeschäft, § 181 BGB
Fraglich ist, ob A ein Insichgeschäft gemäß § 181 BGB 
vornimmt. Ein Insichgeschäft ist ein Rechtsgeschäft, das 
ein Vertreter im Namen des Vertretenen mit sich selbst 
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vornimmt. A bittet ihren alleinvertretungsberechtigten 
Mitgeschäftsführer G, die ,,Abwicklungen der Formali-
täten“ für sie zu übernehmen. G vertritt folglich die Öko 
GmbH und A handelt als Bevollmächtigte der M. Somit 
hat A kein Insichgeschäft vorgenommen.

4. Form der Auflassung, § 925 I 1 BGB
Die Auflassung benötigt weder eine Beurkundung noch 
eine Schriftform. Jedoch muss sie bei gleichzeitiger An-
wesenheit vor einer zuständigen Stelle erklärt werden. 
Als G die von A für E erklärte Auflassung annimmt, sind 
zwar beide Parteien anwesend, jedoch fehlt die Anwe-
senheit eines Notars. Somit sind die beiden Parteien 
nicht an die Einigung gebunden.

II. Zwischenergebnis 

Die Übereignung der Villa von M an A ist wegen Sitten-
widrigkeit nach § 138 I BGB unwirksam.

C. Ergebnis 

Die getätigten Geschäfte der A sind nur teilweise wirksam. 
Denn die Überweisung der 500.00 € ist zwar wirksam, 
aber die Übereignung der Villa ist wiederrum nichtig. 

Welche Möglichkeiten hätte E gehabt, um die 
Geschäfte der A zu verhindern? 

A. Widerruf der Vollmachten 

Fraglich ist, ob E die Vollmachten gemäß § 168 S. 2 und 
S. 3 BGB hätte widerrufen können. 

Grundsätzlich ist die Vollmacht nach § 168 S. 2 BGB frei 
widerruflich. Jedoch kann sich aus dem Grundverhält-
nis die Unwiderruflichkeit der Vollmacht ergeben. Eine 
unwiderrufliche Generalvollmacht ist nach § 138 I BGB 
unzulässig. Der Widerruf kann gemäß § 168 S. 3 BGB 
sowohl gegenüber dem Vertreter als auch gegenüber 
dem Dritten erklärt werden. Ex tunc wirkt ein Widerruf 
nur vor Gebrauch der Vollmacht. E hätte gegenüber A 
die Vollmachten jederzeit widerrufen können. Die Voll-
machtsurkunde hätte er sich gemäß § 172 II BGB zu-
rückgeben lassen oder für kraftlos erklären können. 

Folglich wären die Vollmachten gemäß § 168 S. 2 und 
S. 3 BGB zu widerrufen gewesen. 

B. Anfechtung der Vollmachten 

Fraglich ist, ob E die Vollmachten gemäß § 119 BGB hät-
te anfechten können. 

Für eine Anfechtung werden ein Anfechtunsgrund, eine 
Anfechtungserklärung und eine Anfechtungsfrist benö-
tigt. Die Erklärung erfolgt gemäß § 143 I BGB gegenüber 
dem Anfechtungsgegner. Diese muss nach § 121 BGB un-
verzüglich erfolgen. E hätte sich bei Abgabe der Willens-
erklärung über deren Inhalt irren müssen oder eine Erklä-
rung dieses Inhalts überhaupt nicht abgeben wollen. Als 
Irrtum gilt auch der Irrtum über die Eigenschaften einer 
Person oder Sache. Die Reinlichkeit der A, die zur Tren-
nung zwischen E und A geführt hat, könnte als Eigen-
schaft einer Person angesehen werden. Jedoch wird diese 
Eigenschaft nicht als verkehrswesentlich angesehen. E be-
fand sich in einem luziden Zustand als er die Vollmachten 
erteilt hat. Zudem war er sich über dessen Inhalt bewusst. 

Die mögliche Anfechtung scheitert schon an einem An-
fechtungsgrund. Somit hätte E die Vollmachten gemäß 
§ 119 BGB nicht anfechten können. 

C. Beschränkung der Vollmacht im Umfang 

Fraglich ist, ob E die Vollmachten in ihrem Umfang hät-
te beschränken können. 

Eine Beschränkung im Umfang der Vollmacht wirkt sich 
auch auf das Außenverhältnis aus und wird in die Voll-
machtsurkunde eingetragen. E hätte die Bankvollmacht 
dahingegen beschränken können, dass A sein Bankkon-
to nur für die anfallenden Bestattungskosten hätte be-
nutzen dürfen, wohingegen E die Generalvollmacht als 
Spezial- oder Gattungsvollmacht hätte ausstellen kön-
nen. Damit hätte A die M in Rechtsgeschäften vertreten 
können, bis M den Erbschein erhalten hätte. Des Wei-
teren wären diese Beschränkungen in der Vollmachts-
urkunde aufgetaucht und A hätte ihre Vollmacht nicht 
missbrauchen können.

Somit hätte E die Vollmachten in ihrem Umfang be-
schränken können.
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Jannik Domroes*

Der Durchschnittsleser

Eine Examenshausarbeit aus dem Schwerpunktbereich 
„Information und Kommunikation“ im Presserecht. Die 
Arbeit widmet sich der Rechtsfigur des „Durchschnittsle-
sers“ und ihrer Relevanz für das Äußerungsrecht. Dazu 
wird zunächst die Äußerungsrechtliche Prüfung skizziert, 
bevor die Relevanz des Durchschnittslesers und die mit der 
Rechtsfigur einhergehenden Probleme dargestellt werden. 

Aufgabenstellung

Thema: Der Durchschnittsleser. Analysieren Sie die 
Rechtsfigur: An welchen Stellen der Prüfung wird sie im 
Äußerungsrecht relevant? Wie ist sie zu verstehen, ins-
besondere: Ist das Verständnis des Durchschnittslesers 
eine dem Beweis zugängliche Tatsache? Ist es im Hin-
blick auf die betroffenen Rechtsgüter sachgerecht, auf 
den Durchschnittsleser abzustellen?

A. Einführung

Rechtsfiguren sind von Rechtswissenschaftlern erdachte, 
vollständig abstrakte Denkformen, die oft dann bei Au-
toren von Rechtstexten oder in der Rechtsprechung zum 
Einsatz kommen, wenn die Rechtsgrundlage ihrer Argu-
mentation nicht zweifelsfrei feststeht. Das zumindest be-
hauptet Marc Bors etwas provokant in seinem Aufsatz 
über „die Figur der Rechtsfigur“.1 

In dieser Arbeit soll sich der Rechtsfigur „Durchschnitts-
leser“ gewidmet werden. Inwiefern sich Rechtswissen-
schaftler hinsichtlich dieser Rechtsfigur bedienen, wenn 
die Rechtsgrundlage ihrer Argumentation nicht zwei-
felsfrei feststeht, soll sich im Laufe dieser Arbeit zeigen. 

Statistisch betrachtet ist der Durchschnittsleser einer 
deutschen Zeitschrift 48,3 Jahre alt.2 Dabei ist der durch-
schnittliche Leser einer Elternzeitschrift mit 35,1 Jahren 
deutlich jünger als der Leser einer Wohn- und Garten-

 *  Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr. Wolf-
gang Schulz für Medienrecht und öffentliches Recht inklusive ihrer 
theoretischen Grundlagen sowie assoziierter Mitarbeiter am Hans-Bre-
dow-Institut. Die Schwerpunktbereichsarbeit beruht auf einer Aufga-
benstellung die im Wintersemester 2013/2014 von Prof. Dr. Schulz ge-
stellt wurde. Die Bearbeitung des Verfassers wurde mit „gut“ bewertet.
1  Bors, Die Figur der Rechtsfigur, in: K(l)eine Festschrift für Pierre 
Tercier, 2003, S. 235.
2  Statistik der Arbeitsgemeinschaft Media-Analyse e. V., http://
de.statista.com/statistik/daten/studie/269804/umfrage/ma-2013-
pressemedien-ii-zeitschriftensegmente-nach-durchschnittsalter-der-
leser/ (16.02.2016).

zeitschrift, der im Durchschnitt 51,2 Jahre alt ist.3 Daraus 
ergibt sich, was schon ein alter Statistikerwitz polemisch 
veranschaulichte: „Wenn Sie mit den Füßen im Eiswasser 
stehen und mit dem nackten Hintern auf einer heißen 
Herdplatte sitzen, haben Sie im Durchschnitt eine ange-
nehme Körpertemperatur“. Der Durchschnittswert kann 
von den verschiedenen tatsächlich vorhandenen Werten 
weit entfernt liegen. Fraglich ist, ob sich dieses Problem 
auch für die Rechtsfigur des Durchschnittslesers ergibt 
und ob diese überhaupt auf einer Statistik beruht. 

Die vorliegende Arbeit beschäftigt sich mit der Bedeu-
tung und dem Relevanzbereich der Rechtsfigur des 
Durchschnittslesers für das Presserecht im engeren Sin-
ne. Darauf aufbauend soll erörtert werden, ob das Ver-
ständnis der Rechtsfigur „Durchschnittsleser“ eine dem 
Beweis zugängliche Tatsache ist. Anschließend soll un-
tersucht werden, ob die prozessuale Entscheidungs-
findung auf der Grundlage des Verständnisses dieser 
Rechtsfigur im Hinblick auf die betroffenen Rechtsgüter 
sachgerecht erscheint. 

B. Der Durchschnittsleser

Die Rechtsfigur „Durchschnittsleser“ bedarf zunächst 
einer oberflächlichen Skizzierung, damit die später dar-
gestellte Anwendung in der äußerungsrechtlichen Prü-
fung und die Formulierung, der sich aus der Anwendung 
ergebenden Problemstellung, gelingt. 

I. Skizzierung der Rechtsfigur 
„Durchschnittsleser“

Die Rechtsfigur „Durchschnittsleser“ wird in Recht-
sprechung und Literatur ständig und selbstverständ-
lich angewandt.4 Schon 1950 stellte das OLG Stuttgart 
auf den Durchschnittsleser ab.5 Dabei wird begriff-
lich neben dem „Durchschnittsleser“ auch der „durch-
schnittliche Betrachter“6, der „unvoreingenommene 

3  Statistik von statista, a. a. O.
4  Vgl. nur BVerfGE  42, 163; BVerfG NJW  1995, 3303 (3310); BGH 
NJW 1974, 1762; AfP 2006, 65; Grimm, Die Meinungsfreiheit in der 
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, NJW  1995, 1697 
(1700); Ricker/Weberling, Handbuch des Presserechts, 6. Aufl. 2012, 
Kap.  24 Rn. 3; Kap.  25 Rn. 23; Soehring/Hoene, Presserecht, 5. Aufl. 
2013, § 14 Rn. 4a.
5  OLG Stuttgart NJW 1950, 703 (704).
6  BGH NJW 2004, 596 (597).
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Durchschnittsempfänger“7 oder auch „ein unvoreinge-
nommenes und verständiges Publikum“8 verwendet.9 

Das Verständnis des Durchschnittslesers soll als Mittel 
zur Auslegung und Beurteilung von Äußerungen die-
nen.10 Diese sind nicht aus Sicht des sich Äußernden 
oder des Betroffenen zu beurteilen, sondern aus Sicht ei-
nes objektiven Betrachters.11 Die Rechtsfigur des Durch-
schnittslesers wird folglich als objektiver Betrachtungs-
maßstab verwendet. Betrachtet wird dabei die Frage, wie 
und was der Durchschnittsleser bezüglich einer konkre-
ten Äußerung versteht. 

II. Relevanz in der äußerungsrechtlichen 
Prüfung

Die äußerungsrechtliche Prüfung ist stets auf die Er-
mittlung einer Persönlichkeitsrechtsverletzung gerichtet. 
Das Verständnis des Durchschnittslesers wird in einer 
äußerungsrechtlichen Prüfung an verschiedenen Stellen 
relevant. Damit die Relevanz der Entscheidungen ver-
ständlich wird, die mit Hilfe der Rechtsfigur getroffen 
werden, soll im Folgenden die Grundproblematik jeder 
äußerungsrechtlichen Streitigkeit erörtert werden: das 
Spannungsverhältnis zwischen dem allgemeinen Per-
sönlichkeitsrecht und der Meinungsfreiheit.12 

1. Kollidierende Verfassungsgüter
Einleitend soll hier eine Darstellung der kollidierenden 
Verfassungsgüter erfolgen, die sich auf das Wesentliche 
beschränken soll. Dabei steht auf der Seite des Äußern-
den, meist der Presse, die Meinungsfreiheit aus Art. 5 I 1 
Alt. 1 GG. Dem gegenüber, auf der Seite des Betroffenen, 
steht das allgemeine Persönlichkeitsrecht aus Art. 2  I 
i. V. m. Art. 1 I GG. 

Beide Grundrechte sind Freiheitsrechte des Bürgers und 
zielen auf die Abwehr von Eingriffen durch den Staat 
ab.13 Über wertungsausfüllungsbedürftige Generalklau-
seln und Rechtsbegriffe des Privatrechts wirkt die durch 
die Verfassung gegebene objektive Werteordnung jedoch 
auch zwischen Privatsubjekten.14 Die Grundrechte entfal-

7  BGH WRP 2005, 236 (238).
8  BGH NJW 2004, 698 (599).
9  Siems, „Verletzerfreundliche Auslegung“ oder „Vorsichtsprinzip“ 
bei Persönlichkeitsrechtsverletzungen durch die Medien?, AfP  2004, 
S. 485; bei gesprochenen Äußerungen wird entsprechend auf den 

„durchschnittlichen Zuhörer“, bei Fernsehsendungen den „Durch-
schnittszuschauer“ abgestellt, vgl. Timm, Tatsachenbehauptungen und 
Meinungsäußerungen, 1996, S. 30 f.
10  BVerfG NJW  2003, 1855; Damm/Rehbock, Widerruf, Unterlas-
sung und Schadensersatz in den Medien, 3. Aufl. 2008, Rn. 364.
11  BVerfG NJW  1995, 3303 (3309 f.); BGH NJW  1998, 3047 (3048); 
Damm/Rehbock, Widerruf, 3. Aufl. 2008, Rn. 364; Soehring/Hoene, 
Presserecht, 5. Aufl. 2013, § 14 Rn. 4.
12  Neben, Triviale Personenberichterstattung als Rechtsproblem, 
2001, S. 18.
13  Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Vorb. vor Art. 1 Rn. 5.
14  Hier wird der Meinung des BVerfG gefolgt. Die Drittwirkung 

ten eine mittelbare Drittwirkung.15 Dadurch werden der 
objektivrechtliche Gehalt der Grundrechte sowie die sich 
daraus ergebenden Schutzpflichten in Streitigkeiten zwi-
schen Privatsubjekten gewahrt.16 Kollidieren Freiheits-
rechte, müssen diese im Rahmen praktischer Konkordanz 
zu einem bestmöglichen Ausgleich gebracht werden.17

a) Das allgemeine Persönlichkeitsrecht
Das allgemeine Persönlichkeitsrecht besteht nicht nur 
auf verfassungsrechtlicher Ebene, sondern ist auch ein-
fachgesetzlich verankert. Damit ist die Persönlichkeit 
vor Rechtsbeeinträchtigungen sowohl von Seiten des 
Staates, als auch aus der Richtung Privater geschützt.

aa) Verfassungsrechtlicher Persönlichkeitsschutz
Das verfassungsrechtliche allgemeine Persönlichkeits-
recht wurde, da sich die bis dahin geltenden Persön-
lichkeitsschutzrechte als lückenhaft erwiesen hatten18, 
vom BGH19 aus Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG, 
der freien Entfaltung der Persönlichkeit und der Wür-
de des Menschen, abgeleitet und vom BVerfG als legiti-
me Rechtsschöpfung anerkannt.20 Aufgrund dieser Zu-
sammensetzung ist die inhaltliche verfassungsrechtliche 
Garantie des allgemeinen Persönlichkeitsrechts zwei-
geteilt.21 Aus der allgemeinen Handlungsfreiheit gem. 
Art. 2 Abs. 1 GG ergibt sich die aktive Entfaltungsfrei-
heit der Persönlichkeit.22 Aus der Menschenwürde gem. 
Art. 1 Abs. 1 GG ergibt sich das Recht, in Ruhe gelas-
sen zu werden.23 Vergleichbare Rechte gibt es auch auf 
völkerrechtlicher Ebene, etwa in Art. 7 der EU-Grund-
rechtecharta, in Art. 8 EMRK oder Art. 12 AEMR. 

Der persönliche Schutzbereich erstreckt sich auf jede na-
türliche Person.24 Juristische Personen des Privatrechts 
sind durch das Unternehmenspersönlichkeitsrecht ge-
schützt, soweit sie in ihrer sozialen Geltungswirkung 
als Wirtschaftsunternehmen betroffen sind.25 Juristi-
sche Personen des öffentlichen Rechts sind grundsätz-

der Grundrechte ist in der Literatur umstritten, zum Streitstand: Ca-
naris, Grundrechte und Privatrecht, AcP  184 (1984), 201 ff.; BVerfG 
NJW 1958, 257 f.; Fechner, Medienrecht, 17. Aufl. 2016, Kap. 3 Rn. 22 f.; 
Sack/Seibl, in: Staudinger, BGB, 15. Aufl. 2011, § 134 Rn. 41.
15  BVerfG NJW 1958, 257.
16  Hoffmann-Riem, Wandel der Medienordnung  – Reaktionen im 
Medienrecht, Medienpolitik und Medienwissenschaft, 2009, S. 431.
17  BVerfGE  89, 214 (232); Hoffmann-Riem, Wandel der Medienord-
nung, 2009, S. 432.
18  Neben, Personenberichterstattung, 2001, S. 143.
19  BGHZ 13, 334 (338); 54, 148, (153 f.); Beater, Medienrecht, 2007, 
Rn. 328; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 2 Rn. 36.
20  BVerfGE 27, 1 (6); 34, 269, (280 f.); Paschke, Medienrecht, 3. Aufl. 
2009, Rn. 847.
21  BVerfGE 54, 148 (153 f.); Neben, Personenberichterstattung, 2001, 
S. 143.
22  BVerfGE 82, 45 (50); 60, 123 (134); BVerfG NJW 1989, 891.
23  BVerfGE 27, 1 (6).
24  Kröner, in: Hamburger Kommentar, Gesamtes Medienrecht, 
2. Aufl. 2012, Ab. 33 Rn. 12.
25  BVerfG NJW  1994, 1784; BGH NJW  1994, 1281 (1282); Kröner, 
ebenda, Ab. 33 Rn. 13.
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lich nicht Träger von Grundrechten.26 Ausnahmen be-
stehen jedoch hinsichtlich juristischer Personen des 
öffentlichen Rechts, da diese im Zusammenhang mit der 
Erfüllung ihrer öffentlichen Aufgaben Ehrschutz gem. 
§ 185 StGB genießen, der über §§ 1004 Abs. 1 S. 2 analog, 
823 Abs. 2 BGB auch zivilrechtliche Ansprüche begrün-
den kann.27 

Das allgemeine Persönlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 
i. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG ist ein Rahmenrecht, aus dem 
kein genereller Schutz vor Eingriffen durch Äußerungen 
entspringt.28 Vielmehr ist der sachliche Schutzbereich 
als offener Tatbestand29 zu verstehen, der sich der gesell-
schaftlichen Entwicklung und den damit entstehenden 
Schutzbedürfnissen anpassen kann.30 Das BVerfG hat 
dazu ausgeführt, dass das allgemeine Persönlichkeits-
recht diejenigen „Elemente der Persönlichkeit, die nicht 
Gegenstand besonderer Freiheitsgarantien sind, aber die-
sen in ihrer konstituierenden Bedeutung für die Persön-
lichkeit nicht nachstehen“31 schützt. Dementsprechend 
haben sich durch die verfassungsgerichtliche Rechtspre-
chung verschiedene Fallgruppen32 herausgebildet, die 
hier jedoch nicht im Einzelnen erörtert werden können.33 

bb) Einfachgesetzlicher Persönlichkeitsschutz
Das allgemeine Persönlichkeitsrecht ist vom BGH in der 
Leserbrief-Entscheidung34 und später vom BVerfG in 
der Soraya-Entscheidung35 als sonstiges Recht im Sinne 
des § 823 Abs. 1 BGB anerkannt worden. Zudem hat das 
Persönlichkeitsrecht auch spezialgesetzlichen Nieder-
schlag gefunden, man spricht insoweit von „besonderen 
Persönlichkeitsrechten“36 (z. B. § 12 BGB, §§ 22 f. KUG, 
§§ 185 ff. StGB).37 Diese spezialgesetzlichen Normen so-
wie § 823 Abs. 1 BGB gelten als „allgemeine Gesetze“ im 
Sinne des Art. 5 Abs. 2 GG.38 

Das zivilrechtliche Persönlichkeitsrecht ist vom verfas-
sungsrechtlichen Persönlichkeitsrecht im Sinne eines 
effektiven Persönlichkeitsschutzes dogmatisch sauber 
zu trennen.39 Das verfassungsrechtliche Persönlichkeits-

26  Kröner, ebenda, Ab. 33 Rn. 14.
27  Kröner, a. a. O.; s. dazu Gliederungspunkt B. II. 1. b).
28  Kröner; ebenda, Ab.  33 Rn. 10; Paschke, Medienrecht, 3. Aufl. 
2009, Rn. 848.
29  BGHZ 45, 296 (307).
30  Paschke, Medienrecht, 3. Aufl. 2009, Rn. 848.
31  BVerfGE 99, 185 (193).
32  So z. B.: Recht auf Bestimmung des sozialen Geltungsanspruchs, 
Schutz des Lebens- und Charakterbildes, Recht auf informationel-
le Selbstbestimmung, Recht auf Anonymität, Recht auf Achtung der 
persönlichen Ehre, ausführlich Paschke, Medienrecht, 3. Aufl. 2009, 
Rn. 847 ff.
33  Siehe dazu ausführlich Luch, Das Medienpersönlichkeitsrecht  – 
Schranke der „vierten Gewalt“, 2008, S. 96 ff.
34  BGHZ 13, 334 ff.
35  BVerfGE 34, 269 ff.
36  Fechner, Medienrecht, 17. Aufl. 2016, Rn. 17.
37  Korte, Presserecht, 4. Aufl. 2012, S. 24.
38  Korte, a. a. O.
39  Neben, Personenberichterstattung, 2001, S. 151, ausführlich 

recht wirkt nicht unmittelbar in privatrechtlichen Strei-
tigkeiten, beeinflusst diese aber mittelbar, da es eine Aus-
strahlungswirkung auf die einfachgesetzlichen Normen 
und ihre Anwendung hat.40

b) Die Meinungsfreiheit
Dem Persönlichkeitsrecht gegenüber steht die Meinungs-
freiheit des sich Äußernden. Der persönliche Schutzbe-
reich der Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 
GG umfasst jede natürliche Person, die die geschützte 
Tätigkeit ausübt und ist ihrem Wesen nach auch auf in-
ländische und ausländische41 juristische Personen des 
Privatrechts anwendbar.42 Juristische Personen des öf-
fentlichen Rechts können sich nicht auf Art. 5 Abs. 1 S. 1 
Alt. 1 GG berufen, außer es handelt sich um staatsunab-
hängige Einrichtungen, zu deren selbst verantwortetem 
Aufgabenbereich die Meinungsäußerung gehört, wie 
zum Beispiel öffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten.43 

Sachlich garantiert Art. 5 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 GG das Recht, 
seine Meinung frei zu äußern und zu verbreiten.44 Da-
runter fällt auch die Freiheit, wählen zu können, wel-
che Form, welcher Ort und welcher Zeitpunkt für eine 
Äußerung gewählt werden.45 So ist auch die inhaltliche 
Komponente von Presseäußerungen durch die Mei-
nungsfreiheit und nicht durch die Pressefreiheit aus 
Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG geschützt.46 Das Grundrecht der 
Meinungsfreiheit ist eines der „vornehmsten Menschen-
rechte überhaupt“47 und ebenso in Art. 11 Abs. 1 der EU 
Grundrechtecharta und Art. 10 Abs. 1 EMRK verankert. 

Der Begriff der Meinung ist „grundsätzlich weit zu ver-
stehen“ 48. So sind sämtliche Meinungen und Werturtei-
le unabhängig von ihrer Thematik und Wertigkeit vom 

m. w. N.
40  BVerfGE 7, 198 (207); BGHZ 98, 32 (33 f.); Neben, a. a. O.
41  Str., wie hier: Hoffmann-Riem, in: Kommentar zum Grundgesetz 
für die Bundesrepublik Deutschland, 3. Aufl. 2001, Art. 5 Abs. 1, 2 
Rn. 35; anders BVerfGE 21, 207 (208 f.); 23, 229 (236); 100, 313 (364); 
die h. M. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 5 Rn. 8, 
Art. 19 Rn. 21; Wendt, in: von Münch/Kunig, GG, Kommentar, Band 1, 
6. Aufl. 2012, Art. 5 Rn. 6.
42  Schulz, in: Hamburger Kommentar, Gesamtes Medienrecht, 2012, 
Ab. 5 Rn. 12; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 5 Rn. 8, 
Art. 19 Rn. 15; Grabenwarter, in: Maunz/Dürig, GG, Kommentar, 
Band I, 69. Ergänzungslieferung 2013, Art. 5 Rn. 23, 33 ff.
43  Hoffmann-Riem, in: Kommentar zum GG, Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 36; 
Schulz, in: Hamburger Kommentar, Gesamtes Medienrecht, 2012, 
Ab. 5 Rn. 12.
44  Schulz, in: Hamburger Kommentar, Gesamtes Medienrecht, 2012, 
Ab. 5 Rn. 18; Ricker/Weberling, Presserecht, 6. Aufl. 2012, Kap. 7 Rn. 9; 
Soehring/Hoene, Presserecht, 5. Aufl. 2013, § 14 Rn. 1.
45  Grimm, Die Meinungsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, in: NJW 1995, 1697 (1698); Schulz, in: Hamburger 
Kommentar, Gesamtes Medienrecht, 2012, Ab. 5 Rn. 19; Jarass/Pieroth, 
GG, 13. Aufl. 2014, Art. 5 Rn. 6.
46  Wobei das Grundrecht der Meinungsfreiheit eng mit der Pres-
sefreiheit verknüpft ist und konstitutive Voraussetzung dieser ist; 
BVerfGE 85, 1 (11 f.); 95, 28 (34); 97, 391 (400); Ladeur, in: Hamburger 
Kommentar, Gesamtes Medienrecht, 2012, Ab. 4 Rn. 15.
47  BVerfGE 69, 315 (344).
48  BVerfGE 61, 1 (9).
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Grundrechtsschutz umfasst.49 Der Grundrechtsschutz 
besteht unabhängig davon, ob die Meinungsäußerung 
andere in ihren Rechten verletzt.50 Auch Tatsachenbe-
hauptungen sind vom Grundrechtsschutz des Art. 5 
Abs. 1 S. 1 GG umfasst.51 Das BVerfG schränkt den 
Schutz aber dahingehend ein, dass Tatsachenbehaup-
tungen nur geschützt sind, soweit sie einen Beitrag zur 
Meinungsbildung leisten.52 Nicht umfasst werden dem-
nach Informationen, denen es an einer zur Meinungs-
bildung erforderlichen Substanz fehlt, wie etwa Statis-
tiken.53 Desgleichen sind laut BVerfG bewusst unwahre 
Tatsachenbehauptungen, also Lügen, nicht vom Schutz-
bereich der Meinungsfreiheit umfasst. Stellt sich die Un-
wahrheit einer Tatsachenbehauptung erst später heraus, 
entfällt ihr Grundrechtsschutz infolge dieser Feststel-
lung.54 Unwahre Information kann keinen positiven Bei-
trag zur Bildung von Meinungen leisten und ist daher 

„kein schützenswertes Gut“.55 Die Anforderungen an die 
Wahrheitspflicht des Äußernden dürfen indes nicht der-
art überzogen werden, dass dadurch die Funktion der 
Meinungsfreiheit in Gefahr gerät.56 

Dabei ist die Freiheit, sich seiner Überzeugung gemäß 
frei zu äußern, auch unbedingte Grundlage für den Ver-
fassungsauftrag der Presse: die freie, individuelle und 
öffentliche Meinungsbildung im Sinne einer umfassen-
den Vermittlung von Informationen und Meinungen zu 
gewährleisten.57 Dieser besondere Verfassungsauftrag ist 
in den Landespressegesetzen ausdrücklich erwähnt.58 So 
definiert § 3 HmbPresseG die öffentliche Aufgabe der 
Presse dahingehend, „dass sie Nachrichten beschafft und 
verbreitet, Stellung nimmt, Kritik übt“ und damit, oder 
„in anderer Weise“, ihren Beitrag zur Meinungsbildung 
leistet. Das Fundament der publizistischen Tätigkeit im 
Rahmen der Wortberichterstattung ist damit durch Ver-
fassung und Landesmediengesetze gelegt, namentlich 
das Verbreiten von Nachrichten, also Tatsachen, und 
Meinungen bzw. Werturteilen.59

49  BVerfGE 61, 1 (8); 30, 336 (347); Grimm, NJW 1995, 1697 (1698); 
Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 5 Rn. 3.
50  Grimm, a. a. O.
51  Schulz, in: Hamburger Kommentar, Gesamtes Medienrecht, 2012, 
Ab. 5 Rn. 19, Ab. 5 Rn. 20.
52  BVerfG 1992, 1439 (1440); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 5 Rn. 4; 
Paschke, Medienrecht, 3. Aufl. 2009, Rn. 178 f; Sachs-Bethge, Art. 5 
Rn. 27.
53  Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 5 Rn. 4.
54  BVerfGE 99, 185 (197); 61, 1 (8); Hoffmann-Riem, Wandel der Me-
dienordnung, 2009, S. 446.
55  BVerfGE 90, 241 (249, 254); 61, 1 (8); 54, 208 (219 f.); Grimm, a. a. O.
56  BVerfGE 12, 113 (130); Paschke, Medienrecht, 3. Aufl. 2009, 
Rn. 179; Schulz, in: Hamburger Kommentar, Gesamtes Medienrecht, 
2012, Ab. 5 Rn. 21.
57  BVerfGE 73, 118 (152); 57, 319; 50, 234 (239 f.); Ricker/Weberling, 
Presserecht, 6. Aufl. 2012, Kap. 3 Rn. 1.
58  Ricker/Weberling, Presserecht, 6. Aufl. 2012, Kap. 3 Rn. 1, 4.
59  Soehring/Hoene, Presserecht, 3. Aufl. 2013, § 14 Rn. 1.

2. Bestimmung von Art und Umfang der 
Äußerung
Zur Beurteilung der Rechtmäßigkeit einer Äußerung ist 
die Bestimmung ihrer Art (Tatsachenbehauptung oder 
Meinungsäußerung) und ihres Umfangs (Semantik) er-
forderlich. Art und Umfang einer Äußerung korrelieren 
dabei naturgemäß. 

a) Bestimmung der Art: Differenzierung zwischen 
Meinungsäußerung und Tatsachenbehauptung 
Die äußerungsrechtliche Beurteilung einer Äußerung 
beruht auf der Unterscheidung zwischen Meinungsäu-
ßerung und Tatsachenbehauptung.60 So ist die Unter-
scheidung verfassungsrechtlich im Rahmen der Grund-
rechtsdogmatik des Art. 5 Abs. 1 GG relevant, da hier 
abhängig davon, ob eine Tatsachenbehauptung oder ein 
Werturteil vorliegt, verschiedene Maßstäbe hinsichtlich 
der Schranken des Grundrechts gelten.61 Zuerst gilt es 
festzustellen, ob die Äußerung überhaupt in den Schutz-
bereich der Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG 
fällt; sodann, welches Gewicht der Äußerung im Rah-
men der Abwägung mit kollidierendem Verfassungs-
recht zukommt.62 Da Meinungsäußerung und Tatsa-
chenbehauptung auch bei der Gewichtung im Rahmen 
der Abwägung nicht gleichgestellt sind.63

Ebenso wichtig ist diese Unterscheidung für einfachge-
setzliche Normen, wie zum Beispiel die Beleidigungs-
delikte, §§ 185 ff. StGB, Schadensersatzansprüche aus 
§ 824 BGB oder den Gegendarstellungsanspruch aus § 11 
HmbPresseG, deren Tatbestandsvoraussetzungen eine 
Unterscheidung zwischen Tatsachenbehauptung und 
Meinungsäußerung voraussetzen.64 Die Einordnung ei-
ner Äußerung als Meinungsäußerung oder Tatsachenbe-
hauptung ist in äußerungsrechtlichen Streitigkeiten folg-
lich die zentrale Weichenstellung.65 

aa) Meinungsäußerungen
Unter einer Meinungsäußerung wird eine Äußerung 
verstanden, die von subjektiven Elementen des Dafür-
haltens und Meinens geprägt ist.66 Sie ist Ergebnis einer 
persönlichen Auffassung, die sich der Einzelne zu z. B. 
Ereignissen oder Personen bildet.67 Die Meinungsäu-

60  Rühl, Tatsachenbehauptungen und Wertungen, AfP 2000, S. 17; 
Soehring/Hoene, Presserecht, Presserecht, 5. Aufl. 2013, § 14 Rn. 1.
61  Rühl, AfP 2000, S. 17.
62  BVerfGE 61, 1 (8); Fechner, Medienrecht, 17. Aufl. 2016, Kap.  3 
Rn. 50; Grimm, NJW 1995, 1697 (1702); Kröner, in: Hamburger Kom-
mentar, Gesamtes Medienrecht, Ab. 33 Rn. 98. Soehring/Hoene, Pres-
serecht, 5. Aufl. 2013, § 14 Rn. 2.
63  BVerfGE 61, 1 (8); Grimm, NJW 1995, 1679 (1702).
64  Fechner, Medienrecht, 17. Aufl. 2016, Kap. 4. Rn. 114, 122 ff.; Vendt, 
in: Hamburger Kommentar, Gesamtes Medienrecht, 2012, Ab.  35 
Rn. 2, 15, 58.
65  EGMR NJW-RR 2011, 981; Korte, Presserecht, 4. Aufl. 2012, S. 61; 
Paschke, Medienrecht, 3. Aufl. 2009, Rn. 858; Soehring/Hoene, Presse-
recht, 5. Aufl. 2013, § 14 Rn. 2; Prinz/Peters, Rn. 5.
66  Korte, ebenda, S. 63; Paschke, Medienrecht, 3. Aufl. 2009, Rn. 180.
67  Grimm, NJW 1995, 1697 (1698).
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ßerung ist durch den subjektiven Bezug des Einzelnen 
zu dem Gegenstand der Äußerung geprägt.68 Deshalb 
ist die Wahrheit der Äußerung nicht positiv beweisbar, 
sie beansprucht auch keinen Wahrheitsgehalt für sich.69 
Infolge überzeugender Argumentation kann einer Mei-
nungsäußerung indes Richtigkeit attestiert werden.70 

bb) Tatsachenbehauptungen
Unter einer Tatsache versteht man etwas Geschehenes 
oder Bestehendes, das in die Wirklichkeit getreten und 
daher dem Beweis zugänglich ist.71 Daraus folgt, dass 
Tatsachenbehauptungen Äußerungen sind, die der ob-
jektiven Überprüfung auf ihre Wahrheit mit den Mitteln 
der Beweiserhebung zugänglich sind.72 Hierbei ist keine 
tatsächliche Beweisbarkeit erforderlich, vielmehr kommt 
es auf eine theoretische Beweiszugänglichkeit an.73 

cc) Grenzfälle 
Die Subsumtion einer Äußerung unter die Begriffe Mei-
nungsäußerung oder Tatsachenbehauptung ist häufig 
schwierig.74 Das hängt damit zusammen, dass sich im 
Regelfall Elemente von Meinungsäußerung und Tatsa-
chenbehauptung in einer Äußerung vermischen.75 Laut 
Grimm soll daher der schwer einzuordnende Teil einer 
Äußerung aus ihrem Kontext herausgelöst und isoliert 
beurteilt werden, jedoch nur soweit sein Sinn dadurch 
nicht verfälscht wird.76 Problematisch ist hier jedoch, 
dass für die Einordnung einer Äußerung auch immer der 
Kontext, in dem sie steht, von entscheidender Bedeutung 
ist.77 Denn die Art einer Äußerung wird immer durch 
den Kontext mitbestimmt.78 Eine isolierte Betrachtung 
von einzelnen Äußerungsteilen wird daher regelmäßig 
nicht möglich sein.79 Daher argumentiert eine andere 
Ansicht, dass eine isolierte Betrachtung einzelner Äu-
ßerungen stets unzulässig sei.80 Die Interpretation einer 
Äußerung habe im Gesamtzusammenhang zu erfolgen, 
der Kontext sei stets zu berücksichtigen.

Die gerichtliche Beurteilung muss in problematischen 
Fällen folglich anders erfolgen. Dabei darf nicht ent-
scheidend sein, wie die Äußerung vom Verfasser ge-
meint war, ebenso wenig, wie es darauf ankommen darf, 

68  BVerfGE 33, 1 (14); Grimm, a. a. O.
69  Soehring/Hoene, Presserecht, 5. Aufl. 2013, § 14 Rn. 8.
70  Soehring/Hoene, a. a. O., § 14 Rn. 9.
71  RGSt 55, 129 (131).
72  BGH ZUM 1998, 834 (836); NJW 1997, 1148 (1149); Paschke, Me-
dienrecht, 3. Aufl. 2009, Rn. 180; Ricker/Weberling, Presserecht, 
6. Aufl. 2012, Kap. 5 Rn. 9 f.; Soehring/Hoene, a. a. O., § 14 Rn. 4.
73  Korte, Presserecht, 4. Aufl. 2012, S. 63.
74  Neben, Personenberichterstattung, 2001, S. 115; Starck, in: Man-
goldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, 6. Aufl.  2010, 
Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 26.
75  Grimm, NJW 1995, 1697 (1699).
76  Grimm, a. a. O.
77  Grimm, NJW 1995, 1697 (1700).
78  Grimm, a. a. O.
79  LG Berlin vom 27.11.2013 – 10 O 125/13.
80  Seitz/Schmidt, Der Gegendarstellungsanspruch, 4. Auflage, 2010, 
Kap. 6 Rn. 31.

wie sie der Anspruchsteller verstanden hat.81 Für die Be-
urteilung maßgebend ist der objektive Sinn der Äuße-
rung, der durch Auslegung zu ermitteln ist.82 

Als objektiver Auslegungsmaßstab des Gerichts dient 
dabei das Verständnis des Durchschnittslesers unter Be-
rücksichtigung der für diesen wahrnehmbaren, die Art 
der Äußerung bestimmenden Umstände.83 Dazu muss 
die Äußerung im Gesamtzusammenhang beurteilt wer-
den, in dem sie gefallen ist.84 

Der Durchschnittsleser ist stets der Adressat der jeweili-
gen Publikation.85 Dabei hat die Rechtsprechung früher 
auf den „flüchtigen Zeitungsleser“ abgestellt.86 Dies hat 
sie zugunsten einer stärkeren Differenzierung aufgege-
ben. So muss zwischen den verschieden Publikationen 
und Publikationsarten unterschieden werden.87 So wird 
bei Massenzeitungen inzwischen auf den „unbefangenen 
Durchschnittsleser“ abgestellt, der sich vom „flüchtigen 
Zeitungsleser“ durch eine höhere Leseaufmerksamkeit 
abhebt.88 Umfasst eine Publikation mehrere verschiede-
ne Teile, in denen sich Leser und Leserverhalten unter-
scheiden, muss auch hier genauer differenziert werden. 
So wird dem Durchschnittsleser des Wirtschaftsteils ei-
ner Zeitung ein anderes Verständnis zugesprochen als 
dem Durchschnittsleser des Sportteils.89 Dabei wird je-
doch angenommen, dass der Rezipient mit der Materie 
der Äußerung nicht speziell vertraut ist.90 Anders kann 
das jedoch bei Fachzeitschriften gelagert sein, da hier le-
diglich ein informierter und besonders an der Materie 
interessierter Leserkreis angesprochen wird.91

Wie der Durchschnittsleser eine Äußerung versteht, hat 
das Gericht in eigener Anschauung festzustellen. In der 
Praxis erfolgt dies ohne Einholung eines Sachverständi-
gengutachtens.92 Das Gericht kann bei der Ermittlung 
des Verständnisses des Durchschnittslesers Erkennt-
nisse aus den Ansichten der streitenden Parteien ziehen. 
Diese legen die Äußerung naturgemäß im Sinne ihrer In-
teressen aus und vertreten damit gewissermaßen die Ex-
trempositionen. Letztlich bestimmt das Gericht jedoch 
selbständig das Verständnis des Durchschnittslesers. 

81  BGH AfP 1998, 506; BGH NJW 1961, 1913; Korte, Presserecht, 
4. Aufl. 2012, S. 61; Soehring/Hoene, Presserecht, 5. Aufl. 2013, § 14 Rn. 4.
82  Steffen, in: Löffler, Pressrecht Kommentar, 6. Aufl. 2015, § 6 LPG, 
Rn. 90; Luch, Medienpersönlichkeitsrecht, 2008, S. 243.
83  BVerfGE 93, 266 (295); BVerfG NJW 2003, 1303; Steffen, in: Löffler, 
Pressrecht Kommentar, 6. Aufl. 2015, § 6 LPG Rn. 90.
84  OLG Brandenburg vom 11.03.2013 – 1 U 7/12.
85  Damm/Rehbock, Widerruf, 3. Aufl. 2008, Rn. 365.
86  OLG München vom13.02.1987 – 21 U 5627/86.
87  BVerfGE 43, 130 (139); BVerfG NJW 2003, 1855; BGHZ 80 25; Stef-
fen, a. a. O., § 6 LPG Rn. 90.
88  BVerfG NJW 1995, 3305; BGH NJW 2007, 687; OLG Brandenburg 
vom 03.05.2010 – 1 W 1/10.
89  OLG Hamburg vom 20.12.1999 – 7 W 115/99; Steffen, a. a. O. § 6 
LPG Rn. 90.
90  BGH NJW 1985, 2644.
91  BGH NJW 1971, 1655; NJW 1977, 626; Steffen, a. a. O. § 6 LPG 
Rn. 90; Ricker/Weberling, Presserecht, Kap. 42 Rn. 23a.
92  Korte, Presserecht, 4. Aufl. 2012, S. 62.
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Lassen sich nach dem Verständnis des Durchschnitts-
lesers die Elemente von Meinungsäußerung und Tat-
sachenbehauptung nicht trennen, ist auf das prägende 
Element der Äußerung abzustellen.93 Anhand dieses Ver-
ständnisses des Durchschnittslesers erfolgt dann die Ein-
ordnung einer Äußerung in den Bereich der Tatsachen-
behauptung oder den Bereich der Meinungsäußerung. 

b) Bestimmung des Umfangs: semantische Analyse 
der Äußerung 
Nach der Bestimmung einer Äußerung als Tatsachen-
behauptung oder Meinungsäußerung durch das Gericht 
muss eine semantische Analyse hinsichtlich des Aussa-
gegehalts der Äußerung erfolgen. Dies ist besonders bei 
Äußerungen mit verschiedenen Deutungsmöglichkeiten 
oder verdeckten Aussagen problematisch. Auch bei die-
ser Ermittlung des eigentlichen inhaltlichen Sinns einer 
Äußerung bedient sich die Rechtsprechung der Rechtsfi-
gur des Durchschnittslesers.94 Bedeutsam ist dies, da bei 
verschiedenen Deutungsmöglichkeiten einer Äußerung 
die Auslegung des Wortlauts dazu führen kann, dass 
entweder Meinungsäußerung oder Tatsachenbehaup-
tung, oder inhaltlich verschiedene Tatsachenbehaup-
tungen bzw. Meinungsäußerungen ausgelegt werden 
können.

aa) Mehrdeutigkeit
Das Bundesverfassungsgericht hat mit der Stolpe-Recht-
sprechung95 Grundsätze zur Handhabung von Äußerun-
gen mit mehreren Verständnismöglichkeiten aufgestellt. 
Dabei hat es eine dreistufige Prüfungsreihenfolge festge-
legt.

Die erste Prüfungsstufe besteht darin, die Äußerung 
auf mehrere Verständnismöglichkeiten hin zu untersu-
chen. Mehrdeutig im Sinne der Stolpe-Rechtsprechung 
sind dabei nicht gleich alle Äußerungen mit mehreren 
Verständnismöglichkeiten. So sollen nur solche Äuße-
rungen, die der Durchschnittsleser als „geschlossene, 
aus sich heraus aussagekräftige Äußerungen“ und so-
dann als mehrdeutig wahrnimmt, mehrdeutig im Sinne 
der Stolpe-Rechtsprechung sein. Hingegen sollen solche 
Äußerungen, „die in einem Maße vieldeutig erscheinen, 
dass sie gar nicht als eigenständige Behauptung eines be-
stimmten Sachverhaltes verstanden, sondern ohne Wei-
teres als in tatsächlicher Hinsicht unvollständig und er-
gänzungsbedürftig erkannt werden“ nicht mehrdeutig 
im Sinne der Stolpe-Rechtsprechung sein.96 Als derar-
tig mehrdeutige Äußerungen gelten insbesondere Slo-
gans und Schlagworte im Rahmen von Werbeanzeigen, 
die „lediglich die Aufmerksamkeit des Publikums erre-

93  BVerfGE 61, 1 (9); BGHZ 45, 296 (304); Loef, Zum Spannungsfeld 
zwischen Medienfreiheit und Persönlichkeitsschutz, 2009, S. 37 f.
94  BVerfG NJW 2010, 2193 (2194); BGH NJW 2007, 686 (687); NJW 
1994, 2614 (2615); Damm/Rehbock, Widerruf, 3. Aufl. 2008, Rn. 364.
95  BVerfGE 114, 339.
96  BVerfG NJW 2010, 3501; Korte, Presserecht, 4. Aufl. 2012, S. 66.

gen (…) sollen“97, wie z. B. die Bezeichnung einer Milch 
als „Gen-Milch“. Da der Durchschnittsleser die offen-
sichtliche Ergänzungsbedürftigkeit solcher Äußerun-
gen erkennt, gelten diese im Ergebnis nicht als mehr-
deutig, da ihnen gar keine Behauptung innewohnt. Als 
nicht unvollständig und ergänzungsbedürftig hat der 
BGH hingegen die Autocomplete-Funktion von Such-
maschinen eingestuft, wenn beim Eintippen des Na-
mens des Betroffenen in die Suchmaske negativ konno-
tierte Suchvorschläge erscheinen, die den Namensträger 
in seinem Persönlichkeitsrecht beeinträchtigen.98 Der 
durchschnittliche Internetnutzer, der hier an die Stelle 
des Durchschnittslesers gesetzt wurde, setze die vorge-
schlagenen Begriffe in Verbindung mit der eingegebenen 
Person.99 Folglich können Autocomplete-Vorschläge von 
Suchmaschinen mehrdeutige Äußerungen im Sinne der 
Stolpe-Rechtsprechung sein.

In einer zweiten Prüfungsstufe sollen, soweit eine mehr-
deutige Äußerung im Sinne der Stolpe-Rechtsprechung 
vorliegt, entfernt liegende Deutungs- und Verständnis-
möglichkeiten ausgeschlossen werden.100 Als entfernt lie-
gend gelten solche Verständnismöglichkeiten, die nicht 
wenigstens von einem „erheblichen Teil des Publikums“ 
als solche erkannt werden.101 Eine entfernt liegende Deu-
tungsmöglichkeit ist demzufolge ein Missverständnis, 
das auf falsch in die Äußerung hineininterpretierten 
Vorstellungen des Rezipienten beruht.102

In der letzten Prüfungsstufe sind die verbleibenden Ver-
ständnismöglichkeiten der äußerungsrechtlichen Prü-
fung zu unterziehen. Dabei wird nach den in Frage kom-
menden Rechtsbehelfen unterschieden. Grundsätzlich ist 
bei mehreren Deutungsmöglichkeiten des Inhalts einer 
Äußerung diejenige Möglichkeit der gerichtlichen Beur-
teilung zugrunde zu legen, die für den Äußernden güns-
tiger ist, also die äußerungsrechtlich zulässige.103 Dies 
wird damit begründet, dass ein Einschüchterungseffekt 
auf Seiten des sich Äußernden vermieden werden müs-
se.104 Dieser Grundsatz gilt für Berichtigungsansprüche, 
Schadensersatzansprüche als auch für Strafverfahren, 
in denen die Beurteilung von Äußerungen relevant ist. 
Ebenso gilt dieser Grundsatz bei Gegendarstellungsan-
sprüchen, da der Abdruck einer Gegendarstellung das 
Image des betroffenen Mediums stark beschädigt und 
die Presse davor geschützt werden müsse, mit Gegendar-
stellungsansprüchen überhäuft zu werden.105 

97  BVerfG NJW 2010, 3501 (3502).
98  BGH AfP 2013, 260 (261).
99  BGH, a. a. O.
100  Korte, a. a. O., S. 67.
101  BVerfG NJW 2008, 1654 (1656); Korte, a. a. O.
102  BGH NJW 2010, 2110 (2114); Korte, a. a. O.
103  Korte, a. a. O., S. 68.
104  BVerfG NJW 2008, 1654 (1656).
105  BVerfG NJW 2008, 1654 (1656 f.)



REZEN
SIO

N
EN

RECH
TSPRECH

U
N

G
H

AU
SA

RBEITEN
KLAU

SU
REN

Jannik Domroes – Hausarbeit im Zivilrecht

AU
FSÄTZE

HRN 1/201656

IN
TERVIEW

H
A

U
SA

RBEITEN

Anderes gilt jedoch in Verfahren, in denen der Betroffe-
ne einen Unterlassungsanspruch geltend macht. Hier ist 
die Deutungsmöglichkeit zu Grunde zu legen, die den 
Betroffenen am stärksten verletzt, also die äußerungs-
rechtlich unzulässige. Dem Äußernden ist zuzumuten, 
sich zukünftig eindeutig auszudrücken und damit klar-
zustellen, wie er den Inhalt seiner Äußerung verstanden 
wissen möchte. Des Weiteren seien beim in die Zukunft 
gerichteten Unterlassungsansprüchen keine wesentli-
chen Einschüchterungseffekte zu erwarten, da der Äu-
ßernde die Möglichkeit habe, sich in Zukunft klar aus-
zudrücken.106 

bb) Verdeckte Aussagen
Die Deutung einer Äußerung zielt auf die Ermittlung 
des objektiven Sinns, den die Äußerung aus der Sicht 
des Durchschnittslesers bzw. Durchschnittsrezipienten 
hat, ab.107 So können sich auch Persönlichkeitsrechts-
verletzungen durch Äußerungen ergeben, die „zwischen 
den Zeilen“ stehen. Hier ist jedoch Vorsicht bei der Inter-
pretation geboten.108 So kann eine verdeckte Behauptung 
nur dann angenommen werden, wenn sich aus dem Zu-
sammenspiel mehrerer offener Äußerungen eine zusätz-
liche Aussage aufzwingt, die für den Leser unabweisli-
che Schlussfolgerung ist. Nicht ausreichend ist demnach 
eine eigene Schlussfolgerung des Lesers, für die die Äu-
ßerung lediglich Denkanstoß war.109 

An diesem strengen Maßstab hat sich infolge der Stol-
pe-Rechtsprechung nichts geändert. Verdeckte Aussa-
gen und mehrdeutige Äußerungen sind demnach dog-
matisch sauber zu trennende Sachverhalte. Es erscheint 
im Hinblick auf den durch Art. 5 GG geschützten freien 
Kommunikations- und Meinungsbildungsprozess unan-
gemessen, der Presse aufzuerlegen, jede Veröffentlichung 
auf eventuell zwischen den Zeilen aufgestellte Behaup-
tungen zu überprüfen.110

3. Erkennbarkeit und Betroffenheit
Eine Verletzung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts 
setzt voraus, dass der Anspruchsteller betroffen ist. 
Grundvoraussetzung für die Betroffenheit ist die Er-
kennbarkeit.111 Die Rechtsprechung stellt an die Erkenn-
barkeit des Anspruchstellers geringe Anforderungen. 
Erkennbarkeit ist demnach gegeben, sobald Anlass zur 
Befürchtung besteht, der Betroffene könne auch nur von 

106  BVerfG ebenda, (1654 ff.); Korte, a. a. O.; Ricker/Weberling, Pres-
serecht, 6. Aufl. 2012, Kap. 42, Rn. 23b.
107  BVerfG ebenda, (1655).
108  Kröner, in: Hamburger Kommentar, Gesamtes Medienrecht, Ab. 
33 Rn. 91; Steffen, in: Löffler, Pressrecht Kommentar, 6. Aufl. 2015, § 6 
LPG Rn. 92; Korte, a. a. O.
109  BGH NJW-RR 1994, 1242 (1244); Kröner, ebenda, Ab. 33 Rn. 91; 
Korte, a. a. O.
110  OLG Düsseldorf vom 16.10.2013 – I-15 U 130/13; LG Hamburg 
vom 01.10.2010 – 324 O 3/10.
111  Korte, Presserecht, S. 60.

einem Bekanntenkreis identifiziert werden.112 Hinsicht-
lich der Erkennbarkeit wird also nicht auf den Durch-
schnittsleser abgestellt.113

Weitere Voraussetzung ist die unmittelbare und indivi-
duelle Betroffenheit. Unmittelbare Betroffenheit setzt 
keine Namensnennung voraus, sondern ist auch gege-
ben, wenn sich die Äußerung objektiv gegen den An-
spruchsteller richtet.114 Teile einer Gruppe sind indes nur 
anspruchsberechtigt, soweit die Gruppe eine überschau-
bare Größe hat. Der Maßstab ist hier eng zu ziehen, um 
die Presse nicht grenzenlosen Haftungsansprüchen aus-
zusetzen.115 Im Gegensatz zur Erkennbarkeit wird hier 
auf die objektive Betroffenheit abgestellt. Als objektiver 
Maßstab dient daher wieder der Durchschnittsleser.

4. Zueigenmachen von Äußerungen
Ansprüche gegen den Verfasser einer Äußerung können 
auch dann entstehen, wenn dieser die rechtswidrige Äu-
ßerung eines Dritten nur korrekt zitiert. Dafür ist erfor-
derlich, dass sich der Verfasser die Aussagen des Dritten 
zu eigen gemacht hat. Ob dies der Fall ist und der Verfas-
ser damit wie für eigene Aussagen haftet, ist aus der Sicht 
des Durchschnittslesers zu beurteilen.116

Bindet der Verfasser ein kritisches Zitat in eine eigene 
kritische Stellungnahme so mit ein, so dass diese sich in 
ihrem Vortrag gegenseitig unterstützen, hat er sich die-
ses aus der Perspektive des Durchschnittslesers zu eigen 
gemacht.117

5. Ergebnis zur Relevanz in der 
äußerungsrechtlichen Prüfung
Die Rechtsfigur des Durchschnittslesers ist in der äuße-
rungsrechtlichen Prüfung ein objektiver Maßstab zur 
Findung ganz wesentlicher Entscheidungen. So ist er re-
levant bei der Unterscheidung zwischen Tatsachenbe-
hauptung und Meinungsäußerung und bei der seman-
tischen Analyse jeder Äußerung. Ebenso kommt es auf 
das Verständnis des Durchschnittslesers an, wenn es um 
die Frage geht, ob der Anspruchsteller betroffen ist und 
bei der Frage, ob sich der Äußernde die Aussage eines 
Dritten zu eigen gemacht hat. 

III. Das Verständnis des Durchschnittslesers als 
dem Beweis zugängliche Tatsache

Fraglich erscheint, ob das Verständnis des Durch-
schnittslesers eine dem Beweis zugängliche Tatsache ist. 

112  BVerfG NJW 2004, 3619; Breutz/Weyhe, in: Hamburger Kom-
mentar, Gesamtes Medienrecht, 2. Aufl. 2012, Ab. 39 Rn. 38; Korte, 
a. a. O.
113  Ricker/Weberling, Presserecht, 6. Aufl. 2012, Kap. 43 Rn. 5.
114  Ricker/Weberling, Presserecht, 6. Aufl. 2012, Kap. 44 Rn. 7.
115  OLG Hamburg AfP 2008, 633.
116  BGH NJW-RR 2010, 1276; Breutz/Weyhe, in: Hamburger Kom-
mentar, Gesamtes Medienrecht, 2. Aufl. 2012, Ab. 39 Rn. 68.
117  BGHZ 66, 182 (183 f., 190 f.).



HRN 1/2016

Jannik Domroes – Hausarbeit im Zivilrecht

AU
FS

ÄT
ZE

57

KL
AU

SU
RE

N
H

AU
SA

RB
EI

TE
N

RE
CH

TS
PR

EC
H

U
N

G
RE

ZE
N

SI
O

N
EN

IN
TE

RV
IE

W
H

A
U

SA
RB

EI
TE

N

1. Beweisbarkeit des 
Durchschnittsleserverständnisses
Um das Verständnis des Durchschnittslesers als dem Be-
weis zugängliche Tatsache einordnen zu können, muss 
zunächst geklärt werden, wer der Durchschnittsleser 
ist. Sodann ist zu prüfen, wie sich das Verständnis des 
Durchschnittslesers ergibt und ob dieses dem Beweis zu-
gänglich ist.

a) Der Durchschnittsleser und sein Verständnis 
Zunächst bedarf es einer Definition des Durchschnitts-
lesers, ehe das maßgebliche Durchschnittsleserver-
ständnis ermittelt werden kann. Bei der Ermittlung des 
Durchschnittsleserverständnisses ist die Leserschaft 
zu berücksichtigen, an die sich die konkrete Äußerung 
richtet.118 Die Äußerung richtet sich dabei an die übli-
chen Rezipienten des konkreten Mediums, nicht an die 
subjektiv vom Äußernden gewollte Zielgruppe.119 Folg-
lich ist der Durchschnittsleser der übliche Rezipient ei-
nes Mediums. Dies wird in Teilen der Literatur kritisiert, 
da nicht abgrenzend feststellbar sei, wer die Äußerung 
üblicherweise wahrnimmt und wer dies etwa unübli-
cherweise tut.120 Jedoch wird der weit überwiegende Teil 
der Leser den „üblichen Lesern“ entsprechen und somit 
das durchschnittliche Verständnis der Leserschaft prä-
gen, so dass es angemessen erscheint, auf die üblichen 
Leser der Äußerung abzustellen. 

Der Begriff „Durchschnittsleser“ suggeriert eine empi-
rische Leserfigur. So könnte man darauf schließen, dass 
der Durchschnittsleser ein statistischer Mittelwert der 
Leser ist, die den üblichen Lesern des Textes entsprechen. 
Schließlich wendet sich eine Äußerung durch die Presse 
an viele verschiedene Rezipienten, so dass von verschiede-
nen Verständnissen ausgegangen werden muss, aus denen 
sich ein Mittelwert ergeben soll. Deshalb kommen etwa 
im Wettbewerbsrecht demoskopische Gutachten zum 
Einsatz, die Indizien dafür geben sollen, wie der Durch-
schnittsleser bzw. Durchschnittsverbraucher auffasst.121 

Indes findet im Presserecht keinerlei statistische Erhe-
bung statt. Dem Gericht bleibt demnach keine andere 
Möglichkeit, als ein fiktives Verständnis des vermuteten 
Durchschnittslesers zu konstruieren. Teile der Literatur 
meinen gar, dass die Richter ihr persönliches Verständ-
nis an die Stelle des Durchschnittsleserverständnisses 
setzen.122 Zumindest basiert die Entscheidung auf dem 

118  BVerfGE 43, 130 (139 f.); Seitz/Schmidt, Gegendarstellung, Kap. 6 
Rn. 27.
119  Praktisch unterscheiden sich Zielgruppe und übliche Rezipienten 
wohl kaum, dessen ungeachtet muss der objektive Maßstab gewahrt 
werden.
120  Luch, Medienpersönlichkeitsrecht, 2008, S. 244.
121  Vgl. nur OLG Köln, GRUR-RR 2013, 213 ff.; OLG München, WRP 
2011, 1213 ff.
122  Damm/Rehbock, Widerruf, 3. Aufl. 2008, Rn. 366; Luch, Medien-
persönlichkeitsrecht, 2008, S. 244; Schweizer, Die Entdeckung der plu-
ralistischen Wirklichkeit, 3. Aufl. 2000, S. 13; Siems, „Verletzerfreund-

subjektiven Verständnis der Richter. Eine willkürliche 
Entscheidung erscheint dennoch ausgeschlossen, da das 
Gericht seine Entscheidung überzeugend oder jedenfalls 
akzeptabel begründen muss, vgl. etwa § 313 Abs. 3 ZPO.123 

b) Die Beweiszugänglichkeit des Verständnisses
Dem Beweis zugänglich sind nur Tatsachen. Theoretisch 
wäre es möglich, das Verständnis der üblichen Rezipien-
ten einer Äußerung statistisch zu ermitteln und daraus 
eine empirische Figur des Durchschnittslesers zu kons-
truieren. Damit ließe sich das Verständnis des Durch-
schnittslesers unter die oben aufgestellte Definition einer 
Tatsache subsumieren. Das Verständnis des Durch-
schnittslesers ist grundsätzlich dem Beweis zugänglich, 
auf eine tatsächliche Beweisbarkeit kommt es nicht an.124 
Damit wäre das empirische Verständnis des Durch-
schnittslesers eine dem Beweis zugängliche Tatsache.

Indes muss in der Praxis in Ermangelung statistischer 
Erhebungen vom Gericht auf einen vermuteten Durch-
schnittsleser und dessen fiktives Verständnis abgestellt 
werden. Daraus folgt, was das Landgericht Hamburg in 
einem Urteil festhielt: „Die hier maßgebliche Sichtwei-
se des Durchschnittslesers ist kein konkretes Gescheh-
nis, das dem Beweise zugänglich wäre.“125 Dies lässt sich 
nur so verstehen, dass in der Praxis das von den Richtern 
konstruierte Verständnis des Durchschnittslesers an die 
Stelle des empirischen Durchschnittsleserverständnis-
ses tritt.126 Dieser innere Gedankengang der Richter lässt 
sich allenfalls erklären, seine Richtigkeit lässt sich jedoch 
nicht beweisen. Folglich ist das Verständnis des Durch-
schnittslesers keine dem Beweis zugängliche Tatsache. 

Kritisch erscheint, dass die Rechtsfigur Durchschnitts-
leser nicht normativ geregelt ist. So ist etwa § 286 ZPO 
nicht anwendbar, da das Verständnis des Durchschnitts-
lesers, wie eben festgestellt, keine dem Beweise zugäng-
liche Tatsache ist.127 Ebenfalls nicht einschlägig ist § 287 
ZPO, da die Norm nur die Feststellung haftungsausfül-
lenden Kausalität erleichtert, nicht die der haftungsbe-
gründenden Kausalität. 

Die Rechtsfigur des Durchschnittslesers beruht auf rich-
terlicher Rechtsfortbildung. Dies könnte dem prima-fa-
cie-Beweis im Zivilrecht entsprechen, der sich ungeach-
tet seiner dogmatischen Ableitung gewohnheitsrechtlich 
manifestiert hat und ebenfalls auf Erfahrungssätze ab-
stellt.128 Für die Anwendung eines prima-facie-Beweises 
müsste zunächst ein unstreitiger Geschehensablauf fest-
stehen – das könnte hier die Äußerung sein – aufgrund 

liche Auslegung“, AfP 2004, S. 488.
123  BVerfGE 94, 1; Seitz/Schmidt, Gegendarstellung, Kap. 6 Rn. 20.
124  Siehe bereits B. II. 2. a) bb).
125  LG Hamburg, Urt. v. 18.08.1995 – 324 O 742/94.
126  Schweizer, Pluralistische Wirklichkeit, 3. Aufl. 2000, S. 13.
127  Greger, in: Zöller, ZPO, 28. Aufl. 2010, § 286 Rn. 9.
128  Greger, in: Zöller, ZPO, 28. Aufl. 2010, Vor § 284 Rn. 29.
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dessen anhand der allgemeinen Erfahrung der Richter auf 
eine bestimmte Folge schließen kann – hier das vermute-
te Verständnis der Leser.129 Allerdings kann auf das Ver-
ständnis der Leser erst infolge der Deutung der Äußerung 
geschlossen werden. Das Verständnis des Durchschnitts-
lesers ist daher dem prima-facie-Beweis nicht zugänglich. 

c) Beispiel
Besonders deutlich wird diese Problematik an einem 
Fall, der letztlich vom BGH entschieden wurde.130 Dabei 
hatte ein Magazin einen Artikel veröffentlicht, in dem es 
unter anderem hieß: 

„Die Segnungen des Kapitalismus kennt H (Kl.), 54, ganz 
genau. Der studierte Ökonom weiß, wie man Millionen 
macht. Wie man gekonnt pleite geht, das weiß er auch. “ 

Später im Artikel hieß es dann unter anderem:

„Zweimal hat H (Kl.) schon pleite gemacht.“

Das Landgericht Düsseldorf hatte die Klage auf Unter-
lassung, Widerruf, Auskunfterteilung und Schadenser-
satz abgewiesen. Auch die Berufung vor dem OLG Düs-
seldorf war nicht erfolgreich. Beide Gerichte ordneten 
die Äußerungen aus der Sicht des Durchschnittslesers 
als zulässige Meinungsäußerungen ein. 

Die Revision vor dem BGH hatte teilweise Erfolg. Dieser 
stellte ebenfalls auf den Durchschnittsleser ab, ordnete die 
zweite Textpassage indes als Tatsachenbehauptung ein: 

„Damit wird für den unbefangenen Durchschnittsleser 
zum Ausdruck gebracht, der betreffende Geschäftsmann 
sei ‚zahlungsunfähig’, ‚finanziell ruiniert’, ‚bankrott’, ‚in 
Konkurs gefallen’ oder in eine vergleichbare Situation 
geraten. Wird der Begriff ‚pleite’ in einem Bericht über 
eine Angelegenheit des Wirtschaftslebens hinsichtlich 
einer Person verwendet, die als Unternehmer am Markt 
tätig ist, so ist ein derartiges Wortverständnis für den 
Durchschnittsleser unausweichlich.“131

Landgericht und Oberlandesgericht Düsseldorf, als auch 
der BGH stellten auf das Verständnis des Durchschnitts-
lesers ab, kamen jedoch zu verschiedenen Ergebnissen. 
Das Verständnis des Durchschnittslesers dürfte sich 
indes rein theoretisch in den verschiedenen Instanzen 
nicht verändern, da es jeweils auf das Verständnis des 
selben Durchschnittslesers ankommt. Daraus lässt sich 
erkennen, dass dem Verständnis des Durchschnittsle-
sers stets die Interpretation des jeweiligen Gerichts zu-
grunde liegt.132 

129  Greger, a. a. O.
130  BGH NJW 1994, 2614.
131  BGH NJW 1994, 1614 (1615); Damm/Rehbock, Widerruf, 3. Aufl. 
2008, Rn. 365.
132  Vgl. Damm/Rehbock, a. a. O., Rn. 366.

2. Ergebnis
Das Verständnis des Durchschnittslesers, mit dem in der 
Praxis gearbeitet wird, basiert nicht auf dem Verständ-
nis der tatsächlichen Leser, sondern auf dem subjekti-
ven Verständnis der Richter. Diese konstruieren fiktiv 
anhand ihrer Erfahrung und Sachkunde ein vermutetes 
Verständnis des Durchschnittslesers, welches als innerer 
Gedankengang nicht positiv beweisbar und folglich als 
Meinungsäußerung zu qualifizieren ist. Das Verständnis 
des Durchschnittslesers ist daher keine dem Beweis zu-
gängliche Tatsache. 

IV. Sachgerechtheit der Prüfung unter 
Zuhilfenahme der Rechtsfigur hinsichtlich der 
betroffenen Rechtsgüter

Fraglich ist, ob es hinsichtlich der betroffenen Rechts-
güter sachgerecht ist, auf die Rechtsfigur des Durch-
schnittslesers abzustellen, obwohl das Verständnis des 
Durchschnittslesers keine dem Beweis zugängliche Tat-
sche ist. Die betroffenen Rechtsgüter sind, auf der Seite 
des Äußernden, die Meinungsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 
S. 1 Alt. 1 GG. Auf der Seite des Betroffenen steht das all-
gemeine Persönlichkeitsrecht gem. Art. 2 Abs. 1 i. V. m. 
Art. 1 Abs. 1 GG 

1. Stellenwert der betroffenen Rechtsgüter
Das allgemeine Persönlichkeitsrecht133 ist ein Menschen-
recht.134 Ihm kommt aufgrund seiner Ableitung aus der 
Würde des Menschen, die gem. Art. 1 Abs. 1 GG „unan-
tastbar“ ist, ein hoher verfassungsrechtlicher Stellenwert 
zu.135 

Die Meinungsfreiheit136 ist eines der „vornehmsten Men-
schenrechte überhaupt“137 und ist daher auch auf völ-
kerrechtlicher Ebene verankert.138 Zudem ist die Mei-
nungsfreiheit Grundvoraussetzung für ein freiheitlich 
demokratisches Gemeinwesen und einen demokrati-
schen Prozess.139 

Beiden Verfassungsgütern kommt folglich ein außeror-
dentlich hoher Stellenwert zu.

2. Diskussion der Sachgerechtheit
Umso mehr stellt sich die Frage, ob es sachgerecht ist, 
die Rechtmäßigkeit eines Eingriffs in das Persönlich-
keitsrecht durch eine Äußerung unter Zuhilfenahme der 
Rechtsfigur Durchschnittsleser zu beurteilen. Einerseits 
wird damit argumentiert, dass das Gericht seine Urteile 

133  Siehe dazu bereits B. II. 1. a).
134  Vgl. etwa Art. 12 AEMR.
135  Vgl. Neumann, in: Kindhäuser/Neumann/Paeffgen, Kommentar, 
StGB, 4. Aufl. 2013, § 34 Rn. 71.
136  Siehe dazu bereits B. II. 1. b).
137  BVerfGE 69, 315 (344).
138  Vgl. Art. 11 Abs. 1 EU-Grundrechtecharta, Art. 10 EMRK.
139  Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 5 Rn. 2.
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„im Namen des Volkes“ spräche. Daher sei es richtig, auf 
das Volk als Rezipienten der Äußerung abzustellen. Folg-
lich müsse es Ziel des Gerichtes sein, zu ermitteln, wie 
das konkret rezipierende Volk die Äußerung verstehe.140 

Andererseits wird argumentiert, dass eine objektive Be-
urteilung jeder möglichen Verständnisweise der ver-
schiedenen Rezipienten praktisch nicht zu bewältigen sei. 
Der Kommunikationsprozess würde erheblich erschwert, 
wenn etwa die Presse vor der Veröffentlichung jeder Äu-
ßerung erörtern müsste, wie die verschiedenen Rezipien-
ten sie auffassen könnten. Ein objektiver Maßstab wie der 
des Durchschnittslesers sei daher ungeeignet.141

Beide Ansichten verkennen jedoch, dass in der Praxis gar 
nicht auf einen empirischen Durchschnittsleser, also den 
Durchschnitt der vielen Verständnismöglichkeiten „des 
Volkes“ abgestellt wird, sondern vielmehr auf das von 
den Richtern jeweils vermutete Verständnis der vermu-
teten Leser. Die Richter empfinden quasi die Rolle des 
Lesers der jeweiligen Publikation nach.142 

Diese Methodik zur Entscheidungsfindung kritisiert 
Schweizer. Er fordert die Anwendung einer alternativen 
Methodik, da die Entscheidungsfindung mit einem ei-
gentlich objektiven Instrumentarium von zu vielen sub-
jektiven Einflüssen geprägt sei. So solle nicht mehr auf 
das Verständnis des Durchschnittslesers, sondern auf 
das Verständnis eines „erheblichen Teils der Leser“ abge-
stellt werden. Dieser erhebliche Teil solle anhand demo-
skopischer Gutachten ermittelt werden.143 Diese Praxis 
habe sich etwa im Wettbewerbsrecht als sinnvoll erwie-
sen.144 Der Unterschied zwischen dem „Durchschnittsle-
ser“ und dem „erheblichen Teil der Leser“ besteht darin, 
dass der Durchschnittsleser fiktiv ist, der erhebliche Teil 
der Leser hingegen tatsächlich, also empirisch ermittelt 
ist. Damit würde verhindert, dass das Gericht ein fikti-
ves Verständnis konstruieren müsste, das nicht beweis-
bar ist. Stattdessen wäre ein tatsächlich ermitteltes Ver-
ständnis, das beweisbar sei, Entscheidungsgrundlage.

Diese Ansicht überzeugt jedoch nicht. Presserechtliche 
Streitigkeiten finden in der Praxis meist im einstweili-
gen Verfügungsverfahren statt. In diesem Verfahren 
wird kein Beweis durch Sachverständigengutachten er-
hoben, also auch nicht durch Umfragen.145 Des Weiteren 
würde das Ergebnis des Gutachtens nicht bis zur erst-
instanzlichen Entscheidung zur Verfügung stehen. Dies 
ist rein zeitlich nicht möglich. Würde eine Partei in der 
zweiten Instanz ein solches Gutachten vorlegen, müss-

140  Damm/Rehbock, Widerruf, 3. Aufl. 2008, Rn. 368.
141  Luch, Medienpersönlichkeitsrecht, 2008, S. 245.
142  Limbach, Der verständige Rechtsgenosse, 1977, S. 37 f.
143  Schweizer, Pluralistische Wirklichkeit, 3. Aufl. 2000, S. 21.
144  Schweizer, a. a. O., S. 31, m. w. N.
145  Vgl.§§ 936, 920 Abs. 2, 294 ZPO; Seitz/Schmidt, Gegendarstel-
lung, Kap. 6 Rn. 67.

te dieses jedoch grundsätzlich berücksichtigt werden. 
Dies könnte dazu führen, dass die erstinstanzliche Ent-
scheidung quasi wertlos würde, da die unterlegene Partei 
stets versuchen würde, ein Gutachten zu erstellen und 
in der zweiten Instanz zu gewinnen. Dies widerspricht 
dem Grundsatz der Prozessökonomie. Zudem kann ein 
Gutachten nicht alleinige Entscheidungsgrundlage sein. 
Denn Gutachten können durch professionelle Marktfor-
schungsunternehmen z. B. durch die Formulierung von 
Fragestellungen so gestaltet werden, dass kein absolut 
objektives Ergebnis herauskommt. Folglich kann ihnen 
lediglich eine Indizwirkung zukommen. Indes ist etwa 
die Entscheidung, ob eine Meinungsäußerung oder Tat-
sachenbehauptung vorliegt, eine Rechtsfrage, die nicht 
durch Gutachten entschieden werden kann.146 Zudem 
muss aus ökonomischer Sicht berücksichtigt werden, 
dass sich die Prozesskosten enorm erhöhen würden. Ein 
Gutachten mit etwa 1.000 repräsentativ Befragten verur-
sacht Kosten zwischen 15.000 €und 25.000 €.147

Wie oben dargestellt ist die Rechtsfigur des Durch-
schnittslesers nicht normativ manifestiert.148 Die nor-
mativen Ideen des Rechtsstaats und der Gewaltenteilung 
verpflichten die Rechtsprechung als neutrale Instanz zu 
Partizipation und Objektivität.149 Die Rechtsfigur des 
Durchschnittslesers ist Mittel zum Zwecke dieser Prinzi-
pien und lässt sich daher als Folge der normativen Ideen 
des Rechtstaats und der Gewaltenteilung ansehen. Die 
Verwendung der Rechtsfigur erhält ihre Legitimation 
letztlich aus diesen Prinzipien. 

3. Ergebnis zur Sachgerechtheit
Das Durchschnittsleserverständnis kann im Einzelfall 
und von Gericht zu Gericht unterschiedlich beurteilt 
werden. Derartige Auslegungsschwierigkeiten sind bei 
der rechtswissenschaftlichen Arbeit bzw. Rechtsanwen-
dung indes kein Einzelfall, sondern unvermeidlich.150 
Juristische Methoden sind nicht auf die Erforschung 
empirischer Realität, sondern auf die Ermittlung des 
normativ Erheblichen gerichtet.151 Für die Anwendung 
sozialwissenschaftlicher Erkenntnismethoden bleibt bei 
der presserechtlichen Rechtsprechung kein Raum. Zum 
einen steht diese unter zu großem Zeitdruck, zum ande-
ren wäre der finanzielle Aufwand, den die unterlegene 
Partei zu tragen hätte, unzumutbar.152 Für die Rechtsfi-
gur Durchschnittsleser gilt diese Problematik auch. Sie 

146  Seitz/Schmidt, Gegendarstellung, Kap. 6 Rn. 68.
147  Plickert, Das schwierige Geschäft mit den Umfragen, 
  http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/meinungsforschung-das-
schwierige-geschaeft-mit-den-umfragen-12541293.html (29.01.2014).
148  Siehe bereits B. III. 1. b).
149  Vgl. Albers, Höchstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung 
gerichtlicher Entscheidungen, in: Veröffentlichungen der Vereinigung 
der Deutschen Staatsrechtslehrer Bd.71, 2012, S. 259.
150  Dressler, Ehrenschutz in der aktuellen Rechtsprechung des BGH, 
in: Bitburger Gespräche, Jahrbuch 1995, Bd. 2 1995, S. 130; Luch, Me-
dienpersönlichkeitsrecht, 2008, S. 245.
151  Hoffmann-Riem, Wandel der Medienordnung, 2009, S. 722.
152  Ebenda; S. 724.
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kann nicht die Erforschung der Realität gewährleisten, 
sondern ihre Verwendung soll das normativ Erhebli-
che konstruieren. Eine praktikable Alternative gibt es 
nicht. Die unter Entscheidungszwang stehende Recht-
sprechung kann sich jedoch nicht wie die Wissenschaft 
verhalten, d. h. die Entscheidung mit dem Hinweis an die 
Parteien für erledigt erklären, dass es für die konkrete 
Situation noch keine Verhaltenserwartung bzw. Lösung 
gebe.153 Die Rechtsprechung muss sich folglich in ihrem 
Bemühen um Objektivität auf eine plausible Methode 
konzentrieren, anstatt sich um ein nicht erreichbares Er-
kenntnisziel zu bemühen. Der Durchschnittsleser ist als 
eine solche „Plausibilitätsfigur“ anzusehen.154

Im Ergebnis ist daher die Anwendung der Rechtsfigur 
Durchschnittsleser für die beteiligten Parteien, trotz des 
daraus resultieren Prozessrisikos155, als angemessen zu 
betrachten.

153  Limbach, Rechtsgenosse, S. 73 f.
154  Limbach, Rechtsgenosse, S. 75, m. w. N.
155  Grimm, NJW 1995, 1697 (1701).

C. Fazit

Die Rechtsfigur des Durchschnittslesers ist in einer äuße-
rungsrechtlichen Prüfung an verschiedenen Prüfungs-
punkten von entscheidender Wichtigkeit relevant. Dabei 
ist die Verwendung der Rechtsfigur Durchschnittsleser, 
wie sie derzeit in der presserechtlichen Praxis stattfindet, 
durchaus kritisch zu betrachten; insbesondere, da das 
Verständnis des Durchschnittslesers keine dem Beweis 
zugängliche Tatsache ist. Dennoch fehlt es Kritikern an 
praktikablen Gegenvorschlägen. So kann die Forderung 
nach demoskopischen Gutachten nicht überzeugen. Die 
Rechtsprechung muss sich folglich bemühen, ihre an-
hand der Rechtsfigur Durchschnittsleser getroffenen 
Entscheidungen sehr exakt zu begründen. Dies könnte 
zumindest in der Folge einer einheitlicheren Beurteilung 
durch die verschiedenen Gerichte dienen. Im Ergebnis 
bleibt jedoch, was Hoffmann-Riem zur Problematik 
der Wirklichkeitserfassung treffend formulierte: „Für 
die Wirklichkeitserfassung gibt es keine ausgearbeitete 
rechtswissenschaftliche Methode – und das, obwohl Ge-
richtsentscheidungen volle Wirklichkeitsbeschreibun-
gen sind“.156 Was letztlich bleibt, ist erhebliche Rechts-
unsicherheit für alle Beteiligten. 

156  Hoffmann-Riem, S. 722 f.

Immer neue Details kommen seit Bekanntwerden der Ab-
gasmanipulationen führender Automobilhersteller bei 
Emissionstests ans Licht. Vermittelt wird der Eindruck, 
dass kaum ein Dieselmodell der vergangenen Jahre grenz-
wertkonforme Realemissionen lieferte. In der – für den 
Wirtschaftsstandort Hamburg bedeutenden – Seeschiff-
fahrt zeigt sich ein anderes Bild: Nachdem Grenzwerte 
für Schwefelemissionen in Emission Control Areas (kurz: 
ECAs) zum 01.01.2015 verschärft wurden, legen die Ak-
teure in der Seeschifffahrt nach ersten Erkenntnissen ein 
höheres Maß an Normtreue an den Tag. Dies dürfte nicht 
zuletzt auf die Regelungstechnik des Emissionsregimes in 
diesem Bereich zurückzuführen sein, das eindeutige Ver-
antwortlichkeiten und Haftungsfestlegungen für Über-
schreitungen trifft. Die Autorin geht zunächst auf die 
Grundzüge der aktuellen internationalen Rechtsentwick-

Marilena Mroß*

Zeitcharter: Verantwortlichkeit für die Einhaltung von 
Emissionsgrenzwerten in Emission Control Areas im Zivil-  
und Ordnungswidrigkeitenrecht Examenshausarbeit Maritimes Wirtschaftsrecht

lung hinsichtlich der Begrenzung von Schiffsemissionen 
ein und beleuchtet im Anschluss Aspekte handelsrechtli-
cher Haftung und öffentlich-rechtlicher Verantwortlich-
keit für Grenzwertüberschreitungen in ECAs im Rahmen 
des Zeitchartervertrages.

I. Einleitung

Die Weltwirtschaft ist ohne Warentransport nicht denk-
bar. Etwa 90 % des Welthandels werden heutzutage über 
die Meere abgewickelt.1 Beim internationalen Seeverkehr 

 *  Stud. iur. an der Universität Hamburg. Der Beitrag beruht auf ei-
ner Schwerpunktexamenshausarbeit der Autorin, welche im Rahmen 
des Schwerpunkts Maritimes Wirtschaftsrecht angefertigt wurde. Die 
Themenvorgabe lautete: „Die Verantwortlichkeit des/der Vercharte-
rers/in und des/der Charterers/in für die Einhaltung von Emissions-
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entstehen umweltschädigende Emissionen, insb. werden 
Schwefeloxide (SOX), Stickoxide (NOX) und Kohlen-
stoffdioxid (CO2) freigesetzt. Im Vergleich zu anderen 
Verkehrsmitteln (insb. Straßen- und Flugverkehr) ist die 
Seeschifffahrt zwar als umweltfreundlicher Verkehrsträ-
ger einzuordnen, dennoch ist auch die Umweltbelastung 
durch Schiffsemissionen nachgewiesen und nicht zu ver-
nachlässigen.2 Die Internationale Seeschifffahrtsorgani-
sation (International Maritime Organisation, IMO), der 
auch Deutschland angehört, hat mit MARPOL 73/783 
ein internationales Regelwerk geschaffen, das die Mee-
resverschmutzung durch Schiffe vermeiden soll. MAR-
POL Annex VI regelt unter anderem die Verhütung der 
Luftverunreinigung durch Schiffe, definiert Grenzwer-
te für Schwefel- und Stickoxide und ermöglicht die Aus-
weisung von Emissionsüberwachungsgebieten (ECAs). 

Seit dem 01.01.2015 gelten innerhalb der ECAs strengere 
Grenzwerte; der zulässige Schwefelgehalt im ölhaltigen 
Brennstoff ist von 1,0 % m/m auf 0,1 % gesenkt worden.4 
Folge der Grenzwertverschärfung für die Schifffahrt war 
unter anderem eine Brennstoffumstellung von Schweröl 
auf teureren, hochwertigeren Brennstoff.5

II. MARPOL

1. Anwendbarkeit des 
MARPOL-Übereinkommens
Zunächst müsste das MARPOL-Übereinkommen in-
nerdeutsch zur Anwendung gelangen. Die IMO ist eine 
Sonderorganisation der Vereinten Nationen. Ihre Haupt-
aufgaben sind die Sicherheit der Seefahrt und die Ver-
meidung der Meeresverschmutzung durch Schiffe.6 Das 
Internationale Übereinkommen zur Verhütung der Mee-
resverschmutzung durch Schiffe (MARPOL) wurde 1973 
von der IMO beschlossen, durch das Protokoll von 1978 
überarbeitet und ergänzt bis es schließlich 1983 in Teilen 
(zunächst nur mit Annex I) in Kraft trat. Es beinhaltet 
derzeit sechs Annexe, von denen die ersten beiden bei 
einem MARPOL-Beitritt verpflichtend sind, die Ratifi-
zierung der weiteren vier Anlagen ist fakultativ.7 Von Re-

grenzwerten in Emission Control Areas bei der Verwendung des für 
den Schiffsbetrieb eingesetzten Treibstoffs im Zivil- und Ordnungs-
widrigkeitenrecht“. Die Arbeit wurde mit „gut“ bewertet.
1  Ehlers, in: Ehlers, Nomos-Kommentar zum Seeaufgabengesetz, 
2. Aufl. 2014, Einführung Rn. 1.
2  König/Morgenstern, CO2-Emissionen aus dem Schiffsverkehr – In-
ternationale Lösungen oder unilaterales Handeln?, NordÖR  2009, 
181 (181); Balz u. a., Luftschadstoffemissionen von Containerschiffen, 
https://​www.nabu.de/imperia/md/content/nabude/verkehr/140623-​
nabu-​hintergrund​papier_containerschifftransporte.pdf (17.03.2016).
3  Internationales Übereinkommen zur Verhütung der Meeresver-
schmutzung durch Schiffe vom 2.11.1973, in der Fassung des Proto-
kolls von 1978.
4  Vgl. Regel 14/4.3 MARPOL Annex VI. 
5  Schwefelgrenzwert von 0,1 % jedoch nicht gänzlich neu: Gilt in EU-
Häfen bereits seit dem 01.01.2010 (gem. EU-Rahmenrichtlinie 2005/33/
EG vom 05.07.2005).
6  Vgl. Artikel 1 der IMO Konvention.
7  Douvier, MARPOL – Technische Möglichkeiten, rechtliche und po-

levanz ist in dieser Arbeit insb. die neueste Anlage, die 
erst 2005 in Kraft trat: MARPOL Annex VI zur Verhü-
tung der Verschmutzung durch Schiffsabgase, die sich 
im Gegensatz zu allen anderen Annexen nicht primär 
dem Schutz des Wassers, sondern dem der Luft widmet.8 

Völkervertragsrecht wird erst durch die Anerkennung 
der betroffenen Staaten gültig, argumentum e contra-
rio Art. 25 GG. Zumeist werden die international abge-
stimmten Vorgaben des MARPOL-Übereinkommens in 
den Flaggen- und Hafenstaaten durch einen nationalen 
Rechtsakt umgesetzt.9 

Das MARPOL Übereinkommen wurde in Deutschland 
durch das „Gesetz vom 23.12.1981 zu dem Internationa-
len Übereinkommen von 1973 zur Verhütung der Mee-
resverschmutzung durch Schiffe und zu dem Protokoll 
von 1978 zu diesem Übereinkommen“ am 21.01.1982 
übernommen und trat am 02.10.1983 in Kraft.10 Der Text 
der Konvention bzw. des Protokolls regelt nur generelle 
Rahmenbedingungen, praktisch relevante Bestimmun-
gen werden in den Annexen getroffen. Deutschland hat 
MARPOL Annex  VI (Vorschriften zur Verhinderung 
der Luftverschmutzung durch Schiffe) im Jahre 2011 ra-
tifiziert; die diesbezüglichen Vorgaben sind seitdem für 
Deutschland somit verpflichtend.

2. MARPOL Annex VI
MARPOL Annex VI enthält Regeln zur Verhütung der 
Luftverunreinigung durch Schiffe. Für diese Arbeit sind 
Regel 13 und 14 MARPOL Annex VI die relevantesten: 
Sie regeln den Umgang mit Emissionen in Form von 
Stickoxiden, Schwefeloxiden und Partikelmasse in ECAs.

a) Was sind Emission Control Areas?
Emissionsüberwachungsgebiete werden in Regel  2/8 
MARPOL Annex VI legal definiert.11 Sie sind Gebiete, 
in denen besondere Grenzwerte für SOX oder NOX ein-
gehalten werden müssen.12 Aktuell ist in Deutschland 
noch keine NECA (Emission Control Area für NOX-
Werte) etabliert, NECA-Gebiete existieren bis jetzt nur 
in Nordamerika und der USA-Karibik, vgl. Regel 13/6 
MARPOL  Annex  VI. Es ist jedoch zu erwarten, dass 

litische Grenzen eines internationalen Übereinkommens, Diss., Univ. 
Bremen 2004, S. 14 f.
8  Inkraftsetzung durch 8. MARPOL-ÄndV v. 26.02.2003, BGBl. 2003 
II S. 130.
9  Paschke/Jessen, Effektivere Rechtsdurchsetzung im schiffsbezoge-
nen Umweltrecht durch Whistleblower?, RdTW 2015, 1 (2). 
10  BGBl. 1982 II S. 2; kurz: MARPOL-Gesetz.
11  Zitiert aus der Originalfassung: „Emission Control Area means an 
area where the adop-tion of special mandatory measures for emissi-
ons from ships is required to prevent, reduce and control air pollution 
from NOx or SOx and particulate matter or all three types of emissi-
ons and their attendant adverse impacts on human health and the en-
vironment.“.
12  Proelß/O’Brien, Völker- und Europarechtliche Anforderungen an 
Abgasemissionen von Seeschiffen, NordÖR 2011, 97 (101).
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auch Nord- und Ostsee zukünftig als NECA Gebiete aus-
gewiesen werden.13

Anhang III zu MARPOL Annex VI erläutert Kriterien 
und Verfahren für die Festlegung von Emissionsüber-
wachungsgebieten. Sowohl das Ostseegebiet als auch das 
Nordseegebiet sind bereits – neben der gesamten nord-
amerikanischen Ost- und Westküste und den US-Über-
seegebieten – SECAs (Emissionsüberwachungsgebiete 
für SOX-Werte).

Gem. Regel 14/4.3 MARPOL Annex VI liegt der zuläs-
sige Schwefelanteil im ölhaltigen Kraft- und Brennstoff 
innerhalb einer SECA wie eingangs erwähnt seit 2015 bei 
0,1 %. Die Einhaltung dieses Grenzwertes ist bei Eintritt 
in eine ECA durch entsprechende Maßnahmen sicherzu-
stellen. Zum Vergleich: Außerhalb einer SECA darf der-
zeit noch 3,5 % Schwefel ausgestoßen werden, vgl. Re-
gel 14/1.2 MARPOL Annex VI. 

b) Methoden zur Einhaltung der Schwefelgrenzwerte
Eingehalten werden kann der SOX-Grenzwert im We-
sentlichen durch drei unterschiedliche Methoden.14

aa) Einsatz von gering-schwefeligem, flüssigem 
Brennstoff
Das betroffene Schiff kann innerhalb der ECA auf schwe-
felarme (rund 50 % teurere) Kraftstoffe (z. B. Marine Die-
sel Oil, MDO) umstellen.15 Für den MDO-Betrieb sind 
Umstellungen und Nachrüstungen im Brennstoffsystem 
unerlässlich: Voraussetzung des Schiffes sind zwei ge-
trennte Bunker; der Treibstoffwechsel erfolgt dann bei 
Eintritt in ein ECA-Gebiet.16 

bb) Einsatz von Flüssigerdgas
Weiter kann eine Brennstoffumstellung auf alternativen, 
schadstoffarmen Treibstoff, wie z. B. Flüssigerdgas (Li-
quefied Natural Gas, LNG) erfolgen.17 Der LNG-Betrieb, 
für den eine Nachrüstung für existierende Seeschiffe 
derzeit nur in wenigen Ausnahmefällen finanziell und 
konstruktiv darstellbar ist, wird gegenwärtig eher als 
mittel- oder langfristige Lösung angesehen.18

Um LNG als Alternative zum Schweröl zu etablieren, 
fordert etwa der Verband Deutscher Reeder zum einen 
international einheitliche Rechtsvorschriften durch ver-
bindliche Schiffsicherheitsstandards (derzeit in Entwick-

13  Bzgl. Ostseeraum siehe: http://helcom.fi/imo-decision-on-nitro​
gen-​emissions-from-ships-provides-a-clearer-framework-for-the-baltic 
(17.03.2016).
14  Dazu: Eason, Lloyd’s List Sulphur Survey, Lloyd’s List 2014.
15  Vgl. Regel 14/6 MARPOL Annex VI.
16  Zur Treibstoffumstellung und möglichen einhergehenden schiffs-
betrieblichen Problemen: Paschen/Watter, Umstellvorgang bei Eintritt 
ins Emissionsschutzgebiet, Schiff & Hafen Nr. 1 2015, 14 ff.
17  „Gleichwertiger Ersatz“, vgl. Regel 4/1 MARPOL Annex VI.
18  Herausforderungen durch SECA-Schwefelgrenzwert, Schiff & Ha-
fen Nr. 12 2014, 27 (27).

lung durch die IMO: „International Code of Safety for 
Ships using Gases or other Low-flashpoint-Fuels“, der 
sich speziell mit Regelungen für LNG-Schiffe beschäf-
tigt) und zum anderen eine Ausweitung der LNG-Be-
bunkerungsinfrastruktur.19 Vorteil vom besonders um-
weltverträglichen LNG-Betrieb ist nicht nur die SOX 
Reduzierung um fast 92 %, vielmehr werden auch NOX-
Emissionen um ca. 90 % und CO2-Emissionen um im-
merhin bis zu 30 % reduziert.20 

cc) Einbau von Abgasnachbehandlungssystemen
Schließlich kann das Schiff nachträglich mit Abgasreini-
gungsanlagen (Scrubbern) als gleichwertigen Ersatz aus-
gerüstet werden.21 Hierbei darf dann auch Brennstoff mit 
höherem Schwefelgehalt als 0,1 % verwendet werden, so-
dass weiterhin die herkömmlichen Brennstoffe genutzt 
werden können, sofern eine entsprechende Abgasreini-
gung über die Schwefel-Waschanlagen an Bord erfolgt. 

3. Vollzug der MARPOL Regularien
Die IMO ist nicht mit der notwendigen Exekutivkraft 
ausgestattet, um die Einhaltung und Durchführung des 
MARPOL-Übereinkommens zu erzwingen.22 Diese Auf-
gabe obliegt stattdessen den jeweiligen Vertragsstaaten 
selbst: In Art. 1 MARPOL 73/78 wird die Exekutivfunk-
tion der Vertragsparteien mit der Aufgabe bzw. Pflicht 
definiert, Meeresverschmutzungen durch Einleitungen, 
die gegen MARPOL-Bedingungen oder -Verbote versto-
ßen, zu verhüten.23 Art. 4 MARPOL 73/78 besagt, dass 
jeder Verstoß gegen die Vorschriften des Übereinkom-
mens verboten ist und jede Vertragspartei primär als 
Flaggen- aber auch als Hafenstaat die Zuwiderhandlun-
gen in ihrem nationalen Recht unter Strafe zu stellen hat.

In Deutschland ist die Berufsgenossenschaft für Trans-
port und Verkehrswirtschaft (kurz: BG Verkehr) für 
die Aufgaben des Flaggenstaates zuständig (vgl. § 6 See-
AufgG), sowie auch als Hafenstaatkontrollbehörde tätig 
(vgl. § 12 I SchSV, § 8 III 1 SeeVersNachwG, § 4 II 1 Nr. 1 
ÖlSG und § 138 I SeeArbG).24

Die Sanktionierung von schiffsbezogenen Umwelt-
rechtsverstößen gegen das MARPOL-Übereinkom-
men wird in Deutschland seit dem August 2014 durch 
die Verordnung über das umweltgerechte Verhalten 
in der Seeschifffahrt (See-Umweltverhaltensverord-
nung, SeeUmwVerhV) geregelt (vorher MARPOL-

19  Nagel, Positionen des VDR für eine tragfähige maritime Klima-
schutz- und Umweltpolitik, http://www.bsh.de/de/Das_BSH/Ver​an​
stal​tungen/MUS/2015/Kurzfassungen.pdf, (17.03.2015).
20  Nationale LNG-Initiative vorgestellt, Schiff & Hafen Nr. 8 2014, 44 
(45).
21  Dazu ausführlich: Ahlbäck, How to choose the correct scrubber, 
BIMCO Bulletin 08/2014, 22 ff.
22  Douvier, MARPOL, Diss., Univ. Bremen 2004, S. 81.
23  Douvier, MARPOL, Diss., Univ. Bremen 2004, S. 84.
24  Ehlers, in: Ehlers, Nomos-Kommentar zum Seeaufgabengesetz, 
§ 6 Rn. 1,12.



HRN 1/2016

Marilena Mroß – Examenshausarbeit Maritimes Wirtschaftsrecht

AU
FS

ÄT
ZE

63

KL
AU

SU
RE

N
H

AU
SA

RB
EI

TE
N

RE
CH

TS
PR

EC
H

U
N

G
RE

ZE
N

SI
O

N
EN

IN
TE

RV
IE

W
H

A
U

SA
RB

EI
TE

N

Zuwiderhandlungsverordnung).25 Die für die nationale 
Umsetzung der internationalen Regeln erforderlichen 
Zuständigkeits- und Verfahrensregelungen werden 
durch das SeeAufgG geschaffen.26

4. Verhältnis MARPOL zum 
UN-Seerechtsübereinkommen
Das Seerechtsübereinkommen der Vereinten Nationen 
vom 10.12.1982 (kurz: SRÜ) ist seit dem 16.11.1994 in 
Kraft und regelt in seinem Teil XII den Schutz und die 
Bewahrung der Meeresumwelt, mit dem es einen welt-
weiten Rahmen für den Meeresumweltschutz schafft. Es 
enthält als Rahmenübereinkommen eher allgemeine 
Rechtsgrundsätze, Kompetenzzuweisungen und Ver-
pflichtungen der Staaten, die erst durch MARPOL in-
haltlich konkretisiert, ergänzt und ausgefüllt werden.

5. Begleitendes EU-Recht
Die EU übernimmt in ihrer Gesetzgebung z. T. gro-
ße Teile der IMO-Übereinkommen in das Sekundär-
recht und kann dabei inhaltlich über diese Abkommen 
hinausgehen.27 So durfte der Schwefelgrenzwert von 
0,1 % nach der EU-Rahmenrichtlinie 2005/33/EG vom 
06.07.2005 bereits seit dem 01.01.2010 in EU-Häfen nicht 
überschritten werden. Die Richtlinie 2005/33/EG als Än-
derung der Richtlinie 1999/32/EG führte die grundle-
genden Bestimmungen von MARPOL Anhang VI in die 
europäische Rechtssetzung ein und steht prinzipiell im 
Einklang mit den Bestimmungen und Vorschriften der 
IMO zu Schwefelgehalt von Kraftstoffen, enthält jedoch 
striktere Umweltauflagen.

III. Verantwortlichkeit der am 
Zeitchartervertrag Beteiligten aus dem 
Zivilrecht

Die vorgegebenen Grenzwerte einzuhalten, ist Aufgabe 
der verantwortlichen Parteien. Zu klären ist, inwieweit 
der/die Vercharterer/in und inwieweit der/die Charterer/
in im Rahmen des Zeitchartervertrages bei einem Ver-
stoß gegen Emissionsgrenzwerte verantwortlich ist. Im 
Folgenden wird näher auf die Normen des HGB einge-
gangen, die Pflichten der Vertragspartner begründen, 
aus denen sich eine Verantwortlichkeit für die Grenz-
werteinhaltung ergeben könnte.

1. Rechtsnatur des Zeitchartervertrages 
Das Seehandelsrecht wurde mit dem SHR-ReformG, das 
am 25.04.2013 in Kraft trat, modernisiert.28 Bis zum In-
krafttreten der Reform enthielt das HGB keinerlei Vor-

25  BGBl. 2014 I S. 1371 ff.; Paschke/Jessen, RdTW 2015, 1 (4).
26  Ehlers, in: Ehlers, Nomos-Kommentar zum Seeaufgabengesetz, 
Einführung Rn. 5.
27  Ehlers, in: Ehlers, Nomos-Kommentar zum Seeaufgabengesetz, 
Einführung Rn. 5.
28  Gesetz zur Reform des Seehandelsrechts, BGBl. 2013 I S. 831 ff.

schriften über die Zeitcharter.29 Heute finden sich solche 
in den §§ 557 ff. HGB.

Ziel der Einführung von Regelungen über den Zeitchar-
tervertrag war u. a., die über ein Jahrhundert lang wäh-
rende Diskussion darüber zu beenden, wie der Zeitchar-
tervertrag rechtlich einzuordnen ist.30 Er wurde in der 
Vergangenheit teilweise als Mietvertrag über das Schiff 
eingeordnet, verbunden mit einer Dienstverschaffungs-
abrede im Hinblick auf die Dienste der Besatzung.31 
Nach anderer Auffassung handelte es sich bei dem Zeit-
chartervertrag um eine besondere Form des Fracht-
vertrages, bei dem der/die Vercharterer/in die Beförde-
rungsleistungen zu erbringen hat.32 Die neue Vorschrift 
des § 557 HGB definiert den Zeitchartervertrag als wei-
tere Erscheinungsform eines Schiffsüberlassungsvertra-
ges und damit als Vertrag sui generis, der weder als See-
fracht- noch als Schiffsmietvertrag konzipiert ist.33 Die 
Diskussion um die rechtliche Einordnung des Zeitchar-
tervertrages ist damit obsolet.34

Für Rechtsfolgen von Pflichtverletzungen aus dem Zeit-
chartervertrag verweist § 567 HGB auf die allgemeinen 
Vorschriften des BGB (§§ 241 ff. BGB).

Gem. § 557  I und  II HGB ist Hauptflicht des/der Ver-
charterers/in durch den Zeitchartervertrag, dem/der 
Charterer/in zu dessen/deren Verwendung ein bestimm-
tes Seeschiff mit Besatzung auf Zeit zu überlassen und 
mit diesem Schiff Güter oder Personen zu befördern oder 
andere vereinbarte Leistungen zu erbringen, während 
der/die Charterer/in im Gegenzug zur Zahlung der ver-
einbarten Zeitfracht verpflichtet ist.

Die Parteien können im Übrigen in ihrer konkreten Ver-
tragsgestaltung von den gesetzlichen Vorschriften des 
HGB abweichen, die Bestimmungen über Schiffsüber-
lassungsverträge sind insgesamt dispositiv.35 In der Pra-

29  Ramming, Zur See- und Ladungstüchtigkeit des Schiffes nach neu-
em Seefrachtrecht, RdTW 2014, 41 (49).
30  RegE-SRG, S. 204 zu § 557; Zschosche, Die Rechtsnatur der Zeit-
charter – Eine Diskussion ohne Ende?, VersR 1994, 389 (389 f.); Rabe, 
Der Zeitchartervertrag nach dem Entwurf der Sachverständigengrup-
pe zur Reform des Seehandelsrecht, TranspR 2010, 1 (1-3).
31  Breitzke, Die Rechtsnatur der Zeitcharter  –  Dargestellt am Stan-
dardformular der Boxtime-Charter, Diss., Univ. Hamburg 2005, S. 68, 
93.
32  Paschke/Ramming, Reform des deutschen Seehandelsrecht, 
RdTW 2013, 1 (8); Ramming, Ausgewählte Fragen zum neuen Recht 
der Zeitcharter, RdTW 2013, 333 (339); Rabe, Nochmals: Der Zeitchar-
tervertrag nach dem Entwurf der Sachverständigengruppe zur Reform 
des Seehandelsrechts, TranspR 2010, 62 (63 f.); so auch: Trappe, Prob-
lem „Zeitcharter“, TranspR 2011, 332 (332 f.), der den Zeitcharterver-
trag aber als reinen Frachtvertrag ansah.
33  RegBegr-SRG S. 118 zu § 557; Sager, in: Schmidt, Münchener 
Kommentar zum HGB, Band 7, 3. Aufl. 2014, § 557 Rn. 1; Paschke, in: 
Oetker, Kommentar zum HGB, 3. Aufl. 2013, § 557 Rn 1.
34  A. A. Ramming, RdTW 2013, 333 (340).
35  Paschke, in: Oetker, Kommentar zum HGB, § 557 Rn. 2; Sager, in: 
Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 557 Rn. 7.
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xis basiert fast jeder Zeitchartervertrag auf einem vor-
formulierten, in der Schifffahrt weltweit verbreiteten 
englischsprachigen Standard-Vertragsformular.36 Bei-
spiele für typische Standard-Zeitcharterformularver-
träge sind NYPE 1946, NYPE 1993 und BALTIME 1939. 
Angesichts der Ausführlichkeit der darin enthaltenen 
Regelungen hat das Gesetzesrecht selbst als Reserve-
rechtsordnung eine geringe praktische Bedeutung.37 Be-
züglich der Verantwortlichkeit für die Einhaltung von 
Emissionsgrenzwerten ergeben sich aus den gängigen 
Standardformularverträgen jedoch keine wesentlichen 
Unterschiede. Die Regeln des HGB zum Zeitcharterver-
trag sind an die jahrzehntelange internationale Praxis 
angelehnt. Die Charterformulare können jedoch wei-
tere individuell konkretisierende Zusätze (sog. Rider 
Clauses) enthalten, in denen die Vertragspartner z. B. 
die Verantwortlichkeit für die Einhaltung von Emissi-
onsgrenzwerten anders vereinbaren. Doch auch bei den 
Charterbedingungswerken sollen die nach § 310 I 2 BGB 
im Handelsverkehr geltenden Gewohnheiten und Ge-
bräuche wohl angemessen berücksichtigt werden.38

2. Verantwortlichkeit des/der Zeitvercharterers/
in aus dem Zivilrecht
a) Bereitstellung des Schiffes im zum 
vertragsgemäßen Gebrauch geeigneten Zustand, 
§ 559 I HGB
§ 559 I HGB regelt die Pflichten des/der Vercharterers/in 
zu Beginn der Zeitcharter. Danach ist er/sie verpflichtet, 
das Schiff in einem zum vertragsgemäßen Gebrauch ge-
eigneten Zustand zur Verfügung zu stellen. § 559 I HGB 
präzisiert die bereits in § 557  I HGB bestehende Ver-
pflichtung des/der Vercharterers/in, dem/der Charterer/
in ein bestimmtes Seeschiff zur Verfügung zu stellen.39 
Der Gesetzgeber geht also grundsätzlich von einer Spe-
ziesschuld aus – geschuldet wird ein von den Parteien 
im Vertrag konkret vereinbartes Schiff.40 Vorbild für die 
Regelung des § 559 I HGB ist die in den Standardverträ-
gen enthaltene „maintenance clause“, namentlich deren 
letzter Teil NYPE C/P „the vessel in a thoroughly efficent 
state in hull, machinery and equipment for and during 
the service“.41 Wenn das Schiff in einem zum vertragsge-
mäßen Gebrauch geeigneten Zustand bereitgestellt wer-
den soll, dann beruht dies auf dem Konsens der von bei-
den Parteien abgegebenen Willenserklärung, der in der 
Schiffsbeschreibung zum Ausdruck kommt.42

Fraglich ist, ob das Bereitstellen des Schiffes im zum ver-
tragsgemäßen Gebrauch geeigneten Zustand auch die 

36  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, Vorbemer-
kung zu §§ 557-569 Rn. 3.
37  Paschke, in: Oetker, Kommentar zum HGB, § 557 Rn. 2.
38  Paschke, in: Oetker, Kommentar zum HGB, § 557 Rn. 2; a. A.: Sa-
ger, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, Vorbemerkung 
zu §§ 557-569 Rn. 4 ff.
39  Paschke, in: Oetker, Kommentar zum HGB, § 559 Rn. 1.
40  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 557 Rn. 7.
41  Rabe, TranspR 2010, 1 (7).
42  Rabe, TranspR 2010, 1 (7).

Verantwortlichkeit des/der Vercharterers/in für die Ein-
haltung der Schwefelgrenzwerte begründet. 

Wenn der/die Charterer/in das Schiff auch auf Routen 
verwenden möchte, bei denen ECAs befahren werden, 
bedarf es gewisser Voraussetzungen des Schiffes, damit 
die Grenzwerte technisch überhaupt eingehalten werden 
können (s. o., II. 2. b)).

Auch die technische Ausrüstung des Schiffes ist i. d. R. 
Zeitchartervertragsbestandteil. Wird das Schiff nicht 
dem geschuldeten Zustand entsprechend bereitgestellt 
und ist dadurch kein Befahren der ECAs mit nur 0,1 % 
Schwefelemission gewährleistet, so liegt darin eine Leis-
tungsstörung. 

§ 559 II HGB gewährt dem/der Charterer/in dann das 
Recht zum Rücktritt. Das Rücktrittsrecht besteht näm-
lich auch dann, wenn das Schiff zwar rechtzeitig, aber 
eben nicht im vertragsgemäßen Zustand angeliefert 
wird.43 Nach Absatz 2 kann der/die Charterer/in – an-
ders als in § 323 I BGB – ohne Fristsetzung vom Vertrag 
zurücktreten.44 Die Nichterfüllung kann außerdem eine 
Pflichtverletzung darstellen, die den/die Vercharterer/in 
gem. §§ 280, 283-284 oder § 311 a BGB zum Schadenser-
satz verpflichtet.45

b) Erhaltung des vertragsgemäßen Zustands des 
Schiffes/See- und Ladungstüchtigkeit des Schiffes, 
§ 560 HGB
Auch während der gesamten Dauer des Zeitcharterver-
trages ist der/die Vercharterer/in nach § 560 S. 1 HGB für 
die Erhaltung des Schiffes in einem zum vertragsgemä-
ßen Gebrauch geeigneten Zustand verantwortlich. Zum 
Erhalt des Zustands gehört gem. § 560 S. 2 HGB außer-
dem die Pflicht zum Erhalt der See- und Ladungstüch-
tigkeit des Schiffes während der gesamten Vertragslauf-
zeit. Auf die Ladungstüchtigkeit des Schiffes kommt es 
vorranging bei einer Güterbeförderung an, gegebenen-
falls aber auch bei der Personenbeförderung, etwa hin-
sichtlich des Gepäcks der Passagiere.46 Weder nach dem 
Wortlaut noch nach dem Sinn und Zweck der Norm 
ergeben sich Anhaltspunkte dafür, bereits aus der Ge-
währ der Ladungstüchtigkeit des Schiffes auf eine Ver-
antwortlichkeit zum Einhalten von Emissionsgrenzwer-
ten zu schließen. Dagegen könnte aber das Kriterium der 
Seetüchtigkeit des Schiffes einen Anhaltspunkt für eine 
mögliche Verantwortlichkeit des/der Vercharterers/in 
für das Einhalten der Grenzwerte liefern. 

43  Rabe, TranspR 2010, 1 (4).
44  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 559 Rn. 8 f.
45  Rabe, TranspR 2010, 1 (3).
46  Rabe, TranspR 2010, 1 (7).
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Die Definition der Seetüchtigkeit ist Art. III § 1 der Haa-
ger Regeln entlehnt und geht über eine abstrakte Be-
schreibung des Begriffes nicht hinaus.47 

Eine Legaldefinition der Seetüchtigkeit liefert das HGB 
in § 485: Seetüchtig ist ein Schiff demnach, wenn es sich 
im seetüchtigen Zustand befindet, gehörig eingerichtet, 
ausgerüstet, bemannt und mit genügend Vorräten verse-
hen ist. Ein Schiff ist also seetüchtig, wenn es nach mög-
licher Voraussicht im Stande ist, die Gefahren der beab-
sichtigten Reise zu überstehen.48

Es wird zunächst zwischen Seetüchtigkeit i. S. d. § 485 
HGB im engeren und im weiteren Sinne unterschie-
den: Unter Seetüchtigkeit i. e. S. ist die Tauglichkeit des 
Schiffskörpers zu verstehen, mit der konkreten Ladung 
auf der vorgesehenen Route die Gefahren der Seereise 
zu bestehen.49 Mit der Tauglichkeit des Schiffskörpers 
ist die Haltbarkeit und Brauchbarkeit der zu einem Gan-
zen verbundenen Schiffsteile gemeint.50 Schiffskörper ist 
dem Schiffsrumpf gleichzusetzen und meint das Schiffs-
gebäude ohne Einrichtung, Maschinen, Tafelwerk und 
Ausrüstung.51 Für die Seetüchtigkeit i. e. S. sind die tech-
nischen Aspekte an Bord nicht relevant, weswegen sie 
keine Verantwortlichkeit für die Grenzwerteinhaltung 
begründet.

Seetüchtigkeit i. w. S. meint die Reisetüchtigkeit des 
Schiffes, also die ordnungsgemäße Ausrüstung, Einrich-
tung, Bemannung und Verproviantierung des Schiffes 
sowie die organisatorische Seetüchtigkeit.52 Einrichtung 
ist u. a. die Beschaffung eines den ordnungsgemäßen Be-
trieb ermöglichenden Zustands des Schiffes, Ausrüstung 
ist v. a. die Beschaffung von Schiffszubehör.53 Welches im 
Einzelfall die erforderlichen und geeigneten Gegenstän-
de für die Einrichtung und Ausrüstung des Schiffes sind, 
für deren Vorhandensein und guten Zustand der/die 
Vercharterer/in zu sorgen hat, darüber entscheidet u. a. 
der Zweck des Schiffes und der Reise. 

Hier kommt es wieder auf die Parteivereinbarungen an: 
Beabsichtigt der/die Charterer/in das Schiff auf ECA-
Routen zu verwenden, so wird er/sie regelmäßig mit 
dem/der Vercharterer/in Vereinbarungen über die Aus-
rüstung des Schiffes treffen, damit dieses die Fähigkeit 
besitzt, den Schwefelgrenzwert einzuhalten. Das Schiff 

47  Ramming, RdTW 2014, 41 (41); Sager, in: Schmidt, Münchener 
Kommentar zum HGB, § 560 Rn. 5.
48  Pötschke, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 485 
Rn. 4.
49  Schaps/Abraham, Das Seerecht in der Bundesrepublik Deutsch-
land 1. Teil, 4. Aufl. 1978, § 513 Rn. 2; Sager, in: Schmidt, Münchener 
Kommentar zum HGB, § 560 Rn. 6; Paschke, in: Oetker, Kommentar 
zum HGB, § 485 Rn 1.
50  HansOLG  HansGZ 1883, 295; auch LG Hamburg HansGZ  1915, 
170; Schaps/Abraham, Seerecht, § 513 Rn. 3.
51  Stenzel, Deutsches Seemännisches Wörterbuch, 1904, S. 335, 351.
52  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 560 
Rn. 7; Paschke, in: Oetker, Kommentar zum HGB, § 485 Rn 1.
53  Schaps/Abraham, Seerecht, § 513 Rn. 14.

ist dann nur ordnungsgemäß ausgerüstet bzw. seetüchtig 
i. w. S., wenn es vertragsgemäß ausgerüstet ist.

Organisatorische Seetüchtigkeit meint die Einhaltung 
organisatorischer und dokumentarischer Anforderun-
gen, wie z. B. Klasse- und Registrierungszertifikate, die 
ein Schiff erfüllen muss.54 Nur wenn alle Zertifikate und 
Dokumente an Bord vorhanden und gültig sind, ist ein 
Seeschiff organisatorisch seetüchtig.55 Bei Annex VI von 
MARPOL sind diese Dokumente insb. die Bunkerliefer-
bescheinigung und das IAPP-Zertifikat.

Differenziert wird weiter zwischen relativer und absoluter 
Seetüchtigkeit. Während es sich bei der relativen Seetüch-
tigkeit um alle Umstände handelt, die auf der bevorste-
henden konkreten Reise erwartet werden können, wird 
unter absoluter Seetüchtigkeit die Eignung des Schiffes 
verstanden, für alle denkbaren Reisen, in welchem Fahrt-
gebiet und zu welcher Jahreszeit auch immer, geeignet 
und sicher zu sein.56 Vor der SHR-Reform bestand Einig-
keit, dass absolute Seetüchtigkeit nicht verlangt werden 
könne und es stattdessen auf die konkrete, bevorstehen-
de Reise ankomme.57 Diese Rechtsauffassung lässt sich 
nun jedoch nicht mehr aufrechterhalten.58 Durch die kla-
re Bestimmung in § 560 HGB, dass der/die Vercharterer/
in während der gesamten Dauer des Zeitchartervertrages 
für die See- und Ladungstüchtigkeit zu sorgen hat, hat 
der Gesetzgeber die Verpflichtung des/der Vercharterers/
in in Richtung einer absoluten Seetüchtigkeit, nämlich 
für die gesamte Dauer des Vertrages, verlagert.59

Sollten also vertraglich vereinbarte technische Anla-
gen, die zur Einhaltung des SOX-Grenzwertes notwen-
dig sind, während der Laufzeit des Zeitchartervertrages 
unbrauchbar werden, so liegt auch dies im Verantwor-
tungsbereich des/der Vercharterers/in. Die Vereinbarun-
gen im Zeitchartervertrag hinsichtlich sog. trading areas, 
also derjenigen Seegebiete, in denen der/die Charterer/in 
das eingecharterte Schiff zu nutzen gedenkt, gewinnen 
dadurch an Bedeutung, dass nicht bloß anfängliche See-
tüchtigkeit geschuldet wird. Je nachdem, wie allgemein 
und umfassend sie gefasst sind, vergrößert sich der Um-
fang der Verpflichtungen des/der Vercharterers/in hin-
sichtlich der Seetüchtigkeit.60

c) Verantwortlichkeit für die Führung und die 
sonstige Bedienung des Schiffes, § 561 II HGB
Der/die Charterer/in hat nach § 561 I HGB das Recht, 
über den wirtschaftlichen Einsatz („die Verwendung“/

54  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 554 Rn. 12.
55  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 554 Rn. 12.
56  Rabe, in: Rabe, Beck’sche Kurzkommentare Band 9B, Seehandels-
recht, 4. Aufl. 2000, § 559 Rn. 5; Sager, in: Schmidt, Münchener Kom-
mentar zum HGB, § 560 Rn. 8.
57  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 560 Rn. 8, 9.
58  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 560 Rn. 9.
59  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 554 Rn. 9.
60  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 560 Rn. 9.
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„employment“) des Schiffes zu bestimmen. Der Verwen-
dungsbefugnis des/der Charterers/in wird durch § 561 II 
HGB aber Grenzen gesetzt, indem die Führung und 
sonstige Bedienung des Schiffes abschließend im Ver-
antwortungsbereich des/der Vercharterers/in bleibt.61 
Vorbild des § 561  II HGB war die häufig verwendete 
Standardformulierung „the Owners shall remain res-
ponsible for the navigation of the Vessel (…)“, siehe etwa 
Kl. 26 S. 2 NYPE 1993.

Eine Verantwortlichkeit für die Einhaltung der Emissi-
onsgrenzwerte könnte durch die Pflicht zur Führung und 
sonstigen Bedienung des Schiffes durch den/die Verchar-
terer/in begründet werden. Die Formulierung „Führung 
und sonstige Bedienung des Schiffes“ ist dem § 607 II 1 
HGB a. F. entnommen.62 Auch diese Begrifflichkeiten fin-
den ihren Ursprung in den Haager Regeln, vgl. Art. IV 
§ 2 lit. a der Haager Regeln: „in the navigation or in the 
management of the ship“. Die Haager Regeln enthalten 
jedoch keine nähere Umschreibung der Begriffe. 

Unter der Führung des Schiffes sind alle navigatorischen 
Maßnahmen zu verstehen, d. h. die Führung des Schif-
fes in Bezug auf die Fortbewegung von Beginn der Rei-
se an.63 Schiffsführer/in ist der/die Kapitän/in. Kern der 
Kapitänsaufgaben ist die nautische Führung des Schif-
fes – der/die Kapitän/in ist die oberste Führungsperson 
an Bord.64 Wenn der/die Kapitän/in also ein Schiff in 
eine ECA navigiert, so hat er/sie darauf zu achten, dass 
der Emissionsgrenzwert nicht überschritten wird. Bei 
der sonstigen Bedienung des Schiffes handelt es sich 
um die technische Handhabung des Schiffes, soweit sie 
nicht die Navigation betrifft.65 Auch unter die technische 
Handhabung des Schiffes fällt die Einhaltung der Emis-
sionsgrenzwerte. Dies geschieht z. B. durch Umstellen 
von einem Treibstoff auf einen Umweltfreundlicheren 
bei Einfahrt in eine ECA. 

Der Zeitchartervertrag begründet nach ganz h. M. kein 
Ausrüsterverhältnis.66 Dem/der Charterer/in werden 
durch § 561  I  1 HGB (in Charterformularverträgen 
durch die sog. Employment-Klausel) zwar regelmäßig 
gewisse Weisungsbefugnisse gegenüber dem/der Kapi-
tän/in eingeräumt, dennoch wird er/sie dadurch nicht 
zum/zur Ausrüster/in. Die Weisungsbefugnis ermög-
licht dem/der Charterer/in nämlich nur die Verwendung 
des Schiffes im wirtschaftlichen Sinne, also nament-

61  Paschke, in: Oetker, Kommentar zum HGB, § 561 Rn. 1; Sager, in: 
Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 561 Rn. 1.
62  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 561 Rn. 10.
63  Rabe, in: Rabe, Beck’sche Kurzkommentare Band 9B, Seehandels-
recht, § 607 Rn. 11; Schaps/Abraham, Seerecht, § 607 Rn. 10.
64  Puttfarken, Seehandelsrecht, 1997, S. 225.
65  Rabe, in: Rabe, Beck’sche Kurzkommentare Band 9B, Seehandels-
recht, § 607 Rn. 14; Schaps/Abraham, Seerecht, § 607 Rn. 13.
66  Pötschke, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 476 
Rn. 8; Paschke, in: Oetker, Kommentar zum HGB, § 477 Rn. 2.

lich die Weisung, bestimmte Ladungen zwischen be-
stimmten Häfen zu befördern; sie deckt jedoch nicht die 
technische Bedienung und nautische Führung.67 Dem/
der Ausrüster/in hingegen obliegt eine größere Verant-
wortung für den Schiffsbetrieb, denn neben dem wirt-
schaftlichen Einsatz des Schiffes ist er/sie auch für den 
technischen Schiffsbetrieb verantwortlich und stellt die 
Besatzung des Schiffes.68

Grundsätzlich hat der/die Kapitän/in des Schiffes somit 
den Weisungen des/der Charterers/in in Hinblick auf 
wirtschaftliche Entscheidungen zu folgen. In Bezug auf 
die Führung und sonstige Bedienung des Schiffes bleibt 
der/die Kapitän/in aber als Erfüllungsgehilfe/in des/der 
Vercharterers/in für die Sicherheit des Schiffes verant-
wortlich, sodass der/die Vercharterer/in hinsichtlich des 
Schiffsbetriebs allein weisungsbefugt ggü. dem/der Ka-
pitän/in ist.69

Der/die Vercharterer/in bleibt also für die Navigation 
und technische Handhabung des Schiffes auch dann 
verantwortlich, wenn der/die Charterer/in Reiseanwei-
sungen erteilt, zu denen er/sie im Rahmen seiner/ihrer 
Verwendungsbefugnis berechtigt ist.70 Begründet werden 
kann dies auch damit, dass der/die Charterer/in keiner-
lei Einfluss auf Qualität, Ausbildungsstand und sonstige 
Befähigungen der Schiffsbesatzung hat.71 Auch die an-
deren Besatzungsmitglieder sind Erfüllungsgehilfen des/
der Vercharterers/in, deren Verschulden er/sie im glei-
chen Umfang wie eigenes Verschulden zu vertreten hat, 
vgl. § 278 BGB. Die Verantwortlichkeit für die Einhal-
tung der vorgeschriebenen Emissionswerte liegt somit in 
der Verantwortlichkeit des/der Vercharterers/in im Rah-
men seiner/ihrer Pflicht zur Führung und sonstigen Be-
dienung des Schiffes.

d) Kostentragung der fixen Kosten des 
Schiffsbetriebs, insb. die Kosten der Besatzung, 
Ausrüstung, Unterhaltung und Versicherung des 
Schiffes, § 564 I HGB
Fixe Kosten des Schiffsbetriebes meint alle Kosten, die 
erforderlich sind, damit der/die Vercharterer/in seiner/
ihrer vertraglichen Verpf lichtung nach § 557  I HGB 
nachkommen und dem/der Charterer/in das Schiff mit 
Besatzung zu dessen/deren Verwendung bereitstellen 
kann.72 Dazu gehören die Kosten der Instandhaltung des 
Schiffes (vgl. § 560 HGB), ebenso wie Kosten der Klasse-
untersuchungen und ggf. anfallende Reparaturkosten.73

67  Herber, Seehandelsrecht, 2. Aufl. 2016, S. 384; Pötschke, in: 
Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB § 477 Rn. 7.
68  Pötschke, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 477 
Rn. 7.
69  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 561 Rn. 9.
70  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 561 Rn. 10.
71  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 561 Rn. 10.
72  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 564 Rn. 3.
73  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 564 Rn. 5.
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3. Verantwortlichkeit des/der Zeitcharterers/in 
aus dem Zivilrecht
a) Bestimmung über die Verwendung des Schiffes, 
§ 561 I 1 HGB
Die Befugnis zur Verwendung des Schiffes bezieht sich 
auf die wirtschaftliche Verwendung des Schiffes und be-
gründet keine Verantwortlichkeit für die Einhaltung der 
Emissionsgrenzwerte (s. o., II. 1. c)). 

b) Kostentragung der variablen Kosten des 
Schiffsbetriebs, insb. Hafengebühren, Lotsengelder, 
Schlepphilfen, Versicherungsprämien/Beschaffung 
des für den Betrieb des Schiffes erforderlichen 
Treibstoffs in handelsüblicher Qualität, § 564 II HGB
Auch § 564 II HGB entspricht der gängigen Formularver-
tragspraxis.74 Der/die Charterer/in hat hiernach die vari-
ablen Kosten des Schiffsbetriebes zu tragen. Zu diesen 
verwendungsbezogenen Kosten gehört auch die Beschaf-
fung des Schiffstreibstoffs. Der Wortlaut des Gesetzes 
stellt zunächst klar, dass der/die Charterer/in verpflich-
tet ist, denjenigen Treibstoff zu beschaffen, der nach der 
Schiffsspezifikation, die üblicherweise Teil des Charter-
vertrages ist, von den Maschinen des Schiffes verwendet 
werden kann.75 Dabei wird die Beschaffungspflicht des/
der Charterers/in auf die handelsübliche Qualität be-
schränkt, vgl. § 564 II 2 HGB. Der/die Charterer/in hat 
somit dafür zu sorgen, dass er/sie ausschließlich Treib-
stoff innerhalb der vereinbarten Spezifikation bestellt 
und dass die von ihm/ihr beauftragten Lieferanten auch 
nur den bestellten Treibstoff in handelsüblicher Quali-
tät liefern.76 Die Verpflichtung des/der Charterers/in er-
schöpft sich nicht in der Bestellung des erforderlichen 
Treibstoffes. Der Begriff „Beschaffen“ verpflichtet ihn/
sie darüber hinaus, den gelieferten Treibstoff im Rah-
men der üblichen Gepflogenheiten auf seine Geeignet-
heit überprüfen zu lassen.77 Stellt sich bei dem Test des 
Treibstoffes heraus, dass er ungeeignet ist (sog. off spec), 
so ist der/die Vercharterer/in nicht verpflichtet, den un-
geeigneten Treibstoff zu verwenden sondern berechtigt, 
das Schiff im Extremfall solange liegen zu lassen, bis 
der/die Charterer/in den ungeeigneten durch geeigneten 
Treibstoff ersetzt hat.78 § 564 II 2 HGB begründet keine 
verschuldensunabhängige Haftung des/der Charterers/
in, sodass er/sie nur nach § 567 HGB i. V. m. §§ 280 ff. 
BGB zum Ersatz des Schadens, der durch die Verwen-
dung nicht geeigneten Treibstoffes entstand, verpflichtet 
ist, wenn ihn/sie oder die Treibstofflieferanten als seine/
ihre Erfüllungsgehilfen ein Verschulden trifft.79 

74  Paschke, in: Oetker, Kommentar zum HGB, § 564 Rn. 1.
75  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 564 Rn. 11.
76  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 564 Rn. 11.
77  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 564 Rn. 12.
78  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 564 Rn. 12.
79  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 564 Rn. 13.

Dabei ist jedoch zu beachten, dass es „guter Seemann-
schaft“ entspricht, den neu gelieferten Treibstoff nur in 
separate Tanks zu pumpen und ihn nicht mit noch vor-
handenen Restmengen zu mischen.80 Darüber hinaus 
sollte der neu gelieferte Kraftstoff erst dann verwendet 
werden, wenn die Testergebnisse bestätigen, dass er der 
erforderlichen Spezifikation entspricht.81 Die Einhaltung 
dieser üblichen Vorgehensweise ist Aufgabe des/der Ka-
pitäns/in, der/die dabei im Rahmen der nach § 561  II 
HGB dem/der Vercharterer/in obliegenden Pflicht zur 
Führung und sonstigen Bedienung des Schiffes tätig 
wird.82 Verletzt der/die Kapitän/in diese Sorgfaltspflich-
ten und kommt es durch ungeeigneten Treibstoff zu ei-
nem Schaden, trifft den/die Vercharterer/in möglicher-
weise ein Mitverschulden nach § 254 BGB.83

Durch die Pf licht des/der Charterers/in, geeigneten 
Treibstoff zu beschaffen, ergibt sich zwangsläufig auch 
die Verpflichtung darauf zu achten, dass das Schiff im-
mer diejenigen Treibstoffe in ausreichender Menge an 
Bord hat, die zur ECA-Durchfahrt benötigt werden.84 Im 
Rahmen seiner/ihrer Verwendungsbefugnis kann der/
die Charterer/in schließlich auch über die zu nutzen-
den Fahrtrouten entscheiden und ist verpflichtet, einen 
sicheren Hafen- oder Liegeplatz des Schiffes auszuwäh-
len (vgl. § 561 I 2 HGB), sodass er/sie Kenntnis davon 
hat, wie lange das Schiff sich in ECAs befinden wird und 
welche Menge an umweltfreundlicherem Treibstoff an 
Bord sein muss, um eine emissionsgrenzwertkonforme 
Durchfahrt zu gewährleisten. Bei der Wahl eines geeig-
neten Hafen- oder Liegeplatzes kann außerdem der As-
pekt der LNG-Bebunkerungsmöglichkeit relevant sein, 
sofern das Schiff auf LNG-Betankung angewiesen ist. 
Noch längst nicht alle Häfen sind in der Lage, Schiffe mit 
LNG-Bunker auszustatten.

4. Unterchartervertrag an eine/n Dritte/n, 
§ 561 III HGB
Nach § 561 III HGB ist der/die Charterer/in berechtigt, 
das Schiff ohne vorher einzuholende Zustimmung des/
der Vercharterers/in an eine/n Dritte/n unter zu verchar-
tern. Die erlaubnisfreie Weitervercharterung ändert je-
doch nichts an der Verpflichtung des/der Charterers/in 
gegenüber dem/der Vercharterer/in.85 Ebenso bleibt die 
Führung und sonstige Bedienung in den Händen des/der 
Vercharterers/in, seine/ihre Besatzung befindet sich wei-
terhin an Bord. An der Verantwortlichkeit für die Ein-
haltung der Emissionsgrenzwerte aus dem Zeitcharter-
vertrag verändert sich bei Untervercharterung demnach 
nichts.

80  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 564 Rn. 13.
81  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 564 Rn. 13.
82  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 564 Rn. 13.
83  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 564 Rn. 13.
84  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 564 Rn. 14.
85  Sager, in: Schmidt, Münchener Kommentar zum HGB, § 561 Rn. 12.
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5. Zusammenfassung
Der/die Vercharterer/in ist für die Führung und sonstige 
Bedienung des Schiffes verantwortlich, was grundsätz-
lich eine Verantwortlichkeit zur Einhaltung der Grenz-
werte während der gesamten Vertragszeit umfasst. Da-
von abweichend trifft jedoch den/die Charterer/in die 
Verantwortlichkeit zur Beschaffung einer ausreichenden 
Menge geeigneten Treibstoffs. Dennoch obliegt dem/der 
Kapitän/in die Sorgfaltspflicht, nicht vor Überprüfung 
und Bestätigung des Treibstoffes als geeignet und ausrei-
chend loszufahren. Hält er/sie sich daran nicht, so kann 
den/die Vercharterer/in ein Mitverschulden treffen.

IV. Verantwortlichkeit der am 
Zeitchartervertrag Beteiligten aus dem 
Ordnungswidrigkeitenrecht

1. Zuständigkeit für die Ahndung von 
Ordnungswidrigkeiten
§ 15 SeeAufgG schafft die Grundlage, Verstöße gegen 
Verpflichtungen, die sich aus den Vorschriften des See-
AufgG oder den darauf gestützten Verordnungen er-
geben, als Ordnungswidrigkeiten ahnden zu können.86 
Gem. § 1  I OWiG ist eine Ordnungswidrigkeit eine 
rechtswidrige, vorwerfbare Handlung, für die das Ge-
setz als Ahndung eine Geldbuße vorsieht.

Voraussetzung für die Ahndung von Ordnungswidrig-
keiten aus Verordnungen i. S. d. § 15 I Nr. 2 SeeAufgG 
ist, dass in der jeweiligen Verordnung unter Verweis 
auf § 15 SeeAufgG die Bußgeldtatbestände konkret be-
stimmt werden.87

§ 15 I Nr. 5 SeeAufgG legt fest, dass Verstöße gegen in-
ternationale Übereinkommen wie MARPOL (siehe An-
nex zu § 15 I Nr. 4 und 5, IV, V SeeAufgG: Internationale 
Übereinkommen Nr. 2) Ordnungswidrigkeiten darstellen.

Die See-Umweltverhaltensverordnung enthält in ihrem 
§ 23 einen Katalog von mehr als 50 spezifischen Ord-
nungswidrigkeiten und verweist in Absatz 1 und 2 auf 
§ 15 I Nr. 2 und 5 SeeAufgG.88

Für die allgemeine Gefahrenabwehr und die Kontrolle 
der Einhaltung der Vorschriften des MARPOL-Über-
einkommens im Bereich Küstenmeer sind die Was-
serschutzpolizeien der Länder im Wege der Organlei-
he zuständig.89 Nach § 13 IV 1 SeeUmwVerhV können 
die Bediensteten der Wasserschutzpolizei bei Verdacht 
Proben nehmen, um festzustellen, ob hochschwefeliger 

86  Ehlers, in: Ehlers, Nomos-Kommentar zum Seeaufgabengesetz, 
§ 15 Rn. 1; Paschke/Jessen, RdTW 2015, 1 (4).
87  Ehlers, in: Ehlers, Nomos-Kommentar zum Seeaufgabengesetz, 
§ 15 Rn. 4.
88  Paschke/Jessen, RdTW 2015, 1 (4).
89  Ehlers, in: Ehlers, Nomos-Kommentar zum Seeaufgabengesetz, 
§ 3 Rn. 7.

Treibstoff verfeuert wurde. Bei geringfügigen Verstößen 
sprechen die Wasserschutzpolizeien gegen die betroffe-
nen Beteiligten Verwarnungen aus, bei denen ein Ver-
warngeld verhängt werden kann. Ansonsten werden die 
Fälle zur weiteren Verfolgung an das Bundesamt für See-
schifffahrt und Hydrographie (kurz: BSH) abgegeben, 
das in Deutschland grundsätzlich für die Verfolgung 
und Ahndung von Verstößen der Seeschifffahrt gegen 
internationale Übereinkommen und nationale Vor-
schriften zum Schutz der Meeresumwelt verantwortlich 
ist, soweit es sich nicht um Straftaten (wie z. B. §§ 324, 
330 StGB) handelt. Die Zuständigkeit des BSH ergibt sich 
aus § 23 IV 2 SeeUmwVerhV.

2. Eingriffsermächtigung des § 3 SeeAufgG
Neben Zuständigkeitsregelungen ermächtigt § 3 I 1 See-
AufgG als schifffahrtspolizeiliche Generalklausel die 
Wasser- und Schifffahrtsverwaltung (kurz: WSV) dazu, 
nach pflichtgemäßem Ermessen notwendige Maßnah-
men zur Abwehr von Gefahren und schädlichen Um-
welteinwirkungen zu treffen. Gefahren und schädliche 
Umwelteinwirkungen stellen insb. Ordnungswidrigkei-
ten nach § 15 SeeAufgG und aus Rechtsverordnungen 
wie der SeeUmwVerhV dar, die auf Grund des SeeAufgG 
erlassen wurden.

Die Eingriffsbefugnisse und der Personenkreis gegen den 
sich die Maßnahmen der WSV richten können, werden 
durch §§ 3 a ff. SeeAufgG näher präzisiert. Sie spiegeln 
allgemeine polizei- und ordnungsrechtliche Grundsätze 
wider und tragen den Besonderheiten der Seeschifffahrt 
Rechnung.90

Verantwortliche können hiernach sowohl Handlungs- 
als auch Zustandsstörer/innen sein. Bei der Emissions-
grenzwerteinhaltung kommt es insb. auf den/die Hand-
lungsstörer/in an, der/die „eine Störung oder eine Gefahr 
verursacht“, vgl. § 3 a I 1 SeeAufgG. In Betracht kommen 
hier v. a. der/die Schiffsführer/in sowie andere Personen, 
die in die Organisation des Schiffsbetriebes einbezogen 
worden sind (Verrichtungsgehilfen). 

Nach § 3 a I 2 SeeAufgG kann die Behörde ihre Maßnahme 
jedoch ebenso gegen den/die Schiffseigentümer/in bzw. 
den/die Vercharterer/in als Verhaltensverantwortliche/n 
richten, der/die die Schiffsbesatzung als Verrichtungsge-
hilfen in seinen/ihren Aufgabenkreis eingebunden hat.

Bei der Entscheidung, gegen welchen der möglichen Po-
lizeipflichtigen die Behörde ihre Maßnahmen richtet, hat 
die Behörde Auswahlermessen und kann nach dem Krite-
rium möglichst effektiver Gefahrenabwehr entscheiden.91

90  Ehlers, in: Ehlers, Nomos-Kommentar zum Seeaufgabengesetz, 
§ 3 a Rn. 1.
91  Ehlers, in: Ehlers, Nomos-Kommentar zum Seeaufgabengesetz, 
§ 3 a Rn. 4.
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3. Geltungsbereich der SeeUmwVerhV
Die SeeUmwVerhV gilt in den inneren Gewässern, 
im Küstenmeer und in der AWZ der Bundesrepublik 
Deutschland, vgl. § 3 I Nr. 1 und 2 SeeUmwVerhV. Au-
ßerdem gilt sie weltweit auf Schiffen, die die Bundesflag-
ge führen, soweit nicht in Hoheitsgewässern oder AWZs 
anderer Staaten abweichende Regelungen gelten, vgl. 
§ 3 I Nr. 3 SeeUmwVerhV.

4. Bußgeldtatbestände der SeeUmwVerhV
§ 1 Nr. 2 lit. a SeeUmwVerhV regelt die Ahndung von 
Verstößen gegen die Anforderungen an das umweltge-
rechte Verhalten in der Schifffahrt, insb. von Verstößen 
gegen das MARPOL-Übereinkommen. § 13 I SeeUmw-
VerhV regelt die Pflicht zur Einhaltung der ECA-Anfor-
derungen.

Als Täter/in i. S. d. SeeAufgG ist jede/r zu werten, der/die 
für die Befolgung der jeweiligen Verpflichtungen verant-
wortlich ist.92 Sowohl vorsätzliches als auch fahrlässiges 
Zuwiderhandeln kann gem. § 10 I OWiG als Ordnungs-
widrigkeit geahndet werden. Die Verantwortlichkeit 
nach dem SeeAufgG ergibt sich entweder aus den kon-
kreten Bußgeldvorschriften oder aus generellen Festle-
gungen, wie sie insb. durch §§ 7 ff. SchSG getroffen wor-
den sind.93 Die SeeUmwVerhV spricht in den für die 
Grenzwerteinhaltung relevanten Normen vom „Schiffs-
führer oder des sonst für den Schiffsbetrieb Verant-
wortlichen“ und vom „für die Lieferung des Treibstoffes 
Verantwortlichen“. Genauer erläutert werden die Begriff-
lichkeiten dort allerdings nicht. 

Die Verantwortlichkeit für die Erfüllung der schiffsbe-
trieblichen Anforderungen liegt aus Gründen der Sach-
nähe und der Weisungskompetenz für wesentliche Be-
reiche bei der/dem Schiffsführer/in. Schiffsführer/in ist 
regelmäßig der/die Kapitän/in des Schiffes. Soweit der/die 
Schiffsführer/in Personen mit Aufgaben beauftragt, die 
der Sicherheit des Schiffes dienen, sind diese neben ihm/
ihr verantwortlich, vgl. § 9 I Nr. 2 SchSG. Dies gilt insb. 
für die nautischen und technischen Schiffsoffiziere/innen.

Schließlich trifft die Verantwortlichkeit gem. § 9 I Nr. 3 
SchSG auch andere Personen, die es ggü. einem/r Ver-
antwortlichen übernommen haben, ihm/ihr obliegende 
Aufgaben wahrzunehmen (z. B. möglicherweise der/die 
Treibstofflieferant/in).

Die Verantwortlichkeit nach der SchSV ist nicht ab-
schließend geregelt, Art. 1 b des MARPOL-Gesetzes 
bleibt unberührt.

92  Ehlers, in: Ehlers, Nomos-Kommentar zum Seeaufgabengesetz, 
§ 3 a Rn. 5.
93  Ehlers, in: Ehlers, Nomos-Kommentar zum Seeaufgabengesetz, 
§ 3 a Rn. 5.

a) Ordnungswidrigkeit des/der Schiffsführers/
in oder des/der sonst für den Schiffsbetrieb 
Verantwortlichen
Nach § 23 I Nr. 11 SeeUmwVerhV handelt ordnungswid-
rig, wer als Schiffsführer/in oder sonst für den Schiffs-
betrieb Verantwortliche/r entgegen § 13 I SeeUmwVer-
hV vorsätzlich oder fahrlässig falschen Schiffskraftstoff 
verfeuert. 

Weiter handelt nach § 23  I Nr. 12 SeeUmwVerhV ord-
nungswidrig, wer die Fahrt entgegen der Voraussetzun-
gen des § 13 III 2 SeeUmwVerhV ohne ausreichend Men-
ge an niedrigschwefligem Schiffskraftstoff, der für die 
beabsichtigte Fahrt nötig ist, fortsetzt.

Ordnungswidrigkeiten den Schiffskraftstoff betreffend 
sind außerdem das Nichtmitführen/-aufbewahren ge-
wisser Dokumente/Proben, §§ 23 II Nr. 25 (Verfahrens-
beschreibung), 23 I Nr. 30 (Bunkerlieferbescheinigung), 
23  II Nr. 31 (Brennstoffprobe) SeeUmwVerhV, wozu 
ebenfalls der/die Schiffsführer/in oder der/die sonst für 
den Schiffsbetrieb Verantwortliche verpflichtet ist. Auch 
nach § 8 II SchSG ist das Mitführen und Vorlegen von 
Zeugnissen, Bescheinigungen und einschlägigen Unter-
lagen regelmäßig Aufgabe des/der Schiffsführers/in.

b) Ordnungswidrigkeiten des/der 
Treibstofflieferanten/in oder des/der für die 
Lieferung Verantwortlichen
Nach § 23 I Nr. 17 SeeUmwVerhV handelt ordnungswid-
rig, wer entgegen § 15 I 1 Nr. 6 SeeUmwVerhV nicht da-
für sorgt, dass nur dort genannter Schiffskraftstoff ge-
liefert wird. 

5. Bußgeldrahmen
Gem. § 15 II SeeAufgG kann die Ordnungswidrigkeit in 
den auf die SeeUmwVerhV anwendbaren Fällen mit einer 
Geldbuße von bis zu 50.000 € geahndet werden, was im 
Vergleich zur Rechtslage in den USA jedoch nur einem 
deutlich geringeren Bußgeldrahmen entspricht.94

Wird nur der/die Schiffsführer/in, nicht aber der/die Ei-
gentümer/in bzw. Vercharterer/in zur Rechenschaft ge-
zogen, so kann diese/r im Innenverhältnis möglicher-
weise trotzdem die Geldbuße begleichen. Im Einzelfall 
kommt gegen den/die Eigentümer/in eine Geldbuße 
nach §§ 29 a, 30 OWiG in Betracht.95

V. Fazit

Im Zivilrecht ist grundsätzlich der/die Vercharterer/in 
im Rahmen seiner/ihrer Pflicht zur Führung und sonsti-
gen Bedienung des Schiffes, derer er/sie sich eines/r Kapi-

94  Paschke/Jessen, RdTW 2015, 1 (4).
95  Ehlers, in: Ehlers, Nomos-Kommentar zum Seeaufgabengesetz, 
§ 15 Rn. 6.
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täns/in als Erfüllungsgehilfen/in bedient, für die Grenz-
werteinhaltung verantwortlich. Gleichzeitig ist der/die 
Kapitän/in jedoch auch ggü. dem/der Charterer/in wei-
sungsgebunden bzgl. wirtschaftlicher Entscheidungen 
sodass die Möglichkeit eines Interessenkonflikts besteht.

Eine Spannungslage kann sich außerdem daraus erge-
ben, dass die Pflicht zur Treibstoffbeschaffung einerseits 
und die Pflicht zur Führung des Schiffes andererseits 
unterschiedlichen Personen zugewiesen werden: Wäh-
rend der/die Charterer/in gem. § 564 II 2 HGB für die 
Treibstoffbeschaffung verantwortlich ist, bleibt der/die 
Vercharterer/in gem. § 561 II HGB für die Führung des 
Schiffes verantwortlich. Hier fallen also Aufgabenberei-
che, die beide bei der Einhaltung von Emissionsgrenz-
werten eine Rolle spielen, in die Kompetenz zweier un-
terschiedlicher Personen.

Der/die, für die Beschaffung des geeigneten Treibstof-
fes verantwortliche, Charterer/in hat im Rahmen seiner/
ihrer Verwendungsbefugnis dabei selbst zu beurteilen, 
welche trading areas befahren werden sollen und wie 
viel emissionsarmer Treibstoff dafür an Bord vorhanden 
sein muss. Doch auch hier kann den/die Vercharterer/in 
im Rahmen der Sorgfaltspflichten des/r Kapitäns/in ein 
Mitverschulden treffen.

Das Ordnungswidrigkeitenrecht knüpft bzgl. der Ver-
antwortlichkeit der Emissionseinhaltung regelmäßig an 
den/die „Störer/in“ an, also denjenigen/diejenige, der/die 
die Ordnungswidrigkeit unmittelbar ausgeführt hat und 
auf den/die sie zweifelsfrei zurückzuführen ist. 

In der Praxis wird sich regelmäßig an die an Bord greif-
baren Personen gehalten (Kapitän/in, Schiffsbesatzung) 
oder an den/die Eigentümer/in (Vercharterer/in), der/die 
durch die Eintragung im Schiffsregister leicht zu ermit-
teln ist. Hingegen ist die Person des/der Charterers/in 
sowie vertragliche Vereinbarungen und damit einherge-
hende Verpflichtungen des/der Charterers/in für die Be-
hörden häufig nicht ohne Weiteres ausfindig zu machen.

Die Ermittlung des/der Emittenten/in hinsichtlich des 
Ausstoßes von SOX sorgte in der Praxis zunächst für 
Schwierigkeiten. Nun jedoch werden neue Techniken 
zur Überwachung herangezogen.

So wurde eine Methode entwickelt, mit der durch Mes-
sung der Emissionen vorbeifahrender Schiffe von Land 
und See aus die Einhaltung des SOX-Grenzwertes in 
Schiffstreibstoffen überwacht werden kann (MeSmarT, 
laufendes Projekt des Instituts für Umweltphysik der 
Universität Bremen mit Mitteln und Unterstützung des 
BSH sowie des Helmholtz-Zentrums Geesthacht).96 Die-

96  Mathieu-Üffing, Schiffsemissionsmessungen vor und nach dem 

ses Kontrollinstrument ist zum jetzigen Zeitpunkt al-
lerdings noch nicht gerichtsfest, sodass bei Ergebnissen 
über dem kritischen Grenzwert stets eine Probenahme 
durch die Wasserschutzpolizei und eine nachfolgende 
Laboranalyse veranlasst werden muss. Dennoch kann 
die Ermittlung und Überführung der Täter/innen da-
durch bereits gezielter erfolgen. Zudem haben die Mes-
sungen eine präventive Wirkung. Das BSH setzt aktuell 
zwei eigene Schiffsabgasmessstationen ein.

Innerhalb Europas wird außerdem mit Instrumenten, 
wie z. B. Spezialdrohnen und „under-bridge sniffern“ (in 
Dänemark unter der Großen-Belt-Brücke) zur effektive-
ren Emittentenermittlung experimentiert.97

Wichtig ist außerdem, dass die jeweiligen SECA-Staaten 
länderübergreifend kooperieren und ihre gesammelten 
Datenmengen systematisch untereinander austauschen, 
um schneller reagieren zu können. Auch hier werde laut 
BSH-Präsidentin Monika Breuch-Moritz in den kom-
menden Jahren, mit Unterstützung durch die EU-Kom-
mission, an neuen Verfahren gearbeitet.98

Ansonsten werden umweltbezogene Ordnungswidrig-
keiten häufig mittelbar über Dokumentationspflichten 
(wie Bunkerlieferbescheinigung, Brennstoffproben) auf-
gedeckt, die leicht nachzuvollziehen sind und bei denen 
der/die Verantwortliche schnell ermittelt werden kann. 
Bei Direktkontrollen an Bord des Schiffes können z. B. 
Bunkerrechnungen überprüft werden, auf denen die 
Kraftstoffqualitäten klar erkennbar sind.

Seit dem 01.01.2016 ist für Schiffsneubauten eine NOX-
Grenzwertverschärfung in den NECAs eingetreten (vgl. 
Regel 13/5.1.1 MARPOL Annex VI), auch der SOX-Wert 
außerhalb der ECAs soll ab dem 01.01.2020 (Verschie-
bung auf 2025 möglich) von 3,5 % auf 0,5 % gesenkt 
werden (vgl. Regel  14  1.3 MARPOL Annex  VI). Der 
Strukturwandel in der Seeschifffahrt hin zu einer emis-
sionsärmeren Transportwirtschaft ist also merklich er-
kennbar. Angetrieben wird dieser zunehmend auch von 
Energieunternehmen wie dem russischen Gazprom und 
Marktteilnehmern/innen aus dem Bereich der erneuer-
baren Energien, die LNG als neuen Wachstumsbereich 
erkannt haben.

01.01.2015, http://www.bsh.de/de/Das_BSH/Veranstaltungen/MUS/​
2015/​Vortraege​_25._Meeresumwelt-Symposium_2015/Mathieu-​
Ueffing​.pdf (17.03.2016).
97  Paris, Costas/Wall, Robert, Europe Tries Out Sniffer Drones 
for Policing Ship Emissions, http://www.wsj.com/articles/europe-
tries-out-sniffer-drones-for-policing-ship-emissions-1448454246 
(17.03.2016).
98  Arndt, Schifffahrt hält sich ziemlich genau an SECA-Grenzwerte, 
http://www.thb.info/rubriken/umwelt/single-view/news/schifffahrt-
haelt-sich-ziemlich-genau-an-seca-grenzwerte.html (17.03.2016).
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Olaf Muthorst – Rechtsprechung Zivilrecht

Schlussendlich bleibt noch zu erwähnen, dass sich die 
Schifffahrt ziemlich genau an die neuen SECA-Grenz-
werte hält  – bereits im Januar 2015 setzten am Mes-
sungsstandort Wedel 95 % der Schiffe regelkonformen 
Treibstoff ein.99 

99

99  Ebenfalls nachzulesen unter: BSH Pressemitteilung, http://www.
bsh.de/de/Das_BSH/Presse/Pressearchiv/Pressemitteilungen2015/
Pressemitteilung03-2015.pdf (17.03.2016); Arndt, Eckhard-Herbert, 
http://www.thb.info/rubriken/umwelt/single-view/news/schifffahrt-
haelt-sich-ziemlich-genau-an-seca-grenzwerte.html (17.03.2016).

Ist der vormerkungswidrig Eingetragene damit in 
Verzug, gemäß § 888  I BGB einer Eintragung oder 
Löschung zuzustimmen, ist er dem Vormerkungsbe-
rechtigten nach §§ 280 I, II, 286 BGB zum Schadens-
ersatz wegen Verzögerung der Leistung verpflichtet.

BGH, Urteil vom 4.12.2015 – V ZR 202/14

Sachverhalt

K kauft von S ein Grundstück. Zur Sicherung seines 
Anspruchs auf lastenfreie Übereignung wird eine Auf-
lassungsvormerkung bewilligt und am 26.5.2009 in 
das Grundbuch eingetragen. Später werden Zwangssi-
cherungshypotheken zugunsten des B eingetragen. Am 
30.11.2012 wird K als neuer Eigentümer in das Grund-
buch eingetragen. Bereits am 22.11.2012 hat K sich 
in einem Kaufvertrag mit D verpflichtet, diesem das 
Grundstück lastenfrei zu übereignen. Dazu kommt es 
allerdings zunächst nicht, weil B sich weigert, der Lö-
schung der eingetragenen Zwangssicherungshypothe-
ken zuzustimmen. K verpflichtet sich deshalb gegenüber 
D, einstweilen dessen Kreditbereitstellungskosten zu tra-
gen, und verlangt von B Schadensersatz. Zu Recht?

Problemaufriss

Der Erwerb eines Rechts, das sich auf ein Grundstück 
bezieht, setzt Einigung und Eintragung im Grundbuch 
voraus (§ 873 BGB). Bis die Eintragung erfolgt, kann der 
Erwerb noch durch andere, widersprechende Verfügun-
gen scheitern oder beeinträchtigt werden. Beispielsweise 
kann sich der Eigentümer eines Grundstücks zwar mit 
einem Erwerber über den Eigentumsübergang einigen 
(Auflassung, § 925 BGB), aber vor der Eintragung des 
Erwerbers das Grundstück noch kaufvertragswidrig mit 

einer Hypothek belasten. Der Erwerber kann dann nur 
noch das belastete Grundstück bekommen. Ist gar ein 
anderer als neuer Eigentümer des Grundstücks einge-
tragen worden, steht der Erwerber ohne Alles da. Hat er 
den Kaufpreis bereits in voller Höhe beglichen, bleiben 
ihm nur Rückgewähr‑ oder Schadensersatzansprüche 
gegen den Verkäufer. Umgekehrt kann sich der Eigen-
tümer eines Grundstücks in der Regel nicht darauf ein-
lassen, den Kaufpreis zu stunden, bis die Übereignung 
durch Grundbucheintragung abgeschlossen ist, denn 
dann trägt er das Risiko, das Eigentum am Grundstück 
zu verlieren, die Kaufpreisforderung dann aber nicht 
durchsetzen zu können.

In einer solchen Lage steht den Beteiligten die Vormer-
kung zur Verfügung. Dabei handelt es sich um ein Inst-
rument zur Sicherung eines Anspruchs auf eine dingliche 
Rechtsänderung (§ 883 I 1 BGB). Ist eine Vormerkung 
in das Grundbuch eingetragen, hat sie für spätere Ver-
fügungen, die den gesicherten Anspruch vereiteln oder 
beeinträchtigen, zwei Konsequenzen: Erstens sind sol-
che Verfügungen gegenüber dem Erwerber unwirksam 
(§ 883 II 1 BGB), zweitens kann der Erwerber von dem-
jenigen, der vormerkungswidrig in das Grundbuch ein-
getragen worden ist, die Zustimmung zu der Eintragung 
oder der Löschung verlangen, die zur Verwirklichung 
des gesicherten Anspruchs erforderlich ist (§ 888 I BGB). 
Beides zusammen hat zur Folge, dass der Erwerber sei-
nen ursprünglichen Anspruch auch dann noch mit Er-
folg durchsetzen kann, wenn über das Grundstück auf 
vormerkungswidrige Weise verfügt worden ist (soge-
nannte Sicherungswirkung).1

 *  Dr. iur., Juniorprofessor für Bürgerliches Recht mit Zivilprozess-
recht an der Universität Hamburg. 
1  Baur/Stürner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 20 Rn. 34 ff.  – Näher 
zur Vormerkung etwa Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht, 30. Aufl. 2015, 

Olaf Muthorst*

Verzugsschaden des Vormerkungsberechtigten

BGB §§ 888, 286  Der vormerkungswidrig Eingetragene haftet dem Vormerkungsberechtigten aus §§ 280 I, II, 
286 BGB auf Ersatz des Verzögerungsschadens.
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Olaf Muthorst – Rechtsprechung Zivilrecht

Im konkreten Fall war eine Vormerkung zugunsten des 
K eingetragen worden, um seinen Anspruch auf lasten-
freie Übereignung zu sichern. Die später für B eingetra-
genen Hypotheken2 beeinträchtigten diesen Anspruch 
und waren gegenüber K daher nach § 883 II 1 BGB un-
wirksam. Mit der Weigerung des B, der Löschung dieser 
Hypotheken zuzustimmen, musste sich K daher nicht 
zufriedengeben: Die Löschung der Hypotheken war zur 
Verwirklichung des gesicherten Anspruchs auf lasten-
freie Übereignung erforderlich, so dass B nach § 888 I 
BGB verpflichtet war, der Löschung zuzustimmen.

Damit war K allerdings nur teilweise geholfen, denn auf-
grund der Weigerung des B konnte K seinerseits dem D 
das Grundstück nicht lastenfrei verschaffen. Deshalb ei-
nigten sich K und D darauf, dass K dem D die Kosten 
für die Kreditbereitstellung ersetzt, so dass dem D aus 
der Verzögerung der Vertragsabwicklung insoweit kein 
materieller Schaden entsteht. Ein Schaden aufgrund der 
Verzögerung entsteht nun aber K. Die interessierende 
Frage war daher, ob B außer zur Löschungszustimmung 
auch zum Ersatz dieses Schadens verpflichtet ist.

Eine solche Pflicht würde sich aus §§ 280 ff. BGB ergeben, 
wenn zwischen K und B ein Schuldverhältnis besteht, 
aus dem B zur Zustimmung verpflichtet ist. Verletzt der 
Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldverhältnis, kann 
der Gläubiger gemäß § 280 I BGB Schadensersatz verlan-
gen, es sei denn, der Schuldner hat die Pflichtverletzung 
nicht zu vertreten. Schadensersatz wegen Verzögerung 
der Leistung kann der Gläubiger gemäß § 280 II BGB 
unter den zusätzlichen Voraussetzungen des § 286 BGB 
verlangen, d. h. unter der Voraussetzung einer Mahnung 
(§ 286 I BGB), soweit diese nicht nach § 286 II BGB ent-
behrlich ist oder Verzug gemäß Absatz 3 durch Rech-
nungsstellung und Zeitablauf eintritt.3

Hier ist allein fraglich, ob zwischen K und B ein Schuld-
verhältnis besteht. Würde man das verneinen, müsste 
sich K wegen seiner Ersatzansprüche an seinen eigenen 
Vertragspartner S halten, der sich im Kaufvertrag zur 
lastenfreien Übereignung verpflichtet hat, diese Pflicht 
wegen der eingetragenen Hypotheken aber nicht erfül-
len kann.

Zur Entscheidung

Ein vertragliches Schuldverhältnis besteht zwischen K 
und B nicht. Aus §§ 280 ff. BGB wird aber auch im ge-

§ 18 Rn. 1 ff.; Hager, Die Vormerkung, JuS  1990, 429 ff.; Löhnig/Gietl, 
Grundfälle zur Vormerkung: Die Handlungsmöglichkeiten des Auf-
lassungsvormerkungsinhabers, JuS 2008, 102 ff.; Stamm, Die examens-
relevanten Probleme der Vormerkung in der Falllösung, JuS 2003, 48 ff.
2  Dass es sich um Zwangssicherungshypotheken handelt, wird im 
Folgenden außer Betracht gelassen, weil es für das hier interessierende 
Problem keine Rolle spielt.
3  Stadler, in: Jauernig, BGB, 16. Aufl. 2015, § 280 Rn. 32.

setzlichen Schuldverhältnis gehaftet,4 sofern dort keine 
vorrangigen Sonderregelungen bestehen.5 Dabei ist mit 
„Schuldverhältnis“ jeweils das Schuldverhältnis im wei-
teren Sinne gemeint, also die übergeordnete rechtliche 
Struktur, zu der sich die einzelnen, zwischen den Partei-
en bestehenden Ansprüche (= Schuldverhältnis im enge-
ren Sinne) verbinden.6 

Dass eine solche Verbindung zwischen dem durch eine 
Vormerkung Geschützten und dem vormerkungswidri-
gen Erwerber bestehe, hat der Bundesgerichtshof bislang 
verneint.7 Die Vormerkung ändere nichts daran, dass 
zur Erfüllung des gesicherten Anspruchs nur der Ver-
äußerer verpflichtet sei. Gegen den vormerkungswidri-
gen Erwerber bestehe mit dem Zustimmungsanspruch 
nur ein unselbständiger Hilfsanspruch mit bloß verfah-
rensrechtlicher Bedeutung. Mit anderen Worten: Der 
Zustimmungsanspruch bestehe nicht, weil der vormer-
kungswidrige Erwerber dem durch die Vormerkung Ge-
schützten etwas „schulde“, sondern weil der Geschützte 
die für das Grundbuchverfahren notwendigen Mittel in 
der Hand haben solle. Denn das Grundbuchamt nimmt 
die Eintragung oder Löschung nur vor, wenn die Zu-
stimmung vorliegt (§ 19 GBO). In der Literatur ist diese 
Argumentation nahezu einhellig kritisiert worden.8 Dass 
es sich um einen Hilfsanspruch handele, sei kein Grund, 
die allgemeinen schuldrechtlichen Regeln und damit die 
Verzugshaftung nicht zur Anwendung zu bringen.9

Dem hat sich der Bundesgerichtshof jetzt angeschlos-
sen.10 Jedenfalls seit der Schuldrechtsmodernisierung 
von 2002 trage die Charakterisierung des Zustimmungs-
anspruchs als Hilfsanspruch die Nichtanwendung von 
§§ 280, 286 BGB nicht mehr. Der Schuldner hafte viel-
mehr für jede Pflichtverletzung, ohne Rücksicht darauf, 
ob der Anspruch den Interessen Gläubigers unmittel-
bar diene oder – wie im Fall des § 888 I BGB – nur der 
Durchsetzung eines anderen Anspruchs.11 Deshalb gel-
te die Verzugshaftung ebenso wie für einen Anspruch 
aus § 1004 BGB oder § 985 BGB auch für einen Zustim-
mungsanspruch aus § 888 BGB, der ein dinglicher Leis-
tungsanspruch sei wie jeder andere.12

4  BGH NJW-RR 2013, 1057; Jacoby/von Hinden, in: StudKommBGB, 
15. Aufl. 2015, § 280 Rn. 4; Stadler, in: Jauernig, BGB, 16. Aufl. 2015, 
§ 280 Rn. 2; Ernst, in: MüKoBGB, 7. Aufl. 2016, § 280 Rn. 6; teilw. ab-
weichend Unberath, in: BeckOK BGB, 38. Ed. 2011, § 280 Rn. 2.
5  Schwarze, in: Staudinger, BGB, Neubearb. 2014, § 280 Rn. B 5, B 17 f.
6  Schwarze, in: Staudinger, BGB, Neubearb. 2014, § 280 Rn. B 1, B 3.
7  BGHZ 49, 263 = NJW 1968, 788 (mit abl. Anm. Reinicke).
8  Vgl. nur Baur/Stürner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 20 Rn. 27 a. E.; 
Medicus/Petersen, Bürgerliches Recht, 25. Aufl. 2015, Rn. 451; Wolf/
Wellenhofer, Sachenrecht, 30. Aufl. 2015, § 18 Rn. 22; weitere Nachwei-
se bei BGH, Urt. v. 4.12.2015, V ZR 202/14, Rn. 7.
9  Medicus/Petersen, Bürgerliches Recht, 25. Aufl. 2015, Rn. 451.
10  BGH, Urt. v. 4.12.2015, V ZR 202/14, Rn. 5.
11  BGH, Urt. v. 4.12.2015, V ZR 202/14, Rn. 8 f.
12  BGH, Urt. v. 4.12.2015, V ZR 202/14, Rn. 10 bis 13.
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Ulrike Lembke – Rechtsprechung Öffentliches Recht

Hier wie sonst ist allerdings darauf zu achten, dass die 
Überlegungen nicht im Begrifflichen stehen bleiben. We-
der aus der Beschreibung als Hilfs‑ noch aus der als Leis-
tungsanspruch kann man ableiten, ob eine Haftung aus 
§§ 280 I, II, 286 BGB gegeben ist oder nicht. Ansetzen 
muss man vielmehr bei der Frage, ob der vormerkungs-
widrige Erwerber, der mit der Zustimmung im Verzug 
ist, in gleicher Weise eine Rechtsposition des Vormer-
kungsberechtigten verletzt, wie etwa der Störer oder un-
rechtmäßige Besitzer bei § 1004 BGB bzw. § 985 BGB 
eine solche des Eigentümers. Das lässt sich bejahen: Das 
eingetragene Recht ist dem Vormerkungsberechtigten 
gegenüber unwirksam (§ 883 II 1 BGB), die Eintragung 
verschafft dem vormerkungswidrigen Erwerber daher 
eine ihm nicht zustehende grundbuchliche Rechtspo-

sition, die er gemäß § 888 I BGB gegenüber dem Vor-
merkungsberechtigten (und nicht etwa: gegenüber dem 
Grundstückseigentümer) zu räumen hat, ganz so wie der 
Störer die Eigentumsstörung zu beseitigen oder der un-
rechtmäßige Besitzer die Sache herauszugeben hat.

Nicht entschieden ist damit nach Ansicht des Bundes-
gerichtshofs allerdings, ob der Vormerkungsberechtigte 
auch Schadensersatz statt der Leistung nach §§ 280 I, III, 
281 BGB verlangt kann, wenn der vormerkungswidrige 
Erwerber die Zustimmungserklärung nicht abgibt.13

13  BGH, Urt. v. 4.12.2015, V ZR 202/14, Rn. 13. Zur Anwendung von 
§ 281 BGB auf gesetzliche Schuldverhältnisse vgl. Grüneberg, in: Pa-
landt, BGB, 75. Aufl. 2016, § 281 Rn. 4.

1. Die gerichtliche Verfügung, das Verbreiten von 
Flugblättern, welche Abtreibung mit Holocaust und 
Massenmord in Bezug setzen, im unmittelbaren Um-
feld einer Arztpraxis, die auch Schwangerschaftsab-
brüche anbietet, zu unterlassen, stellt einen Eingriff 
in die Meinungsfreiheit aus Art. 10 EMRK dar. Glei-
ches gilt für das Verbot, die Namen der Ärzte und 
die Adresse ihrer Tagesklinik auf einer einschlägigen, 
ähnlich gestalteten Website zu veröffentlichen.

2. Die Legitimität und Legalität von Schwanger-
schaftsabbrüchen ist eine sehr kontrovers disku-
tierte Frage von öffentlichem Interesse, weshalb das 
Persönlichkeitsrecht der betroffenen Ärzte hier zu-
rücktreten muss. 

3. Dissenting opinion: Ein öffentliches Interesse da-
ran, im Einklang mit der Rechtsordnung arbeitende 
Gynäkologen bloßzustellen und durch Auschwitz-
Vergleiche zu diskreditieren, ist nicht erkennbar. 

EGMR, Entscheidung vom 26.11.2015 – Nr. 3690/10 (A. ./. 
Deutschland). 

Nationale Entscheidungen 

Der EGMR hatte über zwei Unterlassungsverfügungen 
deutscher Gerichte zu befinden, die sich gegen den Be-

schwerdeführer A. richteten. A. hatte im unmittelba-
ren Umkreis der Arztpraxis von Dr. M. und Dr. R., wel-
che neben anderen Gesundheitsdienstleistungen auch 
Schwangerschaftsabbrüche vornahmen, durch Vertei-
lung auf der Straße und Einwurf in Briefkästen Flug-
blätter verteilt. Das Deckblatt des Flugblatts enthielt in 
Fettdruck folgenden Text: „In der Tagesklinik von Dr. M. 
und Dr. R. {vollständige Namen und Anschrift} werden 
rechtswidrige Abtreibungen durchgeführt“, gefolgt von 
der Erläuterung in kleinerer Schrift: „die aber der deut-
sche Gesetzgeber erlaubt und nicht unter Strafe stellt“. Auf 
der Rückseite des Flugblatts befand sich der Text: „Die 
Ermordung der Menschen in Auschwitz war rechtswid-
rig, aber der moralisch verkommene NS-Staat hatte den 
Mord an den unschuldigen Menschen erlaubt und nicht 
unter Strafe gestellt.“ Außerdem stand in einem Kasten: 

„Sinngemäß aus den internationalen Strafgesetzen: Mord 
ist das vorsätzliche Zu-Tode-Bringen eines unschuldigen 
Menschen!“ Ferner enthielt das Flugblatt einen Hinweis 
auf die Website von A., auf der Dr. M. und Dr. R., wiede-
rum mit vollständigen Namen und Anschrift, als „Ab-
treibungsärzte“ aufgeführt waren. 

Die von den betroffenen Ärzten angerufenen Zivilgerich-
te erließen Unterlassungsverfügungen gegen A., mit wel-

 *  Dr. jur., Habilitandin an der Universität Hamburg und wissen-
schaftliche Assistentin an der Universität Greifswald. 

Ulrike Lembke*

Meinungsfreiheit, Abtreibung und Holocaust

Art. 10 EMRK  Zur Zulässigkeit von Einschränkungen der Meinungsfreiheit bei gezielten Kampagnen gegen 
Ärzt/innen, die auch Schwangerschaftsabbrüche vornehmen.
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Ulrike Lembke – Rechtsprechung Öffentliches Recht

chen ihm untersagt wurde, weiterhin im unmittelbaren 
Umkreis der Tagesklinik Flugblätter zu verteilen, in de-
nen die Ärzte namentlich genannt und suggeriert wird, 
dass in ihrer Praxis rechtswidrige Abtreibungen erfolgen, 
sowie die Namen und Adresse der Ärzte in der beschrie-
benen Weise auf der Website zu veröffentlichen. Sie be-
gründeten dies wie folgt: Auf Flugblatt und Website wer-
de gezielt der Eindruck erweckt, dass Dr. M. und Dr. R. 
Schwangerschaftsabbrüche außerhalb des gesetzlichen 
Rahmens durchführten; der A. habe sich nicht allgemein 
zu Abtreibung geäußert, sondern ohne Anlass zwei Ärzte 
herausgegriffen und eine „Prangerwirkung“ erzeugt; die 
Herstellung einer Verbindung zwischen der Arbeit der 
betroffenen Ärzte und im Nationalsozialismus begange-
nen Verbrechen sei eine massive Persönlichkeitsrechts-
verletzung und nicht mehr von der Meinungsfreiheit ge-
deckt.1 Rechtsbehelfe des A. hatten in allen Instanzen 
keinen Erfolg2 und eine Verfassungsbeschwerde wurde 
als offensichtlich unzulässig3 abgewiesen. 

Allerdings entschied das BVerfG in einem sehr ähnlich 
gelagerten Fall zu Gunsten von A., dass seine Meinungs-
freiheit durch Unterlassungsverfügungen ungerecht-
fertigt beeinträchtigt sei.4 Nach einem sehr reduzier-
ten Sachverhalt stellte das BVerfG fest, die Behauptung, 
der betroffene Arzt nehme rechtswidrige, aber straflose 
Schwangerschaftsabbrüche vor, sei eine zutreffende Tat-
sachenbehauptung, welche ebenso wie die damit verbun-
dene moralische Abwertung nur die Sozialsphäre betref-
fe. Ob es Holocaust-Vergleiche gab, blieb unklar und 
wurde von der Kammer auch nicht erforscht, allerdings 
rügte sie, dass eine mögliche Betroffenheit von Passan-
tinnen, welche A. direkt ansprach,5 von den Vorinstan-
zen nicht hinreichend detailliert ausgeführt worden sei. 

Meinungsfreiheit und Holocaust 

Vor dem EGMR bestand keine Uneinigkeit, dass ein Ein-
griff in die Meinungsfreiheit des A. durch die Unter-
lassungsverfügungen vorlag. Fraglich war nur, ob ein 
solcher Eingriff nach Art. 10 II EMRK in einer demo-
kratischen Gesellschaft notwendig war. Die Mehrheit 
des EGMR verneint dies. Dies gelingt in drei raschen 
Schritten. Der EGMR stellt zunächst fest, dass bei Ab-
treibung als Frage von hohem öffentlichem Interesse sehr 
weite Maßstäbe anzulegen seien. Das hatten auch schon 
die nationalen Gerichte erkannt. 

1  LG Ulm vom 22.01.2007, Az. 4 O 562/05 (nicht veröffentlicht); OLG 
Stuttgart vom 27.10.2007, Az. 4 W 44/06 (nicht offiziell veröffentlicht, 
aber privat online gestellt).
2  OLG Stuttgart vom 27.10.2007, Az. 4 W 44/06; BGH vom 12.02.2008 
(nicht veröffentlicht).
3  BVerfG vom 02.07.2009, Az. 1 BvR 674/08. 
4  BVerfG vom 08.06.2010, Az. 1 BvR 1745/06, NJW 2011, 47-49. 
5  Eine solche Belästigung kann durchaus unterbunden werden, sie-
he die Rechtsprechungsanmerkung zu VGH Mannheim in: HRN 2013, 
S. 172-174. 

Dann aber behauptet der EGMR überraschend, dass je-
der unbefangene Leser und jede unbefangene Leserin 
ohne Weiteres erkennen könne, dass der A. mit seinem 
Flugblatt auf die spezifisch deutsche Konstruktion der 
rechtswidrigen, aber straffreien Abtreibung verweise. 
Doch wissen die meisten in Deutschland lebenden Men-
schen lediglich, dass Abtreibung nach Beratung möglich 
ist, sind aber sehr erstaunt, wenn sie von der Rechtswid-
rigkeit oder der vom BVerfG statuierten Austragungs-
pflicht6 hören. Hier ist ein Lernerfolg des Beschwerde-
führers zu konstatieren, der zuvor zweimal vor dem 
EGMR gescheitert war, weil er Flugblätter mit der Skan-
dalisierung rechtswidriger Abtreibungen ohne weitere 
juristische Erläuterungen verteilt hatte.7 

Mindestens ebenso verblüffend wie die Ausführun-
gen zur Rechtskenntnis deutscher Durchschnittsbür-
ger/innen sind die weiteren Überlegungen des EGMR. 
Noch 2011 hatte der EGMR den Verweis auf den Ho-
locaust durch den Text „damals: Holocaust, heute: Ba-
bycaust“ als äußerst schwerwiegende Verletzung der 
Persönlichkeitsrechte des betroffenen Arztes gewertet, 
explizit „im speziellen Zusammenhang mit der deutschen 
Vergangenheit“.8 Nun aber sollen die Ausführungen zu 
Auschwitz nicht zwingend einen Bezug zur Tätigkeit der 
betroffenen Ärzte herstellen, sondern nur den Unter-
schied zwischen Recht und Moral illustrieren, gerade im 
deutschen Kontext. Zwar spricht A. nicht mehr platt von 
einem Babycaust – ein weiterer Lernerfolg9 durch Pro-
zesserfahrung –, einer überwältigenden Mehrzahl deut-
scher Leser/innen dürfte es dennoch fern liegen, seine 
parallelen Anmerkungen zu Auschwitz als unverbind-
lichen Hinweis auf Legalität und Legitimität zu verste-
hen. Diese Lesart stammt direkt vom European Centre 
for Law and Justice, einem Drittbeteiligten auf Seiten des 
Beschwerdeführers. 

Wer gehört wird – und wer nicht 

Im vorliegenden Verfahren ist es dem Beschwerdeführer 
gelungen, drei weitere Beteiligte auf seiner Seite zu ver-
sammeln, die vom Gericht angehört wurden. Die Akti-
on Lebensrecht für Alle ist ein eingetragener Verein, der 
seit den 1980er Jahren gegen jede Form des Schwanger-
schaftsabbruchs kämpft. Die Alliance Defending Free-
dom ist eine amerikanische Vereinigung, die mit einem 
erheblichen Budget gegen reproduktive Rechte und re-
produktive Gesundheit sowie die Gleichberechtigung 

6  BVerfG vom 28.05.1993, BVerfGE  88, 203  (253ff) BVerfG vom 
25.02.1975, BVerfGE 39, 1 (44).
7  EGMR vom 12.02.2013, Nr. 55558/10, A. v. Germany; EGMR vom 
30.03.2010, Nr. 2373/07, 2396/07, A. v. Germany. 
8  EGMR vom 13.01.2011, Nr. 397/04, 2322/07, A.  v. Germany, H.  v. 
Germany. 
9  So auch Barbora Budinska/Laura Weidlich, Verfassungsblog vom 
27.11.2015, http://verfassungsblog.de/ausschwitzvergleich-und-persoen​
lichkeitsrecht-egmr-schlaegt-sich-auf-seite-der-meinungsfreiheit/.
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von LGBTI-Personen arbeitet, sie ist katholisch-funda-
mentalistisch ausgeprägt. Das European Centre for Law 
and Justice ist eine evangelikale Organisation, deren 
Mutterinstitution (American Centre for Law and Justice) 
sich hauptsächlich gegen Familienplanung und für die 
Kriminalisierung von Homosexualität in afrikanischen 
Staaten einsetzt. Auf Seiten der Bundesregierung gab es 
keine Drittbeteiligten. 

Ihrer Position stimmten nur die Richterinnen Helena Jä-
derblom und Ganna Yudvinska in ihrem Sondervotum zu, 
wonach auch ein hohes öffentliches Interesse die Diffa-
mierung der beruflichen Integrität der betroffenen Ärzte 
durch im Laienhorizont genau so zu verstehende „Rechts-
widrigkeit“ ihres Tuns und durch den nicht missverständ-
lichen Holocaust-Vergleich nicht rechtfertige. Auch seien 
die Folgen sehr unterschiedlich, denn die Aktivitäten von 
A. seien durch die Unterlassungsverfügungen nur margi-
nal beschränkt, während die betroffenen Ärzte ihre Pra-
xis schließen und anderswo neu eröffnen mussten. 

Am Rande sprachen die Richterinnen auch eine Perso-
nengruppe an, die von dem Urteil primär betroffen sein 

dürfte, aber nicht zu Wort kam: betroffene Frauen. Die 
Entscheidung für einen Schwangerschaftsabbruch ist 
kaum jemals eine leichtfertige Entscheidung und wird 
auf Grund gesellschaftlicher Stigmatisierung oft sehr 
einsam getroffen. Es ist noch nicht allzu lange her, dass 
Frauen aus Deutschland in dieser existentiellen Situati-
on nach Holland fahren oder sich zweifelhafter illega-
ler Hilfe anvertrauen mussten, weil sie keinen Zugang 
zu sicherer und gesetzlicher Abtreibung10 hatten. Eine 
Rückkehr zu diesen Zeiten ist nicht erstrebenswert. Der 
EGMR sollte auch die Belange derer hören, die auf diese 
ärztliche Unterstützung angewiesen sind – ebenso, wie 
er sich kundig machen sollte, welche Bedeutung ein Ho-
locaust-Vergleich in Deutschland tatsächlich hat. 

10  Diverse Menschenrechtsausschüsse fordern Zugang zu siche-
ren und legalen Schwangerschaftsabbrüchen, um die Gesundheit von 
Frauen zu schützen und Geschlechtsdiskriminierung zu vermeiden, 
Nachweise bei Fleur van Leeuwen, Women’s Rights Are Human Rights, 
2010; Parliamentary Assembly, Resolution 1607 of 16 April 2008; Ron-
li Sifris, Reproductive Freedom, Torture and International Human 
Rights, 2013. 

Peter Masuch / Wolfgang 
Spellbrink: Grundlagen und 
Herausforderungen des 
Sozialstaates
Von Andreas Raffeiner*

Besprechung von Peter Masuch/Wolfgang Spellbrink 
[u. a.] (Hrsg.), Grundlagen und Herausforderungen des 
Sozialstaates. Denkschrift 60 Jahre Bundessozialgericht 
(Bd 1: Eigenheiten und Zukunft und Sozialrecht, Bd 2: 
Bundessozialgericht und Sozialstaatsforschung. Richterli-
che Wissensgewinnung und Wissenschaft), Erich Schmidt 
Verlag Berlin 2014.

Festschriften sind nicht nur für zu ehrende Professorin-
nen und Professoren etwas Schönes, nein, Festschriften 
dienen auch dazu, Institutionen oder Organisationen zu 
ehren. Bereits in den Jahren 1965, 1979 und 2004 wurde 
dem Bundessozialgericht diese Ehre zuteil. Im Jahr 2014 

erschien der erste Band, der sich auf Ausgangspunk-
te und Ausblicke fokussiert und im Wesentlichen nach 
Sachgesichtspunkten gegliedert ist. Man kann auch sa-
gen, dass es sich nicht um eine klassische und in akade-
mischen Bereichen übliche Festschrift handelt, sondern 
mehr eine Denkschrift ist, die Denkanstöße gibt, eben 
zum Nach-Denken animiert. Die Autoren wurden ein-
geladen, sich zu einem Thema in Form einer schriftli-
chen Abhandlung zu äußern, die ihr Arbeitsfeld betrifft 
und das Thema streift oder voll erfasst. So gesehen ist das 
Sammelsurium von Historikern, Soziologen, Politologen, 
Juristen und Wirtschaftswissenschaftlern ein interessan-
tes Potpourri, das viele interessante Gebiete vereint und 
Disziplinen abdeckt.

Zu den Abhandlungen selbst, von denen einige exempla-
risch kurz angerissen werden: Stephan Leibfried hat sich 
zur Aufgabe gemacht, eine vergleichende Hinführung zu 

 *  Der Rezensent hat in Innsbruck Geschichte, Rechts- und Politik-
wissenschaften studiert. Gegenwärtig befindet er sich im Forschungs-
doktorat für Geschichte und ist zudem als freiberuflicher Redakteur 
für verschiedene Medien im deutschsprachigen Raum, Referent und 
Lektor tätig. Andreas Raffeiner lebt in Bozen.
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den Ursprüngen, Entwicklungen und Herausforderun-
gen des modernen Wohlfahrtsstaates zu skizzieren. Da-
bei verweist er auf englischsprachige Literatur. 

Franz-Xaver Kaufmann untersucht in seiner exzellen-
ten Abhandlung die deutsche Tradition des sozialpoliti-
schen Denkens im Horizont der Differenz von Staat und 
Gesellschaft. Dabei kommen auch die Gedanken Hegels, 
Lorenz von Steins und Bismarcks zum Tragen. 

Interessant ist auch der Aufsatz von Manfred G. Schmidt, 
der die deutsche Wirtschafts- und Sozialpolitik zum 
Thema hat. Für den Autor ist diese durch einen Mittel-
weg zwischen dem Typ des staatslastigen Wohlfahrts-
kapitalisimus schwedischer Prägung und dem Typ der 
liberalen Marktwirtschaft, und vor allem die englisch-
sprachigen Länder, insbesondere die USA in der Zeit vor 
der globalen Finanzkrise 2007, gekennzeichnet.

Florian Tennstedt hat sich mit der ersten Ausformung 
der Sozialgesetzgebung in der Bismarckzeit beschäftigt. 
Dabei kommen hauptsächlich die handelnden Charak-
tere zum Vorschein.

Marc von Miquel hat eine interessante Thematik ange-
schnitten und behandelt den völkischen Wohlfahrtsstaat 
in der Zeit des Nationalsozialismus. Als ein minimales, 
aber keineswegs den positiven Gesamteindruck schmä-
lerndes Manko kann angeführt werden, dass man gut 
und gerne auch noch ein paar entwicklungshistorische 
Aspekte des Sozialrechts und der Reformpläne zwischen 
1933 und 1945 einfließen hätte lassen können.

Insgesamt findet der Leser 37 Abhandlungen im ers-
ten Band. Franz-Xaver Kaufmann versucht eine kleine 
Bilanz zu ziehen und hat eine Studie mit dem weitläu-
figen Titel „Sozialwissenschaften, Sozialpolitik und So-
zialrecht“ zu Papier gebracht. Hier gelingt es dem Autor, 

die entscheidenden Gesichtspunkte des besonderen Falls 
des Deutschen Sozialstaats herauszuarbeiten, die Her-
kunft des Sozialrechts zu analysieren und die Zukunft 
des Sozialstaats anschaulich zu dokumentieren.

Im zweiten Band findet man acht wesentliche praxis-
durchzogene Themenfelder, die alle von Bedeutung sind. 
Man kann auch sagen, dass es sich hierbei um Schnitt-
stellen zwischen der Wissenschaft und der Sozialgerichts-
barkeit handelt. Die Palette ist zwischen Alterssicherung, 
Armut, Behinderung, Gesundheit und Arbeitspolitik 
bunt gefächert und durchaus gut didaktisch aufgearbei-
tet. Neben der juristischen und soziologischen Denk- und 
Sichtweise kommen eben auch ökonomische und sozial-
wissenschaftlicher Teilaspekte ans Tageslicht. 

Als kritisch durchdachtes und federführendes Beispiel 
kann der Beitrag von Sabine Knickrehm angesehen wer-
den, die die berechtigte Frage nach den Einfallstoren für 
Wirtschafts-, Sozial- und Rechtswissenschaften im Exis-
tenzsicherungsrecht und nach den Folgerungen, die sich 
ergeben können, einer Antwort zuführt.

Selbst wenn der Rezensent von Haus aus Historiker ist 
und ein Faible für gewisse Teilbereiche der Rechtswis-
senschaften aufweist, hat er die Aufsätze mit Gewinn ge-
lesen. Die wichtigsten Aspekte des Sozialrechts wurden 
nicht außer Acht gelassen und mit wirtschafts- und so-
zialwissenschaftlichen Kernthemen gefüttert. Wer noch 
mehr historische Kernpunkte mitberücksichtigt sehen 
will, dem wird die 2003 von Michael Stolleis’ veröffent-
lichte, grundlegende Studie über die Geschichte des So-
zialrechts in Deutschland ans Herz gelegt. Nichtsdesto-
trotz sind die zwei Bände immer wieder interessant zu 
lesen, zumal die Themen aus den vielfältigsten, unter-
schiedlichsten und dennoch entfernten Bereichen der 
Wissenschaften mehr gemeinsam haben als vielleicht 
ursprünglich angenommen.
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Interview mit Lena-Maria Möller

„Es steht in keinem Familiengesetz, dass die Frau hinter dem 
Herd zu stehen hat“

Die Hamburger Rechtsnotizen haben mit Lena-Maria 
Möller, Islamwissenschaftlerin am Max-Planck-Institut 
für Internationales Privatrecht, gesprochen. Im Interview 
erzählt sie über ihre Forschungsarbeit, dass in arabischen 
Ländern die Ehe eigentlich nur ein Vertrag ist und was sie 
von Polygamie hält. 

Frau Möller, was machen Sie eigentlich den ganzen Tag?
Meine Arbeit findet im Rahmen der Max-Planck-For-
schungsgruppe „Das Recht Gottes im Wandel“ statt, die 
sich rechtsvergleichend mit dem Familien- und Erbrecht 
islamischer Länder befasst. Islamische Länder bedeutet 
dabei aber nicht, dass ein Land – wie zum Beispiel die 
Türkei – lediglich eine mehrheitlich muslimische Bevöl-
kerung hat. Die Länder, mit denen wir uns rechtsverglei-
chend beschäftigen, sind solche, deren Rechtsordnung 
und vor allem deren Familienrecht weiterhin vom isla-
mischen Recht geprägt sind, wie beispielsweise Ägypten, 
Syrien oder der Iran.

Um wie viele Länder geht es denn dabei?
Insgesamt sind es 33 Rechtsordnungen, die sich natür-
lich schon aufgrund ihrer sprachlichen Vielfalt gar nicht 
alleine abdecken lassen. Die Mitglieder unserer For-
schungsgruppe haben also unterschiedliche regionale 
Schwerpunkte. Ich befasse mich dabei vor allem mit den 
arabischen Golfstaaten. Der einende Faktor unserer Ar-
beit ist, dass wir uns zunächst anschauen, wo das jewei-
lige Familienrechtssystem steht, wie es ausgestaltet ist 
und wie es sich entwickelt. In einem zweiten Schritt ge-
hen wir dann den Unterschieden und Gemeinsamkeiten 
zwischen den einzelnen Rechtsordnungen innerhalb der 
islamischen Welt nach.

Wie entwickelt sich das Recht denn anhand eines 
Beispiels?
Meine Dissertation hat sich mit Kodifikationsprozes-
sen im Familienrecht der arabischen Golfregion befasst, 
also mit der Erarbeitung und dem Erlass von Gesetzbü-
chern – quasi mit der Verstaatlichung von Familienrecht. 
Teil meiner Arbeit ist zum Beispiel das Kindschaftsrecht. 
So unterschiedlich das klassisch islamische Recht in sei-
nen verschiedenen Ausprägungen ist, gibt es bestimmte 
gemeinsame Tendenzen. Zum Beispiel wird die Mutter 
bei der Frage, wo das Kind nach einer Scheidung leben 
soll, grundsätzlich bevorzugt. Die Mutter erhält also fast 
immer das Sorgerecht, vor allem für jüngere Kinder. Das 
klassische islamische Recht enthält aber auch eine zent-
rale Ausnahme, nämlich die erneute Heirat der Mutter. 

Eine solche führte im vormodernen islamischen Recht 
erst einmal zum Verlust des Sorgerechts.

Also wenn eine Frau einen neuen Mann hat, erhält der 
geschiedene Mann automatisch das Sorgerecht?
Der Mann hatte dann einen vorrangigen Anspruch und 
diese Praxis aus dem vormodernen Recht wurde so auch 
erst einmal in den neuen Familiengesetzbüchern der 
Golfstaaten übernommen. Gleichzeitig gibt es jetzt auch 
ein großes „aber“ im kodifizierten Recht der Region und 
genau hiermit beschäftige ich mich beispielsweise in 
meiner Forschungsarbeit: Durch das Prinzip des „Kin-
deswohls“ werden nun nämlich viele islamisch gepräg-
te Regelungen, wie zum Beispiel der Verlust des Sorge-
rechts bei erneuter Heirat, abgeschwächt. Nun wird also 
nicht mehr anhand einer abstrakten, generellen Regel 
entschieden, sondern auf den individuellen Fall und die 
Interessen des jeweiligen Kindes geschaut.

Früher dachte man daran nicht?
Auch früher wurde das Kindeswohl bedacht, allerdings 
war der Beurteilungsmaßstab weniger individualisiert. 
Eine Grundannahme war also zum Beispiel, dass eine 
erneute Heirat der Mutter dem Kindeswohl schaden 
würde. Auch in europäischen Rechtsordnungen hat die 
Berücksichtigung des Kindeswohls ja einen Aufschwung 
durch die UN-Kinderrechtskonvention von 1989 erfah-
ren. Und arabische Länder haben diese Vereinbarung 
ebenfalls ausnahmslos unterzeichnet. Also wurde das 
Familienrecht in der Golfregion dahingehend angepasst, 
dass es nun heißt, die Regelung über die Übertragung 
des Sorgerechts auf den Vater darf nur umgesetzt wer-
den, wenn es auch dem Kindeswohl dient.

Worum es mir aber darüber hinaus auch geht, ist zu 
untersuchen, wie das Prinzip des Kindeswohls in der 
Rechtspraxis eigentlich ausgelegt und bewertet wird. 
Das Spannende dabei ist, dass in diesen Ländern das 
klassische islamische Recht berücksichtigt werden soll, 
aber gleichzeitig die gesellschaftlichen Anforderungen 
und der internationale Rahmen, in dem sich Recht ja 
jetzt bewegt, verändern.

Haben Sie denn einen Schwerpunkt bei Ihrer Arbeit, mit 
dem Sie sich besonders gerne befassen?
Wir versuchen mit unserer Arbeit das Bild, das in Euro-
pa oder Nordamerika vom islamischen Recht existiert, 
zu entzerren. Ein Problem der Forschung auf diesem 
Gebiet war lange Zeit, dass vor allem Darstellungen des 
klassischen, des vormodernen islamischen Rechts exis-
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Sie spielen sicherlich auf das Problem der Religiosität 
des Familienrechts an. Aber auch hier ist wichtig zwi-
schen den einzelnen religiösen Rechtstraditionen zu un-
terscheiden: Anders als das christlich geprägte Eherecht 
versteht das islamische Familienrecht die Ehe zum Bei-
spiel als Vertrag.

Und was bedeutet das?
…dass man diesen Vertrag auch relativ leicht wieder auf-
heben kann. Also eben nicht „bis dass der Tod uns schei-
det“. Das macht das Scheidungsrecht sehr vielfältig. Tritt 
eine Frau also in Bahrain vor ein Gericht, kann sie die 
Ehe auf verschiedene Arten auflösen. Einvernehmlich, 
aber auch einseitig.

Viele Menschen in Europa haben ein bestimmtes Bild 
von Eheverhältnissen in muslimischen Ländern. Etwa, 
dass die Frau nicht Autofahren darf, am Herd zu ste-
hen hat und eben nicht in den Flieger zur Geschäftsrei-
se nach Amerika steigt. Ist es denn mit diesem Hinter-
grund für eine Frau wirklich leicht in der Praxis, sich so 
einfach scheiden zu lassen?
Ja. Diesen falschen Grundannahmen begegne ich im-
mer wieder und ich verstehe das auch, weil zum Beispiel 
Saudi-Arabien durch seine politische Macht sehr präsent 
ist, und weil es medial interessant ist, wenn Frauen dort 
nicht Autofahren dürfen. Aber das ist in keinster Form 
repräsentativ. Die syrische Frau steigt selbstverständlich 
ins Auto und fährt zu Arbeit. Genauso steht natürlich 
in keinem Familiengesetzbuch, dass die Frau hinter dem 
Herd zu stehen hat. Unsere Forschungsgruppe will genau 
diese Bilder entzerren. All die Rechtsordnungen, die wir 
untersuchen, sind auf dem Weg zu einem gleichberech-
tigten Scheidungsrecht. In Tunesien zum Beispiel exis-
tiert die Gleichberechtigung in der Scheidung bereits seit 
den 1950er Jahren.

Wenn nun Ehen Vertragscharakter haben, bringt das 
nicht Probleme mit sich?
Ein Problem ist, dass Familiengerichte in muslimischen 
Ländern oft überlastet sind – unter anderem gerade weil 
eine Scheidung vergleichsweise einfach ist. Es gibt un-
heimlich viele Fälle bei schwacher personeller Besetzung.

Um bei den Stereotypen zu bleiben: In arabischen Län-
dern wird die Frau oftmals mit 18 Jahren verheiratet 
oder noch früher. Können Sie das nicht nachvollziehen, 
dass solche Bilder dann in der westlichen Welt übertra-
gen werden?
Grundsätzlich gilt, dass Reisen bildet. Was das Ehe-
schließungsalter angeht würde ich nämlich genau das 
Gegenteil behaupten. Das Eheschließungsalter steigt 
rasant an und liegt in vielen muslimischen Ländern im 
Moment bei Mitte Ende 20. Natürlich gibt es diese Fehl-
annahmen. Das liegt vielleicht auch daran, dass manche 
Länder in diesem Raum nicht so stark bereist werden 

tierten, also Untersuchungen bis zur Entstehung von Na-
tionalstaaten. Dieses klassische islamische Recht jedoch 
ist Juristenrecht, die Auslegung des Rechts liegt also bei 
den Gelehrten. Das bedeutet, dass das vormoderne Recht 
auch den Staat erst einmal nicht kennt. Diese bisherige 
Herangehens- und Betrachtungsweise aufzubrechen und 
sich mit den dynamischen Entwicklungen von islamisch 
geprägtem Familienrecht in der Gegenwart auseinan-
derzusetzen, finde ich besonders spannend.

Was wurde nun genau verzerrt?
Die Analyse des vormodernen Rechts war meist sehr 
textbasiert, was dazu geführt hat, dass ein Bild vom is-
lamischen Recht gezeichnet wurde, das relativ statisch 
ist. Das Problem war, dass dieses Bild auch auf moder-
ne muslimische Rechtsordnungen übertragen wurde. 
Da setzen wir mit unserer Forschungsgruppe an: Ganz 
wichtig ist, dass das Recht, was wir in islamischen Län-
dern finden, nicht das islamische Recht ist. Denn ein 
solches uniformes Recht gibt es überhaupt nicht – frü-
her wie heute nicht. Es gibt jedoch ein Recht, das irgend-
wie den Rückbezug zur religiösen Tradition herstellen 
möchte. Gleichzeitig hat aber jede der 33 Rechtsord-
nungen auch einen anderen sozio-ökonomischen Hin-
tergrund. In den ölreichen Golfstaaten, die ich untersu-
che und in denen die einheimische Bevölkerung durch 
den Staat quasi subventioniert wird, gibt es ganz andere 
gesellschaftliche Probleme als beispielsweise in Syrien, 
Ägypten und Libyen. Diese Unterschiede zwischen den 
Rechtsordnungen wirken sich natürlich auch auf Geset-
zesrecht und Rechtsprechung aus und damit ist Famili-
enrecht in der islamischen Welt alles andere als uniform 
und statisch, sondern sehr vielfältig und wandelbar.

Wo liegt denn der große Unterschied von früher zu heu-
te im islamischen Recht?
Wenn zum Beispiel eine Mutter in den Vereinigte Ara-
bischen Emirate nun berufstätig ist, bedeutet das gleich-
zeitig auch eine Veränderung auf dem Gebiet des Sor-
gerechts. Heute stellen sich Richter etwa die Frage, ob 
dem Kind die vielen Dienstreisen der Mutter schaden 
oder wie sich das Mutter-Kind-Verhältnis in einer neuen 
Patchwork-Familie gestaltet. Ich stelle immer wieder fest, 
dass auch ein religiös geprägtes Recht sehr gut auf gesell-
schaftliche Veränderungen reagieren kann.

Ich habe mir neulich einen Film angesehen, der in Isra-
el spielt. Darin geht es um eine Frau, die über fünf Jah-
re hinweg versucht hat, sich von ihrem Mann scheiden 
zu lassen. In den unzähligen Verhandlungen musste sie 
immer vor drei Rabbis treten und sagte, dass sie diese 
Ehe nicht mehr weiterführen könne. Die Richter woll-
ten das aber nicht. Ich stelle mir nun die Frage, wenn es 
bereits in Israel schwierig ist, sich aus der Perspektive 
einer Frau scheiden zu lassen, wie ist das dann erst für 
eine Frau in Bahrain?
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und viele dann von unserer Forschungsarbeit überrascht 
sind, weil eben das Gegenteil der Fall ist.

Sie haben gesagt, das Durchschnittsalter in der Ehe 
liegt bei Ende 20. Weil Sie sagen, dass Reisen bildet: 
Ich war beispielsweise im Oman und Iran. Wenn ich 
mich dort mit Menschen unterhalten habe, dann kam 
immer die Frage auf, warum ich denn noch nicht gehei-
ratet habe mit meinen 24 Jahren – und man wunderte 
sich darüber.
Das überrascht mich. Das durchschnittliche Eheschlie-
ßungsalter im Iran kenne ich nicht, aber im Oman liegt 
es definitiv bei Mitte 20. Dann muss man natürlich auch 
immer unterscheiden, welcher Bildungsschicht die Part-
ner angehören.

Sie haben einmal einen Vortrag über die Anwendung 
des islamischen Familienrechts an deutschen Gerichten 
gehalten. Wie sieht denn das in der Praxis aus? Wird 
das kulturelle Verständnis der zu scheidenden Perso-
nen gewürdigt?
Nicht das kulturelle Verständnis, aber das Heimatrecht. 
Im Fall eines Kuwaitis beispielsweise, der in München 
eine Eigentumswohnung erwirbt und irgendwann ver-
stirbt, kommt kuwaitisches Recht als das Heimatrecht 
des Erblassers zur Anwendung. Genauso kann sich ein 
in Deutschland lebendes marokkanisches Ehepaar nach 
marokkanischem Recht scheiden lassen. Grundsätzlich 
geht der Trend jedoch weg von der Anwendung aus-
ländischen Rechts hin zur Anwendung des deutschen 
Rechts, wann immer der Lebensmittelpunkt der Betei-
ligten in Deutschland liegt.

Und wie sieht das andersherum aus?
Wenn nun wiederum ein deutsches Ehepaar mit seinen 
Kindern nach Dubai zieht und dort jahrelang lebt und 
sich dann scheiden lassen will, dann kann durchaus emi-
ratisches Recht zur Anwendung gelangen. Dies gilt immer 
dann, wenn der gewöhnliche Aufenthaltsort im Ausland, 
also in diesem Fall eben in Dubai, liegt. Für einen deut-
schen Richter stehen also keine ausländischen Wertevor-
stellungen oder kulturelle Spezifika im Vordergrund, er 
versucht vielmehr, das Recht zur Anwendung zu bringen, 
das die engste Verbindung zu einem Fall aufweist.

Wenn wir jetzt mal bei dem Kuwaiti bleiben, der in sei-
nem Heimatland vier Frauen hatte. Er möchte auch, weil 
der Kuwaiti in Deutschland seinen Beruf aufgenommen 
hat, dass hier anerkannt wird, dass er mit vier Frauen 
verheiratet ist. Geht das?
Erst einmal gilt, dass ein Ausländer in Deutschland sei-
ne Ehe nicht abstrakt anerkennen lassen muss oder kann. 
Meistens stellt sich die Frage nach der Wirksamkeit also 
nur, wenn mit der Ehe etwas in Verbindung steht, das 
geprüft werden muss. Also ein Kind wird geboren oder 
Rentenansprüche sollen geltend gemacht werden. Selbst-

verständlich gilt in Deutschland das Monogamiegebot. 
Gleichzeitig unterscheidet das deutsche Recht aber zum 
Beispiel zwischen Fragen des Sozialrechts, wie Renten-
ansprüchen, und solchen des Aufenthaltsrechts, wie die 
Erteilung von Einreisevisa. Im ersten Fall kann eine po-
lygame Ehe durchaus Berücksichtigung finden; Renten-
sprüche würde dann zu gleichen Teilen unter den Ehe-
gattinnen aufgeteilt werden.

Also geht das auch mit vier Frauen hier in Deutschland?
Genau, maximal. Und diese Begrenzung ist auch ein 
wichtiger Punkt, weil ich den Eindruck habe, dass Po-
lygamie fast schon als Mythos des islamischen Rechts 
durch die Welt geistert. 

Dass ein islamischer Mann maximal vier Frauen be-
sitzen darf leitet sich übrigens von zwei Koranversen ab 
und Tunesien, auch ein islamisch geprägtes Land, hatte 
gleichzeitig kein Problem damit, die Polygamie zu ver-
bieten. Es ist also gar nicht mehr in allen Ländern recht-
lich möglich, eine polygame Ehe zu führen. Auch in Ma-
rokko etwa ist eine polygame Ehe nur noch unter sehr 
strengen Voraussetzungen möglich.

In welchen Ländern gibt es denn die meisten polyga-
men Ehen?
Die meisten, und das sind zwischen sechs bis neun Pro-
zent aller Ehen, gibt es in den Golfstaaten. Polygamie ist 
in den Golfstaaten also weiterhin Teil der Lebenswirk-
lichkeit der Gesellschaft.

Was halten Sie denn von Polygamie?
Meine persönliche Meinung ist da nicht so entschei-
dend und auch meine Forschung behandelt Polygamie 
eher am Rande. Was mir aber wichtig ist, ist zu beto-
nen, dass Polygamie zunächst einmal eine wertneutrale 
Ausprägung des islamischen Familienrechts ist: Weder 
Monogamie noch Polygamie sind die Norm, sondern es 
sind unterschiedliche Ehekonzepte, die eben in verschie-
denen Regionen der Welt abhängig von der jeweiligen re-
ligiösen Prägung existieren. Im christlichen Glauben ist 
Monogamie zentral; für das islamische Familienrecht ist 
Polygamie der Ausgangspunkt.

Was sind denn so die Schwerpunkte, wenn Sie vor Stu-
denten referieren?
In den Rechtswissenschaften biete ich meist eine Einfüh-
rung in das islamische Recht an. Sie wissen ja selbst, dass 
die deutsche Jura-Ausbildung einen starken nationalen 
Fokus hat. In der Islamwissenschaft geht es dann mehr 
in die Quellenarbeit und die Betrachtung von gelebtem 
Recht und Rechtspraxis.

Würden Sie sich denn wünschen, gerade im Hinblick 
auf Bevölkerungszuströme aus dem arabischen Raum, 
dass sich die Juristenausbildung in Zukunft islamwis-
senschaftliche Bereiche näher ansehen sollte?
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Es würde ihr guttun. Das gilt aber grundsätzlich für die 
Einbeziehung und Berücksichtigung anderer Rechts-
ordnungen der Welt. Das ausländische Recht zu kennen, 

hilft ungemein, das eigene Recht besser einordnen und 
verstehen zu können.

Das Interview führte Jan-Henrik Dobers

Interview mit Rüdiger Streibel

Das Markenrecht

Produkt hinweist. Dies ist besonders deswegen relevant, 
weil Marken auch in Lizenz vergeben werden können. 
Dann kennt der Konsument zwar den Markeninhaber 
nicht, geht aber davon aus, dasss die ihm bekannte Qua-
lität eingehalten wird. Insofern schließt der Markenin-
haber mit dem Lizenznehmer einen Vertrag, in welchem 
genau geregelt ist, wie dieser mit der Marke umzugehen 
hat. Dies umfasst im Regelfall die Qualitätsanforderun-
gen, aber auch Voraussetzungen für die Werbung.

Wo liegt die Grenze zwischen Markenrecht und 
Designrecht?
Das Design (ehemals auch Geschmacksmuster) weist 
nicht auf einen Inhaber und damit auch nicht auf eine 
Herkunft hin, sondern steht für sich. Als Design wird 
eine Form geschützt, die neu ist, die es noch nicht gab 
und die eine gewisse Eigenart hat, die sie von anderen 
abhebt. Es ist somit nicht die Vorstellung eines Verbrau-
chers, dass er eine Gestaltung sieht und daraus auf ein 
bestimmtes Unternehmen schließt. Er sieht nur, dass es 
eine neue Form ist, die es so noch nicht gab. Der Verlauf 
kann aber fließend sein. Wie zum Beispiel bei Müller-
milch: Die Firma hat sich die Flaschenform als dreidi-
mensionale Marke eintragen lassen und hätte dies auch 
als Design eintragen lassen können, wenn es noch die 
Eigenschaft der Eigenart aufweist. Im Prinzip kann eine 
Marke auch ein Design sein. 

Welche Bedeutung hat das Markenrecht im Zivilrecht?
Das Markenrecht steht im Zivilrecht für sich. Dabei teilt 
sich das Gebiet selbst in einen öffentlich-rechtlichen 
und einen zivilrechtlichen Teil. Das Eintragungsverfah-
ren einer Marke ist verwaltungsrechtlicher Natur, wobei 
der Rechtsweg über das Bundespatentgericht und letz-
tinstanzlich durch den BGH bestritten wird. Nach der 
Eintragung der Marke kann aber die Rechtmäßigkeit 
der Eintragung auf zivilrechtlichem Wege (gewerbli-

Das Markenrecht ist für die meisten Studierenden ein un-
bekanntes Rechtsgebiet, dabei genießt gerade der Ham-
burger Gerichtsstandort bundesweit einen herausragen-
den Ruf im gewerblichen Rechtsschutz. Mit uns sprach 
Rüdiger Streibel, Vorsitzender Richter der 8. Kammer für 
Handelssachen am Landgericht Hamburg. Die Kammer 
ist spezialisiert auf Fälle des unlauteren Wettbewerbs, des 
Kartellrechts, des Design- und des Markenrechts. 

Wie war Ihr beruflicher Werdegang und wie sind Sie 
an die 8. Handelskammer am Landgericht Hamburg 
gekommen?
Unmittelbar vor Übernahme der Kammer war ich vier 
Jahre bei der Justizbehörde Hamburg als rechtspoliti-
scher Referent für das gesamte Zivilrecht. Als ich zurück 
an das Landgericht kam, waren mehrere Stellen bei Zi-
vilkammern frei, und da ich mich während meiner vor-
herigen Zeit am Landgericht schon mit Wettbewerbs-
recht beschäftigt habe, fiel meine Entscheidung auf die 8. 
Kammer für Handelssachen.

Was ist eigentlich Markenrecht?
In meinen Verhandlungen beschäftigt mich das Mar-
kenrecht insofern, als jemand behauptet, in seinen Rech-
ten aus seiner Marke verletzt worden zu sein. Die Mar-
ke ist ein Kennzeichen, welches er auf seinen Waren, die 
er in den Verkehr einführt, anbringt. Das sind zum Bei-
spiel weltbekannte Marken wie Adidas, Coca-Cola, Per-
sil, aber auch derzeit noch unbekannte Marken. Marken 
können mehrere Markenformen umfassen, wie Wort-
marken, Bildmarken, Hörmarken (zum Beispiel die Te-
lekom-Melodie) oder auch Geschäftsausstattungen wie 
der Apple Store. Es gibt auch Farbmarken, wie das Ma-
genta von der Telekom oder Formmarken wie zum Bei-
spiel eine bestimmte Flaschenform. Die Überlegung ist 
immer, dass so ein Zeichen auf ein bestimmtes Unter-
nehmen und damit auf eine bestimmte Qualität für das 
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cher Rechtsschutz) überprüft werden, wenn Rechte aus 
der Marke hergeleitet werden. Dies kann sogar zur Lö-
schung einer ursprünglich rechtmäßig eingetragenen 
Marke führen. 

Wie wichtig ist das Markenrecht und wird es in seiner 
Bedeutung unterschätzt?
Das Markenrecht ist ungemein wichtig für die Wirt-
schaft. Eine bekannte Marke stellt einen wirtschaftlich 
hohen Wert dar. Diese immense Bedeutung einer Mar-
ke ist nicht allen Gewerbetreibenden klar. Das Thema 
wird insofern von dem Moment an relevant, in dem man 
überlegt, selber geschäftstätig zu werden. Sei es eine App 
oder der neue Smoothieladen. Man möchte seine Inn-
novationen schützen, damit keiner im Erfolgsfall davon 
profitieren kann. Dies garantiert die gewünschte Allein-
stellung und Wiedererkennbarkeit. Das Instrument, die 
eigene Geschäftsidee zu schützen, ist die Marke. Jedem 
Jungunternehmer ist geraten, sich früh darüber Gedan-
ken zu machen, wie er sein Unternehmen kennzeichnen 
kann. Allerdings muss er sich genauso viele Gedanken 
darüber machen, dass er nicht bestehende Markenrechte 
Dritter verletzt.

Ist vielen Leuten auch gar nicht erst bewusst, dass sie 
Markenrecht verletzen?
Das kommt immer wieder vor. Gerade der Vertriebler, 
der Produkte verkauft, auf denen der Hersteller mit einer 
falschen Marke wirbt, kann schnell eine Markenrechts-
verletzung begehen. Eine Verletzungshandlung setzt 
nämlich kein Verschulden voraus. Der Vertriebler kann 
aber dann den Hersteller in Regress nehmen.

Wie viele Kammern für Markenrecht gibt es in Hamburg?
Es gibt drei Kammern für Handelssachen und drei Zi-
vilkammern, die sich auf das Markenrecht spezialisiert 
haben. Hamburg hat im gewerblichen Rechtsschutz eine 
besondere Stellung in Deutschland. Der Gerichtsstand 
kann überwiegend vom Kläger ausgesucht werden, da 
in den meisten Fällen des Markenrechts der sogenann-
te „fliegende Gerichtsstand“ gilt. Wenn im Internet et-
was angeboten wird oder deutschlandweiter Vertrieb 
herrscht, ist der Ort der unerlaubten Handlung ganz 
Deutschland. Der zuständige Gerichtsstand ist der am 
Ort der Markenrechtsverletzung, so dass sich der Kläger 
praktisch aussuchen kann, zu welchem Gericht er geht. 
Dass die Wahl oft auf Hamburg fällt, hat gute Grün-
de. Einmal weiß die Anwaltschaft, dass dieses Gebiet in 
Hamburg fachkundig verhandelt wird und zum anderen 
ist der Hamburger Gerichtsstand bekannt dafür, dass er 
Marken und gewerbliche Schutzrechte traditionell stren-
ger schützt, als manch andere Gerichtsstandorte. Derje-
nige, der meint, sein Schutzrecht sei verletzt, kommt des-
halb gerne nach Hamburg. 

Was war bisher Ihr spannendster Fall im Markenrecht?
Ein Fall ist mir in Erinnerung geblieben: Dabei ging es 
um den Schutz der Comicfigur Popeye. Dieser Fall hat-
te den interessanten Hintergrund, dass das Urheber-
recht hinter der Comicfigur inzwischen ausgelaufen ist. 
Gleichzeitig wurden Popeye und seine Freundin Olivia 
als Marke eingetragen. Jetzt tauchte die rechtspolitische 
Frage auf, ob man den ausgelaufenen Urheberrechts-
schutz praktisch über den Markenschutz fortlaufen las-
sen kann. Diese Frage wird sich in den nächsten Jahren 
noch zunehmend stellen, da der alte Urheberschutz im-
mer mehr auslaufen wird. Der Markenschutz kann dage-
gen unbegrenzt verlängert werden. Dadurch ergäbe sich 
praktisch ein unbegrenzter Schutz.

Was war Ihr größter Aha-Moment?
Den hatte ich in einem Kartellrechtsfall, der sich aller-
dings auf das Markenrecht ausgewirkt hat. In dem Rah-
men eines Kartellrechtsstreits habe ich gelernt, wie die 
Google AdWords-Werbung funktioniert und was da-
hintersteht. Vor allem die vielen Möglichkeiten, die ein 
Werbetreibender hat, an das Publikum zu kommen und 
wie teuer dieses zugleich ist. Gerade diese Werbeform 
taucht häufig im Bezug auf Markenrechtsverletzungen 
auf. Es sei auch darauf hingewiesen, dass 9/10 der Fälle 
etwas mit dem Internet zu tun haben und man als Rich-
ter dadurch immer wieder mit den aktuellsten Werbe-
formen, Produkten oder Netzen konfrontiert wird. 

Wie sieht eine berufliche Zukunft im Markenrecht aus?
Das Markenrecht sollte man bei seiner Berufswahl nicht 
frühzeitig ausschließen. Es gibt nicht nur Anwälte und 
Richter, die sich auf das Markenrecht spezialisieren. Je-
des große Unternehmen hat eine eigene Markenrechts-
abteilung, die sich nur mit der Pflege ihrer Marken be-
schäftigt. Das ist ein spannendes Berufsbild mit guten 
Verdienstmöglichkeiten. Je teurer die Marke, desto höher 
ist der Streitwert. Für Unternehmen ist es ein Kernbe-
reich, denn es käme zu immensen Verlusten, wenn da 
was schieflaufen würde.

Der gewerbliche Rechtsschutz hat in der staatlichen 
Ausbildung eine untergeordnete Rolle. Wie können Stu-
dierende sich in diesem Gebiet fortbilden?
Leider ist dieses Gebiet in der Hamburger Wissenschaft 
etwas unterentwickelt, obwohl gerade der hiesige Ge-
richtsstandort so eine große Bedeutung genießt. Das 
heißt, dass diese Kenntnisse praktisch erlangt werden 
müssen, über Praktika und das Referendariat. Dafür 
gibt es auch gute Auslandsmöglichkeiten. Eine ehema-
lige Referendarin hat beispielsweise ihre Wahlstation in 
Alicante beim „Amt der europäischen Union für geisti-
ges Eigentum“ absolviert.
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Noch zu einer Besonderheit an einer Handelskammer. 
Wenn beide Parteien nicht damit einverstanden sind, 
dass nur der Vorsitzende entscheidet, wird mit zwei 
Handelsrichtern entschieden. Was sind Handelsrichter?
Das sind Kaufleute in einer leitenden Funktion. Diese 
werden in Zusammenarbeit mit der Handelskammer 
vorgeschlagen und dann vom Präsidium des Gerichts 

ausgewählt. Ihre Stimmen werden genauso hoch ge-
wichtet, wie die der Berufsrichter. Es liegt dem einfach 
der Gedanke zugrunde, dass die Expertise und der Sach-
verstand der Handelsleute in das Urteil miteinbezogen 
werden. 

Das Interview führte Gina Kozianka

Ein Erfahrungsbericht: Soldan 
Moot Court zur anwaltlichen 
Berufspraxis

Von Gina Kozianka

Moot Courts zu unterschiedlichsten Themen werden im-
mer mehr fester Bestandteil der Juristenausbildung in 
Deutschland. Neben den englischsprachigen Origina-
len gibt es zahlreiche simulierte Gerichtsverhandlungen, 
die nun auch in deutscher Sprache stattfinden. So gibt 
es den traditionsreichen ELSA Deutschland Moot Court 
(EDMC), dessen Finale seit 1994 vor dem Bundesgerichts-
hof stattfindet, den Moot Court der Deutschen Steuerju-
ristischen Gesellschaft vor dem Bundesfinanzhof und den 
im Zwei-Jahres-Rhythmus stattfinde Moot Court vor dem 
Bundesarbeitsgericht. Vom 8. bis 10. Oktober 2015 fand in 
Hannover zum dritten Mal der Soldan Moot Court zur 
anwaltlichen Berufspraxis statt. Die Verfasserin war Mit-
glied des diesjährigen Siegerteams der Universität Ham-
burg und möchte nun andere Studierende ermuntern, 
ebenfalls diese Chance zu nutzen und dem noch jungen 
Soldan Moot etwas mehr Aufmerksamkeit zu widmen. 

Zusammen mit der Bundesrechtsanwaltskammer, dem 
Deutschen Anwaltverein und dem Deutschen Juristen-
Fakultätentag veranstaltet die Soldan-Stiftung den Wett-
bewerb. Der Soldan Moot will dazu beitragen, das Ver-
ständnis für den Anwaltsberuf und berufsrechtliche 
Fragen zu stärken, da diese Aspekte im Jurastudium oft-
mals zu kurz kommen. Anhand eines fiktiven Falles, der 
insbesondere berufsrechtliche Fragen aufwirft, simu-
lieren die Teilnehmer ein Gerichtsverfahren. Sie analy-
sieren als Kläger und Beklagte den Fall, würdigen Be-
weismittel, setzen sich mit den Argumenten des Gegners 

auseinander und müssen schließlich in der mündlichen 
Verhandlung das Gericht von ihrer Position überzeugen.

I. Das Konzept

Das Konzept des Soldan Moot Courts unterscheidet sich 
nicht grundlegend gegenüber dem anderer Moot Courts. 
Jedes Team besteht aus vier Mitgliedern, so dass jedes 
Team eine zweiköpfige Kläger- und Beklagtenseite in 
die Verhandlungen schicken kann. Dies soll auch in der 
aufwendigen Schriftsatzphase dazu beitragen, die Ar-
beit im Team aufteilen zu können. Thematisch behan-
delt der Moot Court hauptsächlich Fragen des Berufs-
rechts, eines Bereichs, der im Studium kaum behandelt 
wird und deshalb für alle Teilnehmer Neuland darstellt. 
Kombiniert werden diese Fragestellungen meist mit Pro-
blematiken aus dem Allgemeinen Teil des BGB und dem 
Schuldrecht. Somit reicht das Absolvieren des 2. Semes-
ters für eine Teilnahme aus. 

Da es sich um eine fiktive Gerichtsverhandlung handelt, 
muss auch das Prozessrecht behandelt werden. Die vor-
ausgesetzten Kenntnisse lassen sich aber, wie das Berufs-
recht, selbst erarbeiten. 

II. Der Ablauf

Zunächst wurde Anfang Juli die fiktive Fallakte online 
gestellt. Die Teilnehmer hatten zunächst bis Anfang Au-
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gust Zeit, sich in den Fall und die aufgeworfenen Pro-
bleme einzuarbeiten und sodann eine Klageschrift zu 
erstellen. Daraufhin erhielten die Teams dann jeweils 
die Klageschrift einer anderen Gruppe, auf die es bis 
September zu erwidern galt. Nach Durchführung des 
schriftlichen Vorverfahrens trafen sich die 18 teilneh-
menden Teams schließlich im Oktober in Hannover, um, 
begleitet von einem spannenden und abwechslungsrei-
chen Rahmenprogramm, die Probleme des Falles in si-
mulierten Gerichtsverhandlungen zu erörtern. Diese 
Verhandlungen wurden jeweils von einem Praktiker ge-
leitet und von zwei Juroren bewertet. Obwohl es sich bei 
dem Soldan Moot um einen noch jungen Wettbewerb 
handelt, konnten die Organisatoren für diese Aufgabe 
renommierte Juristen aus dem ganzen Bundesgebiet ge-
winnen. Insgesamt haben am dritten Soldan Moot Court 
50 Praktiker mitgewirkt. Sie haben sich als Richter, Juro-
ren für Verhandlungen und der Schriftsätze eingebracht.

III. Die Vorbereitung

Wir Hamburger hatten den Vorteil, dass unsere Fakultät 
gleich zwei Teams in den Wettbewerb geschickt hat, so-
dass wir in der Woche vor dem Wettbewerb gegen das 
andere Team unserer Fakultät antreten konnten. Zwei 
wissenschaftliche Mitarbeiter des betreuenden Lehr-
stuhls spielten Richter und versuchten in jeder Runde 
andere Fragen zu stellen, so dass den Teilnehmern be-
reits hier bewusst wurde, dass der Lauf einer Verhand-
lung kaum in der eigenen Hand, sondern in der des 
Richters liegt. Auch der betreuende Lehrstuhlinhaber, 
Prof. Dr. Hinrich Julius, nahm sich die Zeit, bei unseren 
Probeverhandlungen als Richter zu agieren. 

Nicht jede Universität bietet ihren Studierenden so viel 
fachliche und auch finanzielle Unterstützung an. Eini-
ge Teams sind ganz ohne Coaches angetreten und haben 
die Herausforderung trotzdem mit Bravour gemeistert. 
Dennoch werden die meisten Teams vor einem Lehr-
stuhl ihrer Universität oder externen Sponsoren und 
Coaches unterstützt. Die Anzahl der Unterstützer der 
Teams steigt stetig und verdeutlicht so, dass der Sold-
an Moot Court trotz seines erst dreijährigen Bestehens 
schon ein etablierter Wettbewerb ist. 

IV. Verhandlungen in Hannover

Einen Tag vor den mündlichen Verhandlungen wird der 
Wettbewerb mit der Hannoveraner Anwaltsrechtskon-
ferenz eingeläutet. Hier wurden wir von Tobias Freu-
denberg, Chefredakteur der NJW, durch den Abend 
begleitet und durften uns unter anderem Vorträge von 
Professor Dr. Volkert Vorwerk, Rechtsanwalt beim Bun-
desgerichtshof, von Markus Hartung (ein Name, der je-
dem bekannt sein wird, der sich mit dem Berufsrecht 

auseinandersetzt) und von Prof. Dr. Reinhard Gaier, 
Richter am Bundesverfassungsgericht, anhören.

Alle Vorträge waren thematisch an den Fall angelehnt. 
In den Vorjahren war es wohl so, dass man dort neue 
unerwartete Argumente gehört hat, die am nächsten Tag 
in die mündlichen Verhandlungen eingebracht werden 
konnten. Diese Überraschung blieb dieses Jahr aller-
dings aus. 

Am nächsten Tag begannen dann die mündlichen Ver-
handlungen. Jedes Team musste innerhalb von zwei Ta-
gen in der Vorrunde vier Mal verhandeln. Das bedeutet, 
dass sowohl die Klägerseite als auch die Beklagtenseite 
zweimal vortragen durfte. In diesen Runden bekam jeder 
Plädierende eine Einzelnote. Aus der Gesamtzahl aller 
Noten der Teammitglieder wurden dann die besten vier 
Teams für das Halbfinale ermittelt. In den K.-o.-Runden 
wurde dann per Münzwurf ausgewählt, ob das jeweilige 
Team die Kläger- oder Beklagtenseite stellen soll. Hier ist, 
wie in jeder Verhandlung, Flexibilität gefordert. 

Antreten durften wir im Halbfinale gegen ein grandio-
ses Team aus Hannover. Geführt wurde diese spannen-
de und aufregende Verhandlung von Dr. Felix Schmidt, 
Vorsitzender Richter am Landgericht Hannover. Nach-
dem wir auch diese Runde gewonnen hatten, wartete im 
Finale ein spannendes Hamburger Derby auf uns: die 
Bucerius Law School gegen die Universität Hamburg, 
mit dem Richter Helmut Gurkau, Vorsitzender Richter 
der 73. Zivilkammer am Landgericht Hannover, welcher 
spontan einspringen musste, da der eigentliche Richter 
einer Panne des Deutschen Bahn zum Opfer fiel. Auch 
wir mussten Spontaneität an den Tag legen, weil ein 
Teammitglied unerwartet für das Finale die Rolle ge-
wechselt hatte – ein Szenario, das in der Vorbereitung 
unbedingt miteingeübt werden sollte.

Als Bewertungskriterien wurden neben dem juristischen 
Gehalt der Aussagen auch der professionelle Auftritt, 
Stimme, Vortrag, und die Reaktion auf überraschende 
Fragen des Richters oder kreative Argumente der Gegen-
seite herangezogen. Zusammenfassend kann man wohl 
sagen, dass derjenige eine hohe Punktzahl erhalten hat, 
der die Juroren von seiner Position überzeugen konnte. 
Dazu gehört auch, dass man langsam und gegliedert vor-
trägt, sodass der Richter und die Juroren dem roten Fa-
den folgend können. Auch wenn keiner die Nervosität 
leugnen kann, hat derjenige die besten Karten, der trotz 
der angespannten Situation noch plötzlich ein neues Ar-
gument aus dem Hut zaubern kann. 

Ausgezeichnet mit dem „Soldan Preis“ werden die Sie-
ger der mündlichen Verhandlungen. Vergeben wird wei-
ter der „Deutscher Juristen Fakultätentags-Preis“ für die 
beste Einzelleistung in der mündlichen Verhandlung 
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V. Fazit

Es ist abschließend festzustellen, dass sich eine Teilnah-
me sowohl auf fachlicher als auch persönlicher Ebene 
mehr als lohnt. Während des gesamten Wettbewerbs 
gab es die Möglichkeit mit bekannten Juristen und Stu-
denten anderer Fakultäten in Kontakt zu treten. Dabei 
wurden Bekanntschaften geschlossen, die sicher über die 
Zeit des Moot Court hinaus bestehen werden. Eine Teil-
nahme am Soldan Moot ist eine tolle Möglichkeit, seine 
Fähigkeiten zu präsentieren und schon einmal in den Be-
ruf des Rechtsanwalts zu schnuppen. Dabei erhält man 
vor allem die Chance, seine Rhetorik zu schulen und sich 
im Team einen gemeinsamen Erfolg zu erarbeiten. Eine 
besondere Herausforderung einer Moot Court Teilnah-
me stellt sicher die Arbeit im Team dar. Die vier Teil-

nehmer arbeiten täglich miteinander, diskutieren und 
kritisieren. Die hier erlernten Kenntnisse stehen den er-
lernten rhetorischen Fähigkeiten in keinem Punkt nach.

Es ist daher allen Studierenden zu empfehlen, sich für 
den nächsten Soldan Moot Court zu bewerben. Studie-
rende seien hier auch nochmal drauf hingewiesen, dass 
sie sich unabhängig von der universitäreren Unterstüt-
zung trotzdem bei dem Wettbewerb anmelden können. 
Wie beispielsweise das Team der Universität Heidelberg 
eindrucksvoll bewiesen hat, kann man sogar ohne För-
derung in das Halbfinale einziehen. 

Es ist besonders der Soldan-Stiftung sowie dem Lehr-
stuhl von Prof. Wolf der Leibniz-Universität Hannover 
für eine gelungene Durchführung zu danken und zu gra-
tulieren. Ein persönlicher Dank geht auch an Prof. Dr. 
Hinrich Julius und seine Wissenschaftlichen Mitarbei-
ter Dennis Ratsch und Gregor Jentsch, die uns besonders 
bei der Vorbereitung auf die mündlichen Verhandlun-
gen tatkräftig unterstützt haben. 
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Thomas Fischer – im Recht? Veranstaltungen

Von Eva Maria Bredler

Er war Schreiner, Musiker, Kraftfahrer, Paketzusteller, lebte in einer Musikkommune in 
Worms und studierte Germanistik, um Schriftsteller zu werden, ehe er sich der Rechtswis-
senschaft verschrieb. Inzwischen ist Thomas Fischer Vorsitzender Richter des 2. Strafsenats 
am Bundesgerichtshof und Kommentator des Strafgesetzbuchs. 

Jeden Dienstag widmet er sich in seiner bei ZEIT ONLINE erscheinenden Kolumne „Fischer 
im Recht“ der praktischen Verwirklichung des Rechts. Es geht um die Übergriffe in der Sil-
vesternacht in Köln, um den NSU-Prozess und zuletzt auch um das durchaus angespannte 
Verhältnis von Presse und Strafrecht, von Lüge und Wahrheit. Dabei füllt Fischer jede Wo-
che 25.000 Zeichen – rund ein Drittel einer durchschnittlichen Hausarbeit. Seine Kolum-
nen sind kontrovers, sie werden in teilweise über 1.000 Kommentaren diskutiert. Dabei 
meldet Fischer sich in den Kommentaren sogar persönlich zu Wort und streitet gern mit 
seinen Lesern. 

Im Rahmen der dritten Langen Nacht der ZEIT am 20. Februar 2016 begegneten Sabine 
Rückert, stellvertretende Chefredakteurin DIE ZEIT, und Jochen Wegner, Chefredakteur 
ZEIT ONLINE, dem Bundesrichter in der Bucerius Law School in Hamburg.1 Die Veranstal-
tung war seit Wochen ausgebucht. Als Fischer den Saal betritt, wirkt er ein wenig kamp-
feslustig, eine Einstellung, die er wohl routiniert gegenüber Journalisten einnimmt. So wid-
mete er auch eine seiner letzten Kolumnen der Berichterstattung über Strafrecht. Fischer 
kritisiert darin die fehlerhafte, wertungsgefärbte und vorverurteilende Berichterstattung 
über Strafprozesse in den Medien, die zumeist aus unzureichender Fachkenntnis resultiere. 
Über die widersprüchliche Selbstwahrnehmung der Journalisten schreibt Fischer: „Der Ko-
lumnist jedenfalls ist noch nie in seinem Leben einem Journalisten begegnet, der/die sich 
nicht zu den ‚Guten‘ gerechnet und sich über die ‚Schwarzen Schafe‘ der Branche erhoben 
hätte. Aus meiner Sicht handelt es sich allerdings, wie in vielen anderen Bereichen, um 
eine bis zum Horizont grau durchgefärbte Herde.“ (Kolumne vom 9. Februar 2016). Von 
diesen „vielen anderen Bereichen“ nimmt Fischer freimütig seine eigene Zunft gar nicht 
aus. Als Rückert jedoch in diesem Zusammenhang auf die „Fehlurteile“ der Schwarzen 
Schafe unter den Richtern hinweist, reagiert Fischer gereizt: „Fehlurteile und Lügenpres-
se: Die Begriffe stehen auf demselben Niveau.“ Es gebe nicht die geringste Berechtigung, 
ein mühsam abgerungenes Urteil als Fehlurteil zu verschreien, wie es oft medial gesche-
he. Wegner versucht, Richter und Journalisten auf anderem Wege zu vergleichen: Gehe 
es denn beiden nicht um den Versuch, sich mit Sprache einer Wahrheit zu nähern? Das ist 
dem Bundesrichter allerdings zu hoch gegriffen. Es gehe nicht um Wahrheit – ein ohne-
hin problematischer Begriff –, sondern um ihre Konstruktion in der Gesellschaft. Beispiel: 
Was ist Verbrechen? Für die Leser seien Verbrechen bloß abstrakt, nicht greifbar, und jeder 
Mensch mache sich eine unterschiedliche Vorstellung davon. Was die Bürger über Ver-
brechen erfahren, sei nicht mehr als ein medial verflachtes, hoch vermitteltes „Abzieh-
bild“, das mit Wahrheit nichts mehr zu tun habe. Dabei seien die Menschen „höchstens so 
doof wie die Journalisten“ und durchaus interessiert daran, mehr zu erfahren, sagt Fischer. 
Stattdessen würde auf diese Weise scheinbar „lesernaher“ Journalismus schlicht zu Fehlin-
formation, wie Fischer in vergangenen Kolumnen anhand einiger Beispiele aus Frankfurter 
Rundschau und Frankfurter Allgemeine Zeitung illustriert hatte (Kolumnen vom 2. Februar 
2016 und 16. Februar 2016).

1  Das Gespräch war bis Redaktionsschluss noch unter folgendem Link abrufbar: http://www.zeit.de/video/2016-02/4770009038001/die-
lange-nacht-der-zeit-thomas-fischer-im-gespraech-mit-sabine-rueckert-und-jochen-wegner.
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Wegen der spürbaren Anspannung zwischen Rückert und Fischer richtet Wegner das Ge-
spräch auf ein anderes Kolumnenthema: die Freigabe von Drogen. Fischer streitet in seiner 
Kolumne vom 22. Dezember 2015 entschlossen für die Legalisierung auch harter Drogen. 
„Meine eigenen diesbezüglichen Straftaten sind ohnehin alle verjährt“, sagt er schmun-
zelnd. Damit reiht er sich in eine lange Liste namhafter deutscher Strafrechtler ein: Bis 
August 2015 hatten über 120 Strafrechtsprofessoren die Resolution zur Legalisierung an 
den Bundestag unterschrieben. Denn die Prohibition sei ein sich selbst tragendes System, 
wobei das Maß an Verfolgung nicht in geringstem Verhältnis zum Erfolg stünde, so Fischer. 
Die strafrechtliche Drogenprohibition sei sozialschädlich, unökonomisch und – geschei-
tert. Eine Legalisierung würde das Funktionieren der Gesellschaft nicht gefährden, wie es 
oft befürchtet wird: „Würden Sie als Erstes losgehen und sich einen Druck holen? Meinen 
Sie, Karstadt würde nicht mehr funktionieren, weil alle Verkäuferinnen von früh bis spät 
Heroin drücken?“, fragt er ins lachende Publikum. Das ist typisch für Fischer: Bilderreiche 
Übertreibungen mit einer Spur des Zynismus, dem man sich als Bundesrichter wohl nicht 
entziehen kann. Bei seinen Antworten holt Fischer weit aus, sodass am Ende weder die 
Journalisten noch das Publikum sich der Frage genau entsinnen können, aber alle seinen 
Standpunkt kennen. 

Als aus dem Publikum jemand wissen möchte, ob Richter in Deutschland gut und richtig 
ausgebildet würden, verneint Fischer diese Frage entschieden. Allerdings wisse er auch 
nicht, wie man das Studium verbessern kann. Auf einer schlichteren Ebene sei vor allem 
Lebenserfahrung unerlässlich für einen guten Richter. Richter müssten mehr wissen als 
das, was sie beim Repetitor gelernt haben, von Psychologie über Kindeserziehung bis hin 
zu Wirtschaft seien Kenntnisse erforderlich. Die Hauptschwäche der Juristenausbildung 
habe jedoch nichts mit der Stoffmenge zu tun. Vielmehr vermisst Fischer das Erlernen ei-
nes speziellen juristischen Blicks auf die Gesellschaft. Die jungen Juristen würden quasi 
bildungs- und voraussetzungslos in die Aufgabe des Richters reingeworfen. Wie gut sie 
diese Aufgabe erledigen, sei keine Frage von Notenpunkte, sondern verhalte sich nach der 
Art, wie das erlernte Recht angewandt werde. Ein guter Richter verwende das Recht nicht 
als Schablone, die man über die Gesellschaft stülpt („Von jetzt an beherrsche ich die Welt 
mittels Schönfelder!“). Vielmehr erkenne er das Recht als Handwerkszeug, das eine andere 
Wahrnehmung der Welt erlaubt. Die Auseinandersetzung mit dieser Aufgabe, die man als 
verantwortlicher Richter kraft seiner spezifischen Legitimität in der Gesellschaft hat, kommt 
laut Fischer im Studium weit zu kurz. 

Nach alldem drängt sich jedoch eine Frage auf: Darf ein Richter sich derart politisch in der 
Öffentlichkeit äußern, ohne seine Unabhängigkeit zu gefährden? „Darf ich,“ sagt Fischer 
da lapidar. Er glaube nicht, dass er seine berufliche Rolle überschreite. Ohnehin schreibe er 
nicht über Fälle, die zu ihm kommen könnten. Warum würden sich seine Kollegen dann vor 
öffentlicher Meinungsäußerung hüten, möchte Wegner wissen, warum seien sie so „ver-
huscht“? Fischer erklärt sich dieses Verhalten mit einem falschen Anspruch: Seine Kollegen 
würden denken, dass ein Richter den Eindruck erwecken müsse, als stünde er über den 
Dingen des Lebens unvoreingenommen gegenüber. Der Sarkasmus in Fischers bauchiger 
Stimme verrät, dass er diese Unvoreingenommenheit für reichlich unwahrscheinlich hält. 

Zuletzt gefragt, ob seine Bühne nicht eigentlich die Politik sei, antwortet Fischer entschlos-
sen: „Jetzt doch nicht mehr, dreieinhalb Jahre vor Schluss. Ich bin gerne Richter. Ich bin 
nicht Mitglied einer Partei und will es auch nicht sein. Ich glaube nicht, dass ich beim Rum-
schreien auf dem Marktplatz besser dran wäre. Nö, ich bin ganz zufrieden. Insgesamt.“ 
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