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BAG, Beschluss vom 02.12.2025, 9 AZB 3/25, NJW 2026, 789 ff. = jurisbyhemmer 

1 Arbeitnehmereigenschaft eines  
Theaterintendanten 
+++ Arbeitnehmereigenschaft eines Theaterintendanten +++ Rechtswegzuständigkeit der Gerichte 
für Arbeitssachen +++ Weisungsgebundenheit +++ §§ 2 I Nr. 3, 5 I S. 1, III ArbGG; § 611a BGB +++  

Sachverhalt (leicht abgewandelt und ergänzt): K wurde mit befristetem Intendantenvertrag vom 
07.07.2021 in einem Eigenbetrieb der Gemeinde B als Theaterintendant eingestellt. 
Der Vertrag zwischen den Parteien enthält u.a. folgende Vereinbarungen: 

1. B überträgt K für die Zeit vom 01.08.2022 bis 31.07.2027 als „Erster Werkleiter“ die künstlerische Leitung 
des Theaters mit der Dienstbezeichnung Generalintendant. (...) 
2.2 Für diesen Dienstvertrag gelten die gesetzlichen sowie die nachfolgenden Vorschriften: (...) 

– Eigenbetriebssatzung in der jeweils geltenden Fassung 
– Geschäftsordnung für die Werkleitung des Theaters (...) 

3. Der Generalintendant leitet gemeinsam mit dem Verwaltungsdirektor („Zweiter Werkleiter“) das Theater. Sie 
üben jeweils das Hausrecht aus. Der Generalintendant repräsentiert das Theater in der Öffentlichkeit. 
4.1 Soweit dieser Dienstvertrag keine entgegenstehenden Vereinbarungen enthält, gelten die Bestimmungen 
der §§ 611 ff. BGB. Dienstherr im Sinne dieser Vorschriften ist der Oberbürgermeister. Dieser ist zuständig für 
die Wahrnehmung der weiteren Belange aus diesem Vertrag. 
4.2 Der Generalintendant unterliegt der Rechtsaufsicht hinsichtlich aller organisierter Verfahrensabläufe. Er 
unterliegt der Fachaufsicht jedenfalls nicht, soweit künstlerische Entscheidungen betroffen sind. Die Ausübung 
der jeweiligen Aufsicht obliegt dem Oberbürgermeister. 
5.1 Dem Generalintendanten obliegen insbesondere die eigenverantwortliche Gestaltung des Spielplans, die 
Rollenbesetzung sowie die Verteilung der Regieaufgaben und Dirigate (…) 
5.2 Vor Veröffentlichung des Spielplans unterrichtet der Generalintendant den Rechtsträger über den Spiel-
planentwurf. 
5.3 Dem Generalintendanten obliegen auch der Abschluss und die Beendigung von Verträgen, insbesondere 
von unbefristeten Arbeits- und Dienstverträgen sowie der Abschluss, die Erneuerung oder die Nichtverlänge-
rung befristeter Arbeits- oder Dienstverträge. Diese sind im Einvernehmen mit dem Verwaltungsdirektor abzu-
schließen, der die Verträge ebenfalls mitzeichnet. Arbeits- und Dienstverträge mit dem künstlerischen oder 
künstlerisch-technischen Personal, die über die Laufzeit des zwischen dem Rechtsträger und dem Intendanten 
abgeschlossenen Dienstvertrags hinaus geschlossen oder verlängert werden oder erst danach beendigt wer-
den können, bedürfen der Zustimmung der B. Zuständig für diese Zustimmung ist der Oberbürgermeister. 

K erhielt ein monatliches Bruttogehalt von 15.000 EUR nebst einer jährlichen Zuwendung i.H.v. 60 % des 
monatlichen Bruttogehalts. 
K war gegenüber B zur Anzeige und Einholung der Genehmigung für eine Nebentätigkeit und auch zur 
Vorlage einer Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung vor Ablauf des dritten Arbeitstags nach dem Beginn der 
Arbeitsunfähigkeit verpflichtet. Er hatte Anspruch auf Entgeltfortzahlung für die Dauer von sechs Wochen 
bei auf Krankheit beruhender Arbeitsunfähigkeit und auf Erholungsurlaub von 45 Kalendertagen, der dem 
Rechtsträger anzuzeigen und grundsätzlich in den Theaterferien zu nehmen war. 
K musste seine tägliche Arbeitszeit nicht dokumentieren. Er nutzte das ihm von B im Theater zur Verfügung 
gestellte Büro, war hierzu jedoch nicht verpflichtet. 
In der vertraglich in Ziffer 2.2 in Bezug genommenen Geschäftsordnung sind unter anderem die Aufgaben 
der beiden Werkleiter definiert. Nach § 5 haben beide Werkleiter die wesentlichen Aufgabenbereiche 
(z.B. Aufstellung des Wirtschaftsplans, einschließlich des Stellenplans, Erstellung des Jahresabschlusses 
und der Vorlagen für den Werkausschuss und Personaleinstellungen) gemeinsam zu entscheiden. 
Nach § 11 ist der Oberbürgermeister Dienstvorgesetzter beider Werkleiter. 
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Meinungsunterschiede der beiden Werkleiter sind dem Oberbürgermeister schriftlich und/oder mündlich 
vorzutragen, der dann eine Entscheidung trifft. Die Entscheidung des Oberbürgermeisters ersetzt in dem 
Fall diejenige des Generalintendanten. Das Eingriffsrecht erstreckt sich auf alle Aufgabenbereiche. 
Nach § 10 der Geschäftsordnung sind die Werkleiter verpflichtet, dem Oberbürgermeister zu berichten. 
Nachdem K von B vor Ablauf des befristeten Intendantenvertrags außerordentlich und fristlos gekündigt 
worden war, erhob er beim örtlich zuständigen Arbeitsgericht Klage auf Feststellung, dass das zwischen 
den Parteien bestehende Arbeitsverhältnis nicht durch die von B mit Schreiben vom 01.08.2024 erklärte 
außerordentliche Kündigung beendet wurde und auch nicht durch andere Beendigungstatbestände endet, 
sondern über den 01.08.2024 hinaus fortbesteht. 
B rügt die Zulässigkeit des Rechtswegs zu den Gerichten für Arbeitssachen und beantragt, den Rechtsstreit 
an das sachlich und örtlich zuständige Landgericht zu verweisen. K sei kein Arbeitnehmer i.S.d. § 5 I S. 1 
ArbGG, sondern im Rahmen eines freien Dienstverhältnisses tätig gewesen. 

Ist der Rechtsweg zu den Gerichten für Arbeitssachen eröffnet? 

 
A) Sound 

1. Die Gerichte für Arbeitssachen sind nach § 2 
I Nr. 3 Buchst. a ArbGG ausschließlich zustän-
dig für bürgerliche Rechtsstreitigkeiten zwi-
schen Arbeitnehmern und Arbeitgebern aus 
dem Arbeitsverhältnis. Gemäß § 5 I S. 1 ArbGG 
sind Arbeitnehmer unter anderem Arbeiter und 
Angestellte. Der Vorschrift liegt der allgemeine 
nationale Arbeitnehmerbegriff zugrunde, der in 
§ 611a I BGB kodifiziert ist. 
2. Geht ein Theaterintendant gegen eine außer-
ordentliche Kündigung vor, reicht für die Be-
gründung der Zuständigkeit der Gerichte für Ar-
beitssachen nicht die Rechtsbehauptung aus, er 
sei als Arbeitnehmer tätig geworden. Es handelt 
sich nicht um einen sogenannten sic-non-Fall. 
Der Erfolg der Klage ist nicht von der Arbeitneh-
merstellung abhängig, denn der Kläger könnte 
auch dann obsiegen, wenn die außerordentliche 
Kündigung eines freien Dienstverhältnisses in 
Rede stünde. Auch dann wäre die Wirksamkeit 
der angegriffenen Kündigung am Maßstab des 
§ 626 BGB zu überprüfen. 
3. § 5 I S. 3 ArbGG steht der Zulässigkeit des 
Rechtswegs zu den Gerichten für Arbeitssachen 
nicht entgegen. Der Generalintendant des Thea-
ters ist kein gesetzlicher Vertreter der beklagten 
Gemeinde im Sinne der Norm. Als Mitglied der 
Werkleitung des Theaters vertritt er nicht die 
Stadt als juristische Person, sondern lediglich 
den von ihr gebildeten Eigenbetrieb in dessen 
Angelegenheiten. 
4. Trotz weitreichender Freiheiten insbesondere 
im künstlerischen Bereich unterliegt der Gene-
ralintendant nach Maßgabe des Intendantenver-
trags wesentlichen – auch ablauforientierten – 
Weisungen des Oberbürgermeisters, die für ein 
Arbeitsverhältnis kennzeichnend sind. 

 
1 Für das Beschlussverfahren, das in keinem Bundesland 

Pflichtstoff ist, folgt dies aus §§ 2a, 80 III, 48 I ArbGG. 

5. Durch die Einbindung in die stark arbeitsteilig 
ausgerichtete Organisation des Theaters er-
weist sich die Tätigkeit des Generalintendanten 
auch als fremdbestimmt. 
6. Die Eigenart der Tätigkeit des Generalinten-
danten hat keinen bestimmenden Einfluss auf 
die Einordnung des Rechtsverhältnisses. Die 
Tätigkeit kann – je nach Ausgestaltung der 
Rechtsstellung des Generalintendanten im Ein-
zelfall – sowohl im Rahmen eines Arbeitsver-
hältnisses als auch eines Dienstverhältnisses 
wahrgenommen werden. Die grundrechtliche 
Ausstrahlung der Kunstfreiheit ist im Rahmen 
der Gesamtbetrachtung aller Umstände zu be-
rücksichtigen. 
7. Die Weisungsbefugnisse des Oberbürgermei-
sters und das Maß an Fremdbestimmung, das 
aus der starken Einbindung des Generalinten-
danten in die Arbeitsorganisation folgt, lassen 
die nach dem „Intendantenvertrag“ gewährlei-
stete gestalterische Freiheit und Verantwortung 
im künstlerischen Bereich nach der gebotenen 
Gesamtbetrachtung in den Hintergrund treten. 
Sie lässt die geschuldete Tätigkeit des General-
intendanten nicht als im Wesentlichen frei er-
scheinen. 

B) Problemaufriss 

Die Rechtswegzuständigkeit der Gerichte für Ar-
beitssachen ist für das Urteilsverfahren (vgl. §§ 2 V, 
46 ff. ArbGG) in den §§ 2, 48 ArbGG geregelt.1 
Da § 48 I ArbGG hinsichtlich des Rechtsweges auf 
§ 17a II S. 1 GVG verweist, handelt es sich dabei 
nicht um eine Zulässigkeitsvoraussetzung, da bei 
Unzulässigkeit des Rechtsweges keine Klageab-
weisung erfolgt, sondern von Amts wegen eine Ver-
weisung an das zuständige Gericht. 
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Dies gilt - wie im Verwaltungsprozess nach 
§ 83 VwGO - auch für die sachliche und örtliche Un-
zuständigkeit. Anders als im Zivilprozess, wo gem. 
§ 281 I S. 1 ZPO eine Verweisung bei sachlicher 
und/oder örtlicher Unzuständigkeit nur auf Antrag 
erfolgt, geschieht dies nach § 48 I ArbGG (bzw. 
§ 83 VwGO) i.V.m. § 17a II S. 1 GVG von Amts we-
gen. Im Zivilprozess wird hingegen bei fehlendem 
Verweisungsantrag die Klage als unzulässig abge-
wiesen. 
Daher ist es bei arbeitsgerichtlichen (und auch bei 
verwaltungsgerichtlichen) Klagen empfehlenswert, 
die Prüfung des Rechtsweges sowie der sachlichen 
und örtlichen Zuständigkeit vor die Zulässigkeits-
prüfung zu ziehen. 

Anmerkung: Alternativ könnte man auch alles zu-
sammen unter dem Prüfungspunkt „Vorliegen der 
Sachurteilsvoraussetzungen“ prüfen. 

Nach § 2 I Nr. 3 ArbGG sind die Gerichte für Ar-
beitssachen ausschließlich zuständig für bürgerli-
che Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitnehmern 
und Arbeitgebern. Der Begriff des Arbeitnehmers ist 
in § 5 I S. 1 ArbGG und § 611a I BGB definiert. 
Ist der Arbeitnehmerstatus einer Partei strittig, so 
stellt sich die Frage, ob dies bereits bei der Eröff-
nung des Rechtsweges oder erst in der Begründet-
heit der Klage zu thematisieren ist. 

I. Arbeitnehmereigenschaft ist doppelt 
relevante Tatsache („sic-non-Fall“) 

Kann eine Klage von vornherein nur Erfolg haben, 
wenn der Kläger tatsächlich Arbeitnehmer ist, so 
handelt es sich bei der „Arbeitnehmereigenschaft“ 
um eine „doppelrelevante Tatsache“. 
In diesen Fällen ist die Klage nur begründet, wenn 
es sich um ein Arbeitsverhältnis handelt.  
In diesem sog. „sic-non-Fall“2 ist für die Bejahung 
der Zulässigkeit des Rechtsweges zu den Gerichten 
für Arbeitssachen die bloße schlüssige Behauptung 
und die Möglichkeit der Arbeitnehmereigenschaft 
ausreichend. 
Ob der Kläger bzw. der Beklagte dann tatsächlich 
Arbeitnehmer ist, wird erst in der Begründetheit der 
Klage geprüft. 

Beispiel: Eine Kündigungsschutzklage gegen eine 
ordentliche Kündigung, mit der die Sozialwidrigkeit der 
Kündigung nach § 1 II KSchG geltend gemacht wird, 
kann nur begründet sein, wenn der Kläger tatsächlich 
Arbeitnehmer ist. 

 
2 Hinweis: Die lateinischen Worte sic-non bedeuten „so nicht“. 

Beim Vorliegen eines Dienstvertrages („so“ bzw. „sic“) ist 
die Klage nicht („non“) begründet. 

Die Arbeitnehmereigenschaft ist in diesem Fall eine 
doppelt relevante Tatsache. Sie ist mit anderen Worten 
sowohl Voraussetzung für den Rechtsweg als auch für 
die Begründetheit der Klage („sic-non-Fall“). 

Für die Bejahung des Rechtsweges genügt die bloße 
Möglichkeit, dass der Kläger Arbeitnehmer ist. In der 
Begründetheit der Klage muss bei der Frage der An-
wendbarkeit des KSchG die Arbeitnehmereigenschaft 
dann ausführlicher subsumiert werden. Wird diese 
dann verneint, ist die Klage unbegründet. 

II. Arbeitnehmereigenschaft ist für die 
Begründetheit der Klage irrelevant 

In Fällen, in denen die Klage unabhängig von der 
Arbeitnehmereigenschaft des Klägers Aussicht auf 
Erfolg haben kann, genügt die bloße Behauptung 
einer Arbeitnehmerstellung hingegen nicht. 
Vielmehr muss hier bereits i.R.d. Zulässigkeit des 
Rechtsweges verbindlich geklärt werden, ob der 
Kläger tatsächlich Arbeitnehmer ist. 

Anmerkung: Der Rechtsweg steht nicht zur 
Disposition der Parteien. 
Anderenfalls wären die Arbeitsgerichte noch mehr 
überlastet als ohnehin schon. Es hat nämlich 
zahlreiche Vorteile, einen Rechtsstreit vor den 
Gerichten für Arbeitssachen zu führen:3 
1. Es muss kein Gerichtskostenvorschuss nach 
§§ 10, 12 I GKG gezahlt werden, weil diese 
Vorschriften nicht zur Anwendung kommen, vgl. 
§ 11 GKG. 
2. Die unterliegende Partei muss in der ersten 
Instanz entgegen § 91 II S. 1 ZPO nicht die Kosten 
des gegnerischen Rechtsanwaltes bezahlen.4 
3. Für das Verfahren im Allgemeinen fallen nicht 3,0 
Gerichtsgebühren an (KV Nr. 1210 Anlage GKG), 
sondern nur 2,0 (KV Nr. 8210 Anlage GKG). 
4. Das Verfahren ist insgesamt schneller, vgl. dazu 
den Beschleunigungsgrundsatz in §§ 9 I, 57 I und 
61a ArbGG. 

Zu unterscheiden sind dabei zwei Fälle: 

1. „aut-aut-Fall“ 

Wenn der Klageanspruch entweder („aut“) auf eine 
arbeitsrechtliche oder („aut“) auf eine bürgerlich-
rechtliche Anspruchsgrundlage gestützt werden 
kann, liegt ein sog. „aut-aut-Fall“ vor. 
 
 

3 Vgl. dazu Schrader/Mika, Die Zusammenhangsklage und 
das arbeitsgerichtliche Verfahren, NJW 2026, 421 (422). 

4 Nach Ansicht des BAG schließt § 12a I S. 1 ArbGG nicht nur 
den prozessualen Kostenerstattungsanspruch, sondern 
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Beispiel: Bei einer Klage auf Lohnzahlung ergibt sich 
der Vergütungsanspruch entweder aus Arbeitsvertrag 
(§ 611a II BGB) oder Dienstvertrag (§ 611 I BGB).5 

In beiden Fällen wäre die Klage begründet. Daher ist 
die Arbeitnehmereigenschaft für die Begründetheit der 
Klage nicht relevant, sondern nur für die Frage der 
Rechtswegeröffnung. Da der Rechtsweg nicht zur Dis-
position der Parteien steht, muss bei der Eröffnung des 
Rechtswegs zu den Gerichten für Arbeitssachen die 
Arbeitnehmereigenschaft festgestellt werden. 

2. „et-et-Fall“ 

Gleiches gilt in den sog. „et-et-Fällen“, in denen die 
Klage sowohl („et“) beim Vorliegen eines Arbeits-
vertrages als auch („et“) beim Vorliegen eines 
Dienstvertrages begründet wäre. 

Beispiel: Feststellungsklage auf das Fortbestehen 
des Beschäftigungsverhältnisses wegen etwaiger  
Unwirksamkeit einer außerordentlichen Kündigung.6 

Hier ist in jedem Fall § 626 BGB einschlägig, und zwar 
unabhängig davon, ob ein Arbeits- oder eine sonstiger 
Dienstvertrag vorliegt. 

III. Sonderfall: Die Zusammenhangsklage 
nach § 2 III ArbGG 

Nach § 2 III  ArbGG können vor die Gerichte für 
Arbeitssachen auch nicht unter § 2 I, II ArbGG 
fallende Rechtsstreitigkeiten gebracht werden, 
wenn der Anspruch mit einer bei einem ArbG 
anhängigen oder gleichzeitig anhängig werdenden 
bürgerlichen Rechtsstreitigkeit der in den Absätzen 
1 und 2 bezeichneten Art in rechtlichem oder 
unmittelbar wirtschaftlichem Zusammenhang steht 
und für die Geltendmachung des Anspruchs nicht 
die ausschließliche Zuständigkeit eines anderen 
Gerichts gegeben ist. 

Beispiel:7 AN ist Arbeitnehmer in einer GmbH. Durch 
Gesellschafterbeschluss nach § 46 Nr. 5 GmbHG wird 
AN zum Geschäftsführer befördert. Im schriftlichen 
Geschäftsführerdienstvertrag wird das Ruhen des Ar-
beitsverhältnisses während der Tätigkeit als Ge-
schäftsführer geregelt. Wegen verschiedener Verfeh-
lungen des AN kündigen die Gesellschafter der GmbH 
den Dienstvertrag ordentlich nach §§ 620 II, 621 BGB, 
berufen AN durch Beschluss gem. § 46 Nr. 5 GmbHG 
als Geschäftsführer ab und kündigen das dadurch wie-
der auflebende Arbeitsverhältnis nach §§ 620 II, 
622 BGB aus verhaltensbedingten Grün-
den (§ 1 I KSchG). AN will gegen diese Maßnahmen 
gerichtlich vorgehen. 

 
auch einen materiell-rechtlichen Kostenerstattungsan-
spruch unabhängig von seiner Anspruchsgrundlage aus, 
vgl. BAG, NZA 2019, 121 ff. = jurisbyhemmer. 

5 BAG, NJW 1996, 2948 ff. = jurisbyhemmer. 
6 BAG, NJW 2019, 1627 ff. = jurisbyhemmer. 
7 Vgl. dazu Aufgabe 1 im Bayerischen Ersten Staatsexamen, 

Termin 2010/II. 

Wo muss AN klagen? 

1. Bzgl. der Abberufung als Geschäftsführer sind die 
ordentlichen Gerichte für Zivilsachen (vgl. § 13 GVG) 
zuständig. 

Nach der. „Negativfiktion“ des § 5 I S. 3 ArbGG sind 
Organe juristischer Personen in ihrer gesellschafts-
rechtlichen Funktion keine Arbeitnehmer der GmbH. 

2. Auch hinsichtlich der ordentlichen Kündigung des 
Geschäftsführervertrages ist nach der Ansicht des 
BAG8 und des BGH9 der ordentliche Rechtsweg eröff-
net. Es handelt sich um einen Dienstvertrag nach 
§ 611 BGB. 

3. Hinsichtlich der Kündigung des Arbeitsvertrages, 
der aufgrund des Endes der Geschäftsführertätigkeit 
wiederauflebt, wären für eine Kündigungsschutzklage 
nach § 4 S. 1 KSchG die Gerichte für Arbeitssachen 
zuständig. 

Wenn nun AN vor den Gerichten für Arbeitssachen 
eine Kündigungsschutzklage erhebt, müssten nach 
§§ 2 V, 46 II S. 1 ArbGG, 134 I ZPO die Verfahren 1. 
und 2. eigentlich abgetrennt werden. Die Wirksamkeit 
der Kündigung des Dienstverhältnisses und des Ge-
sellschafterbeschlusses müsste daher – je nach Streit-
wert – vor dem Amts- oder Landgericht verhandelt wer-
den, die Wirksamkeit der Kündigung des Arbeitsver-
hältnisses dagegen vor den Arbeitsgerichten. 

Im Hinblick auf den Grundsatz der Prozessökonomie 
leuchtet es aber nicht ein, dass ein und derselbe Sach-
verhalt von unterschiedlichen Gerichten beurteilt wird.  

Daher können die zivilgerichtlichen Klagen gemäß 
§ 2 III ArbGG im Wege der Zusammenhangsklage 
ebenfalls vor dem Arbeitsgericht erhoben werden, weil 
sie sich auf den gleichen Lebenssachverhalt wie der 
arbeitsgerichtliche Rechtsstreit beziehen und somit im 
unmittelbaren Zusammenhang zu diesem stehen und 
eine anderweitige ausschließliche Zuständigkeit nicht 
gegeben ist.10 

IV. Entscheidung über den zulässigen 
Rechtsweg durch Vorabbeschluss gem. 
§ 17a III GVG 

1. Ist der beschrittene Rechtsweg unzulässig, 
spricht dies das Gericht nach Anhörung der Par-
teien von Amts wegen aus und verweist den 
Rechtsstreit zugleich an das zuständige Gericht des 
zulässigen Rechtsweges, § 17a II S. 1 GVG. 

Anmerkung: Der Beschluss ist gem. § 17a II S. 3 
GVG für das Gericht, an das der Rechtsstreit 
verwiesen worden ist, hinsichtlich des Rechtswegs 
bindend. 

8 Vgl. BAG, NJW 2019, 1627 ff. = jurisbyhemmer; BAG, 
NJW 2021, 2059 ff. = jurisbyhemmer. 

9 BGH, NJW-RR 2007, 1632 ff. = jurisbyhemmer. 
10 Ausführlich hierzu Schrader/Mika, Die Zusammenhangs-

klage und das arbeitsgerichtliche Verfahren, NJW 2026, 
421 (425). 
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Die Bindungswirkung tritt auch bei fehlerhaftem 
bzw. gesetzwidrigem (z.B. bei einem unbegrün-
deten) Verweisungsbeschluss ein.11 
Allerdings ist gegen diesen Beschluss nach 
§ 17a IV S. 3 GVG die sofortige Beschwerde 
statthaft (s.u.). 

2. Ist der beschrittene Rechtsweg zulässig, kann 
das Gericht gem. § 17a III S. 1 GVG im Rahmen 
seines Urteils dies in jedem Fall – also auch ohne 
Rüge – vorab aussprechen.  
3. Rügt eine Partei die Zulässigkeit des Rechtswe-
ges, dann muss das Gericht gem. § 17a III S. 2 
GVG vorab entscheiden. Die Entscheidung ergeht 
durch Beschluss, der auch ohne mündliche Ver-
handlung ergehen kann, § 17a IV S. 1 GVG. 

Anmerkung: Hier hatte B die Zulässigkeit des 
Rechtswegs zu den Gerichten für Arbeitssachen 
gerügt. Das ArbG Erfurt hat durch Beschluss die Ar-
beitnehmereigenschaft des K bejaht. 
Die gem. § 17a IV S. 3 GVG statthafte sofortige Be-
schwerde der B gegen diesen Beschluss (§§ 567 ff. 
ZPO) hat das gem. § 78 S. 3 Alt. 1 ArbGG sachlich 
zuständige LAG Thüringen mit Beschluss zurückge-
wiesen und die Rechtsbeschwerde nach §§ 78 S. 2, 
72 II ArbGG zugelassen.12 Über die statthafte 
Rechtsbeschwerde (§§ 17a IV S. 4 GVG, 574 ff. 
ZPO) hatte nun das gem. §§ 78 S. 3 Alt. 2, 92 S. 1 
ArbGG zuständige BAG zu entscheiden. 
Da die Kenntnis dieser Vorschriften von Ihnen im 
Examen mit Sicherheit nicht erwartet wird, wurde für 
die Besprechung in der Life&LAW die Frage darauf 
beschränkt, ob der Rechtsweg zu den Gerichten für 
Arbeitssachen eröffnet ist. 
Wie die Vorinstanzen hat auch das BAG zu Recht 
die Arbeitnehmereigenschaft des K bejaht! 

C) Lösung 

Die Rechtswegzuständigkeit der Gerichte für 
Arbeitssachen wäre gegeben, wenn hier gemäß 
§ 2 I Nr. 3b) ArbGG eine bürgerliche Rechtsstreitig-
keit zwischen einem Arbeitnehmer und einem 
Arbeitgeber über das Bestehen oder Nichtbestehen 
eines Arbeitsverhältnisses vorliegen würde. 
Der Erfolg des Hauptantrags ist vorliegend nicht von 
der Arbeitnehmerstellung des K abhängig. 

 
11 Musielak/Voit/Wittschier, 23. Aufl. 2026, GVG § 17a Rn. 9; 

BAG, NJW 2011, 473 ff. = jurisbyhemmer; BVerwG, NJW 
2021, 2600 ff. (Rn. 9) = jurisbyhemmer. 

12 LAG Thüringen, Beschl. vom 27.01.2025, Az. 2 Ta 81/24, 
BeckRS 2025, 34139. 

Er könnte damit nämlich auch dann obsiegen, wenn 
die außerordentliche Kündigung eines freien 
Dienstverhältnisses in Rede stünde. Auch bei dem 
Bestehen eines solchen wäre die Wirksamkeit der 
angegriffenen Kündigung am Maßstab des § 626 
BGB zu überprüfen (sog. „et-et-Fall“).13 
Daher müsste für die Eröffnung des Rechtswegs zu 
den Gerichten für Arbeitssachen der K tatsächlich 
als Arbeitnehmer zu qualifizieren sein (vgl. dazu 
den ausführlichen Problemaufriss). 

I. Jedenfalls keine Negativfiktion nach  
§ 5 I S. 3 ArbGG 

Nach § 5 I S. 3 ArbGG gelten Organe juristischer 
Personen oder gesetzliche Vertreter von Personen-
gesamtheiten nicht als Arbeitnehmer. 
Für einen Rechtsstreit zwischen dem Vertretungs-
organ und der juristischen Person sind nach dieser 
gesetzlichen Negativfiktion unabhängig von der 
Frage, ob ein Arbeitsverhältnis nach § 611a BGB 
oder ein Dienstverhältnis i.S.d. § 611 BGB vorliegt, 
die Gerichte für Arbeitssachen nicht zuständig. 
K ist im vorliegenden Fall aber kein gesetzlicher 
Vertreter der i.S.d. § 5 I S. 3 ArbGG. Als Werkleiter 
und Intendant des Eigenbetriebs Theater vertritt der 
K nicht die Gemeinde B als juristische Person. Ver-
tretungsbefugnisse hatte K lediglich in Angelegen-
heiten des von B gebildeten Eigenbetriebs (vgl. Zif-
fer 5.3 des Vertrages), und zwar in Abhängigkeit 
von den Weisungen des eigentlichen gesetzlichen 
Vertreters B, nämlich des Oberbürgermeisters (Zif-
fer 4.1 des Vertrages). 
Dies genügt nicht für die Annahme einer gesetzli-
chen Vertretung i.S.v. § 5 I S. 3 ArbGG.14 

II. Arbeitnehmereigenschaft i.S.d. § 5 I S. 1 
ArbGG i.V.m. § 611a I BGB 

Gemäß § 5 I S. 1 ArbGG sind Arbeitnehmer u.a. 
Arbeiter und Angestellte. 
Der Vorschrift liegt der allgemeine nationale Arbeit-
nehmerbegriff zugrunde, der als eigenständiger 
Vertragstyp in § 611a BGB gesetzlich kodifiziert 
ist.15 
Nach § 611a I S. 1 BGB wird ein Arbeitnehmer 
durch den Arbeitsvertrag im Dienste eines anderen 
zur Leistung weisungsgebundener, fremdbestimm-
ter Arbeit in persönlicher Abhängigkeit verpflichtet. 

13 BAG, NJW 2019, 162 ff. = jurisbyhemmer. 
14 Vgl. BAG, NZA-RR 2009, 330 ff. (Rn. 10) = jurisbyhemmer. 
15 BAG, NJW 2021, 802 ff. (Rn. 11) = jurisbyhemmer. 
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1. Maßgeblich ist Grad der persönlichen 
Abhängigkeit 

Ein Arbeitsverhältnis unterscheidet sich danach von 
dem Rechtsverhältnis eines selbstständig Tätigen 
durch den Grad der persönlichen Abhängigkeit des 
Verpflichteten. 

a) Weisungsgebundenheit des Arbeitnehmers 
und Fremdbestimmtheit der Arbeit 

Arbeitnehmer ist, wer aufgrund privatrechtlichen 
Vertrags im Dienste eines anderen zur Leistung  

 weisungsgebundener und 

 fremdbestimmter Arbeit 

 in persönlicher Abhängigkeit verpflichtet ist. 

Die Begriffe der Weisungsgebundenheit und 
Fremdbestimmung sind eng miteinander verbunden 
und überschneiden sich teilweise. 
Eine weisungsgebundene Tätigkeit ist in der Regel 
zugleich fremdbestimmt. Das Merkmal der Fremd-
bestimmung kann in Bezug auf die Eingliederung 
des Arbeitnehmers in die Arbeitsorganisation des 
Arbeitgebers eigenständige Bedeutung erlangen.  
Weisungsgebundenheit und Fremdbestimmung 
müssen einen Grad an persönlicher Abhängigkeit 
des Arbeitnehmers erreichen, der für ein Rechtsver-
hältnis i.S.d. § 611a BGB prägend ist. Die Wei-
sungsgebundenheit ist das engere, den Vertragstyp 
im Kern kennzeichnende Kriterium, das durch 
§ 611a I S. 2 bis S. 4 BGB näher ausgestaltet ist. 
Das Gesetz bestimmt die Weisungsgebundenheit 
des Dienstverpflichteten, indem es ihr die Freiheit 
des Selbstständigen gegenüberstellt. Nach 
§ 611a I S. 3 BGB ist weisungsgebunden, wer seine 
Tätigkeit nicht im Wesentlichen frei gestalten und 
seine Arbeitszeit nicht frei bestimmen kann. 
Die Weisungsgebundenheit des Arbeitnehmers 
nach § 611a I S. 1 BGB korrespondiert dabei mit 
dem Weisungsrecht des Arbeitgebers nach 
§ 611a I S. 2 BGB, das Inhalt, Durchführung, Zeit 
und Ort der Tätigkeit betreffen kann. 

hemmer-Methode: Soweit die Arbeitsbedingungen 
nicht durch Arbeitsvertrag, Betriebsvereinbarung, 
Tarifvertrag oder durch gesetzliche Vorschriften 
festgelegt sind, ist nach § 106 I GewO der 
Arbeitgeber befugt, die Umstände, unter denen der 
Arbeitnehmer die geschuldete Arbeitsleistung zu 
erbringen hat, nach billigem Ermessen einseitig 
näher auszugestalten. 

 
16 BAG, NZA 2022, 623 ff. (Rn. 34) = jurisbyhemmer. 

§ 106 S. 2 GewO erkennt zusätzlich die Ordnung 
und das Verhalten des Arbeitnehmers im Betrieb als 
Gegenstand des Weisungsrechts an. 

b) Abgrenzung zum Selbständigen, da 
Weisungsgebundenheit auch außerhalb 
eines Arbeitsverhältnisses existiert 

Weisungsgebundenheit und damit korrelierende 
Weisungsrechte können aber auch außerhalb eines 
Arbeitsverhältnisses gegeben sein. 
Die arbeitsrechtliche Weisungsbefugnis ist daher 
gegenüber dem Weisungsrecht für Vertragsverhält-
nisse mit Selbstständigen, insbesondere Werkun-
ternehmern (vgl. § 645 I S. 1 BGB) abzugrenzen. 
Die Anweisung gegenüber Selbstständigen ist 
typischerweise sachbezogen und ergebnisorientiert 
ausgestaltet und damit auf die zu erbringende 
Dienst- oder Werkleistung ausgerichtet. 
Im Unterschied dazu ist das arbeitsvertragliche 
Weisungsrecht personenbezogen und ablaufori-
entiert geprägt. Das arbeitsvertragliche Weisungs-
recht beinhaltet Anleitungen zur Vorgehensweise 
des Mitarbeiters, die nicht Inhalt des werkvertragli-
chen Anweisungsrechts sind. 
Wird die Tätigkeit durch den „Auftraggeber“ geplant 
und organisiert und der Beschäftigte in einen arbeit-
steiligen Prozess in einer Weise eingegliedert, die 
eine eigenverantwortliche Organisation der Erstel-
lung des vereinbarten „Arbeitsergebnisses“ faktisch 
ausschließt, liegt ein Arbeitsverhältnis nahe.16 Ge-
genstand, Art und Umfang des Weisungsrechts ste-
hen in sachlichem Zusammenhang mit der persön-
lichen Abhängigkeit des Arbeitnehmers. Deren 
Grad hängt nach § 611a I S. 4 BGB auch von der 
Eigenart der jeweiligen Tätigkeit ab. 
Danach beeinflussen die Art der Dienstleistung und 
die Zugehörigkeit der Tätigkeit zu einem bestimm-
ten Berufsbild den Vertragstyp. Bestimmte Tätigkei-
ten lassen sich sowohl in einem Arbeitsverhältnis 
als auch in einem Werk- oder freien Dienstverhält-
nis verrichten, während andere regelmäßig im Rah-
men eines Arbeitsverhältnisses ausgeübt werden. 
Bei untergeordneten, einfachen Arbeiten besteht 
eher eine persönliche Abhängigkeit als bei gehobe-
nen Tätigkeiten.17 

c) Gesamtbetrachtung aller maßgeblichen 
Umstände, § 611a I S. 5 BGB 

Um die Rechtsnatur des Rechtsverhältnisses im 
konkreten Fall festzustellen, bedarf es stets einer 
Gesamtbetrachtung aller maßgeblichen Umstände 
des Einzelfalls, § 611a I S. 5 BGB. 

17 BAG, NZA 2021, 552 ff. (Rn. 37) = jurisbyhemmer. 
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Von einem Arbeitsverhältnis kann erst dann ausge-
gangen werden, wenn den Umständen, die für eine 
persönliche Abhängigkeit sprechen, im Rahmen der 
gebotenen Gesamtbetrachtung hinreichendes Ge-
wicht beizumessen ist oder sie dem Rechtsverhält-
nis ihr Gepräge geben.18 

hemmer-Methode: Soweit § 611a I S. 5 BGB für 
die Feststellung, ob ein Arbeitsvertrag vorliegt, eine 
Gesamtbetrachtung aller Umstände anordnet, sind 
dabei ggs. auch verfassungsrechtliche Wertungen 
zu berücksichtigen.19 Insoweit besteht auch eine 
Verknüpfung zur Eigenart der jeweiligen Tätigkeit 
gem. § 611a I S. 4 BGB. 
Bei den Umständen, die Gegenstand der nach 
§ 611a I S. 5 BGB anzustellenden Gesamt-
betrachtung sind, kommt es nicht auf die vertraglich 
vereinbarten Umstände an, wenn der Beschäftigte 
abweichend von den getroffenen Vereinbarungen 
tatsächlich weisungsgebundene, fremdbestimmte 
Arbeit leistet. Für diesen Fall erklärt § 611a I S. 6 
BGB die Bezeichnung im Vertrag für unbeachtlich 
und löst den Widerspruch zwischen Vertrags-
bezeichnung und Vertragsdurchführung zugunsten 
Letzterer.20 
Der in § 611a I S. 6 BGB normierte Vorrang der 
Vertragsdurchführung vor dem Vertragstext 
verlangt eine zweistufige Prüfung der Arbeit-
nehmereigenschaft: 
1. Schritt: Zunächst ist der Vertrag der Parteien 
nach §§ 133, 157 BGB auszulegen! 
Ergibt sich bereits daraus, dass die Parteien ein 
Arbeitsverhältnis begründen wollten, wird der 
Arbeitnehmerstatus allein hierdurch verbindlich 
festgelegt, ohne dass es auf die Vertragsdurch-
führung ankommt. 
2. Schritt: 
Führt die Auslegung des Vertrags zu dem Ergebnis, 
dass der Dienstverpflichtete als Selbstständiger 
tätig werden sollte, ist in einem zweiten Schritt die 
tatsächliche Durchführung des Vertrags zu prüfen: 
a) Auslegung und Vertragsdurchführung 
stimmen überein 
Stimmt die Vertragspraxis mit den vertraglichen 
Vorgaben überein, leistet der Dienstverpflichtete die 
geschuldeten Dienste nicht als Arbeitnehmer, 
sondern als Selbstständiger. 
b) Auslegung und Vertragsdurchführung 
stimmen nicht überein 
Weicht die tatsächliche Durchführung des Vertrags 
von den Vertragsbestimmungen ab, richtet sich die 
Rechtsnatur des Vertragsverhältnisses allein nach 
der Vertragsdurchführung, die für sich anhand der 
Vorgaben des § 611a I BGB zu würdigen ist (sog. 
„normative Kraft des Faktischen“). 

 
18 BAG, NJW 2021, 1551 ff. = jurisbyhemmer. 
19 BAG, NZA 2022, 623 ff. (Rn. 36 ff.) = jurisbyhemmer; BAG, 

NJW 2013, 2984 ff. = jurisbyhemmer. 

2. Gemessen an diesen Grundsätzen ist K 
vorliegend Arbeitnehmer 

Gemessen an diesen Grundsätzen ist K hier als Ar-
beitnehmer zu qualifizieren. Aus dem „Intendanten-
vertrag“ vom 07.07.2021 i.V.m. mit den Kompetenz-
regelungen in der Eigenbetriebssatzung und Ge-
schäftsordnung ergibt sich, dass K seine Arbeit 
nicht im Wesentlichen frei, sondern weisungsge-
bunden und fremdbestimmt in persönlicher Abhän-
gigkeit ausübte. 
Trotz weitreichender Freiheiten im künstlerischen 
Bereich unterliegt K nach Maßgabe des Intendan-
tenvertrags wesentlichen – auch ablauforientierten 
– Weisungen des Oberbürgermeisters, die für ein 
Arbeitsverhältnis kennzeichnend sind. 

a) Freiheit bei künstlerischen Aufgaben 

Mit der Tätigkeit als Generalintendant verbunden ist 
eine weitgehende Freiheit bei der Wahrnehmung 
der künstlerischen Aufgaben. Nach Nr. 5.1 des Ver-
trags liegen der Spielplan, die Rollenbesetzung, die 
Verteilung der Regieaufgaben und Dirigate in seiner 
Verantwortung. Diese Aufgaben gehören zum Kern-
bereich der geschuldeten Tätigkeit.  
Der „Intendantenvertrag“ regelt in Satz 2 der Ziffer 
4.2, dass K der Fachaufsicht jedenfalls nicht unter-
liegt, soweit künstlerische Entscheidungen betrof-
fen sind. Auch der Umstand, dass die Arbeitszeit 
des K nicht erfasst worden ist und er die Büroräum-
lichkeiten der B nicht zu nutzen hatte, deuten auf 
einen hohen Freiheitsgrad bei der Arbeitsgestaltung 
hin. 

b) Aber: Umfassende Rechtsaufsicht durch 
den Oberbürgermeister 

Andererseits sieht der „Intendantenvertrag“ in Ziffer 
4.2 Satz 1 eine umfassende Rechtsaufsicht des 
Oberbürgermeisters (Ziffer 4.2, Satz 3) vor. Die 
rechtliche Überwachung ist nicht auf die Arbeitser-
gebnisse beschränkt, sondern kann sich auch auf 
von K organisierte Verfahrensabläufe erstrecken. 
Daraus folgt, dass das Weisungsrecht des Dienst-
vorgesetzten auch ablauforientiert ist. 

aa) Eingriffsrecht des Oberbürgermeisters nach 
§ 11 Geschäftsordnung 

Die in Ziffer 2.2 vertraglich in Bezug genommene 
Geschäftsordnung regelt in § 11 ein umfassendes 
Eingriffsrecht des Oberbürgermeisters als Dienst-
vorgesetzter für den Fall, dass sich der Generalin-
tendant und der zweite Werkleiter nicht einig sind. 

20 BAG, NZA 2025, 1243 ff. (Rn. 29 f.) = jurisbyhemmer. 
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Es ist nicht beschränkt auf die den Werkleitern ge-
meinsam zugewiesenen Bereiche, sondern er-
streckt sich auf die zur eigenverantwortlichen Ge-
staltung überlassenen Aufgaben. 

bb) Fremdbestimmtheit der Arbeit aufgrund des 
arbeitsteiligen Handelns 

Durch die arbeitsteilig ausgerichtete Organisation 
des Theaters erweist sich die Tätigkeit des K auch 
als fremdbestimmt. Die Führungsstruktur des Thea-
ters sieht in Ziffer 3 des Vertrages und in § 5 der 
Geschäftsordnung ein enges Zusammenwirken von 
Generalintendant und Verwaltungsdirektor vor. 
Eine permanente enge inhaltliche Abstimmung des 
Generalintendanten mit dem Verwaltungsdirektor 
ist nach der Organisationsstruktur unumgänglich. 
Dies gilt sowohl für die eigenen Geschäftsbereiche 
als auch für die gemeinsam zu verantwortenden 
Aufgaben. 
In verschiedenen Tätigkeitsbereichen kann der Ge-
neralintendant von vornherein nur mit dem Verwal-
tungsdirektor gemeinsam agieren. 
(1) In wesentlichen Aufgabenbereichen, wie z.B. 
der Aufstellung des Wirtschaftsplans, einschließlich 
des Stellenplans, der Erstellung des Jahresab-
schlusses und der Vorlagen für den Werkausschuss 
und Personaleinstellungen, haben beide gemein-
sam zu entscheiden (§ 5 Geschäftsordnung). 
(2) Bestehen Meinungs- und Auffassungsunter-
schiede, sowohl bei den gemeinsamen als auch bei 
den einzelnen zugeordneten Aufgaben und Ent-
scheidungen, sind diese dem Oberbürgermeister 
schriftlich und/oder mündlich vorzutragen, der dann 
eine Entscheidung trifft (§ 11 Geschäftsordnung). 
Die Entscheidung des Oberbürgermeisters ersetzt 
in dem Fall diejenige des Generalintendanten. Das 
Eingriffsrecht erstreckt sich auf alle Aufgabenberei-
che und spricht damit neben der Rechtsaufsicht ent-
scheidend für eine Weisungsgebundenheit des Ge-
neralintendanten. Auf diese Weise kann der Verwal-
tungsdirektor als zweiter Werkleiter in allen Berei-
chen erwirken, dass die Entscheidung des Oberbür-
germeisters an die Stelle der Entscheidung des Ge-
neralintendanten tritt. 
(3) Durch die Berichtspflichten gegenüber dem 
Oberbürgermeister nach § 10 Geschäftsordnung ist 
gewährleistet, dass der Oberbürgermeister seine 
Kontrollaufgaben und Eingriffsmöglichkeiten ge-
genüber dem Generalintendanten auch effektiv 
wahrnehmen kann. 

 
21 BAG, NJW 2018, 810 ff. = jurisbyhemmer. 

cc) Betriebliche Eingliederung durch Pflicht zur 
Anzeige und Einholung der Genehmigung 
von Nebentätigkeiten und Vorlage von 
Arbeitsunfähigkeitsbescheinigungen 

Die Eingliederung des Generalintendanten in die 
Betriebsorganisation der B kommt auch darin zum 
Ausdruck, dass K – für einen Arbeitnehmer typisch 
– zur Anzeige und Einholung einer Genehmigung 
von Nebentätigkeiten und zur Vorlage einer Arbeits-
unfähigkeitsbescheinigung vor Ablauf des dritten 
Arbeitstags nach Beginn der Arbeitsunfähigkeit ver-
pflichtet war. 

c) Eigenart der Tätigkeit als Generalintendant 
ist nicht spezifisch dienstvertraglich 

Die Eigenart der Tätigkeit des Generalintendanten 
hat keinen bestimmenden Einfluss auf die Einord-
nung des Rechtsverhältnisses. Die Tätigkeit kann – 
je nach Ausgestaltung der Rechtsstellung des Ge-
neralintendanten im Einzelfall – sowohl im Rahmen 
eines Arbeitsverhältnisses als auch eines Dienst-
verhältnisses wahrgenommen werden. 
Entscheidend kommt es darauf an, ob im konkreten 
Fall die gesetzlichen Merkmale des § 611a I BGB 
erfüllt sind. Hierbei ist zu berücksichtigen, dass ein 
Generalintendant, dem die künstlerische Leitung ei-
nes Theaters übertragen ist, aufgrund der Eigenart 
seiner Tätigkeit im durch die Kunstfreiheit (Art. 5 III 
GG) geprägten Bereich beschäftigt ist.21 
Allein dies gibt zwar keinen Ausschlag zugunsten 
eines freien Dienstverhältnisses. Die grundrechtli-
che Ausstrahlung der Kunstfreiheit ist aber im Rah-
men der nachfolgenden Gesamtbetrachtung zu be-
rücksichtigen. 

d) Nach Gesamtbetrachtung aller Umstände 
liegt ein Arbeitsverhältnis vor 

Nach der erforderlichen Gesamtbetrachtung aller 
Umstände handelt es sich im vorliegenden Fall um 
ein Arbeitsverhältnis i.S.d. § 611a I BGB. 
Die Weisungsbefugnisse des Oberbürgermeisters 
und das Maß an Fremdbestimmung, das aus der 
starken Einbindung des K in die Arbeitsorganisation 
folgt, fallen erheblich ins Gewicht. Sie lassen die Tä-
tigkeit als nicht im Wesentlichen frei erscheinen und 
Aspekte, die für ein freies Dienstverhältnis spre-
chen, etwa die freie Arbeitszeitgestaltung und die 
fehlende Vorgabe des Arbeitsorts, in den Hinter-
grund treten. 
Zwar ist auch bei freien Dienstverhältnissen nicht 
ungewöhnlich, dass ein inhaltlicher Abstimmungs-
bedarf mit anderen gegeben ist und Kontrollorgane 
die Tätigkeit überwachen. 
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Im Streitfall besteht aber die Besonderheit, dass 
aufgrund der Organisationsstruktur des Theaters 
der Verwaltungsdirektor als zweiter Werkleiter im 
Konfliktfall in allen Aufgabenbereichen die Entschei-
dung anderer Organe erwirken kann und dies die 
Freiheit des Generalintendanten ganz erheblich be-
schränkt. 
Auch der Umstand, dass der „Intendantenvertrag“ 
dem K im künstlerischen Bereich gestalterische 
Freiheit einräumt und ihm die künstlerische Verant-
wortung zuweist, ändert daran nichts. Zwar ist zu 
berücksichtigen, dass die K im Theaterbetrieb für 
sich die Kunstfreiheit aus Art. 5 III GG in Anspruch 
nehmen kann und ein Interesse daran hat, unab-
hängig Beschäftigte überall dort einzusetzen, wo es 
um die Einbringung individueller künstlerischer Be-
fähigung und Aussagekraft geht. 
Dies trifft zweifellos auf die Position des Generalin-
tendanten zu, der die künstlerische Leitung des 
Theaters innehat. Selbst wenn man zugrunde legte, 
dass für ihn aus diesem Grund ein strengerer Prü-
fungsmaßstab anzulegen wäre, erwiese sich die 
Tätigkeit aufgrund der vertraglichen Gestaltung 
aber nicht als so frei, dass das Rechtsverhältnis als 
freies Dienstverhältnis anzusehen wäre. 
Dem stehen das Weisungsrecht des Oberbürger-
meisters und die Eintrittsmöglichkeit nach § 11 der 
Geschäftsordnung entgegen.  
Da sich Letztere auch auf die Aufgabengebiete er-
streckt, die originär der Eigenverantwortlichkeit des 
K unterstellt sind, ist seine Freiheit letztlich auch im 
künstlerischen Bereich deutlich eingeschränkt. 

4. Ergebnis 

K ist damit als Arbeitnehmer i.S.d. § 611a I BGB 
bzw. § 5 I S. 1 ArbGG zu qualifizieren. 
Zeigt die tatsächliche Durchführung des Vertrags-
verhältnisses, dass es sich um ein Arbeitsverhältnis 
handelt, kommt es auf die Bezeichnung im Vertrag 
als Dienstvertrag nicht an (§ 611a I S. 6 BGB). 

III. Endergebnis 

Da es sich im vorliegenden Fall um eine bürgerliche 
Rechtsstreitigkeit zwischen einem Arbeitnehmer (K) 
und einer Arbeitgeberin (B) über das Bestehen oder 
Nichtbestehen eines Arbeitsverhältnisses handelte, 
ist die Rechtswegzuständigkeit der Gerichte für 
Arbeitssachen nach § 2 I Nr. 3b) ArbGG zu 
bejahen. 

 
22 BAG, NJW 2025, 991 ff. = jurisbyhemmer. 
23 BAG, NZA 2026, 37 ff. = jurisbyhemmer. 

D) Kommentar 

(mty). Der Beschluss des BAG ist innerhalb kurzer 
Zeit die dritte Entscheidung zur Frage, ob und unter 
welchen Voraussetzungen ein Beschäftigter als Ar-
beitnehmer zu qualifizieren ist. 
Die sehr sorgfältig begründete Entscheidung des 
BAG ist im Ergebnis überzeugend. Im Examen ist 
es wichtig, sämtliche Informationen im Sachverhalt 
zur Auslegung heranzuziehen.  
In Examensklausuren wird diese Abgrenzung nicht 
häufig geprüft. Da das BAG sich aber innerhalb kur-
zer Zeit in drei Entscheidungen mit dieser Frage be-
schäftigt hat, könnte diese Abgrenzung tatsächlich 
in den nächsten Examensterminen zum Gegen-
stand einer Klausur gemacht werden. 

E) hemmer-background 
Der hemmer-background befasst sich daher zum 
einen mit dem Urteil des BAG vom 12.11.2024 
(9 AZR 205/23) zur Selbständigkeit des Betreibers 
einer Waschstraße22 und dem Beschluss des BAG 
vom 03.12.2025 (9 AZB 18/25) zur Selbständigkeit 
eines Schiedsrichterassistenten in der 3. Fußball-
bundesliga.23 

I. Zur Arbeitnehmernehmereigenschaft 
des Betreibers einer Waschstraße24 

Sachverhalt: Die Beklagte betreibt bundesweit über 
300 Autowaschstraßen. Der Kläger führte für sie seit 
Juli 2009 eine Filiale in Hamburg auf Basis eines „Part-
nervertrags“. Dieser Vertrag bezeichnete den Kläger 
als selbstständigen Gewerbetreibenden, der die 
Waschstraße im Namen und für Rechnung der Beklag-
ten betreibt. 

Laut Vertrag konnte der Kläger seine Tätigkeit frei ge-
stalten und seine Arbeitszeit selbst bestimmen. Er war 
berechtigt, eigenes Personal einzustellen, dessen Ar-
beitsbedingungen er eigenverantwortlich regelte. Die 
Betriebszeiten wurden einvernehmlich festgelegt 
(Montag bis Samstag, teils Sonntag) und auf Wunsch 
des Klägers für den Winter angepasst. Im Jahr 2020 
erzielte er eine Provision von rund 28.600 Euro und 
beschäftigte eigene Mitarbeiter. 

Demgegenüber standen aber auch einige vertragliche 
Einschränkungen: Die Verkaufspreise wurden allein 
von der Beklagten festgelegt. Zudem war der Kläger 
verpflichtet, tägliche Abrechnungen zu erstellen, ein 
gesetzlich vorgeschriebenes Betriebstagebuch zu füh-
ren sowie Wartungen und Sicherheitsprüfungen streng 
nach einem von der Beklagten vorgegebenen Schu-
lungshandbuch durchzuführen. Das Reinigungsperso-
nal musste Schulungen absolvieren. Die Beklagte 
hatte zudem jederzeit ein Zutrittsrecht zur Anlage. 

24 BAG, NJW 2025, 991 ff. = jurisbyhemmer. 



Examensrelevante Entscheidungen Zivilrecht 

590 hemmer! Life&LAW   09/2026 

Der Kläger begehrte gerichtlich die Feststellung, dass 
zwischen den Parteien ein Arbeitsverhältnis vorliegt. 
Die Vorinstanzen wiesen die Klage ab.  

Lösung: Das BAG bestätigte die Entscheidungen der 
Vorinstanzen, dass das Rechtsverhältnis zwischen 
den Parteien nicht als Arbeitsverhältnis i.S.d. 
§ 611a BGB, sondern als freies Dienstverhältnis i.S.d. 
§ 611 BGB zu qualifizieren ist. 

Das BAG betonte, dass sich ein Arbeitnehmer gemäß 
§ 611a I S. 1 BGB durch weisungsgebundene, fremd-
bestimmte Arbeit in persönlicher Abhängigkeit aus-
zeichnet. Für die Abgrenzung zur Selbstständigkeit ist 
eine Gesamtbetrachtung aller Umstände notwendig, 
§ 611a I S. 5 BGB. Dabei verlangt das Gesetz eine 
zweistufige Prüfung: Zuerst ist der Vertrag auszulegen. 
Wolle man danach eine Selbstständigkeit bejahen, ist 
in einem zweiten Schritt zu prüfen, ob die tatsächliche 
Durchführung davon abweicht. Liegt eine „gelebte“ Ab-
weichung vor, verdrängt die Realität den Vertragstext, 
§ 611a I S. 6 BGB. 

Im vorliegenden Fall hielt die Vertragspraxis der recht-
lichen Prüfung stand. Der Partnervertrag wies deutli-
che dienstvertragliche Elemente auf. 

Ein entscheidendes Indiz gegen ein Arbeitsverhältnis 
und für die Selbstständigkeit war das vertraglich einge-
räumte und real genutzte Recht des Klägers, die ge-
schuldete Leistung nicht höchstpersönlich erbringen 
zu müssen, sondern dafür eigenes Personal einzuset-
zen. 

Auch das Fehlen eines einseitigen Direktionsrechts 
der Beklagten bezüglich der Arbeitszeit sprach für die 
Unabhängigkeit; die Öffnungszeiten wurden einver-
nehmlich vereinbart und konnten von der Beklagten 
nicht einseitig abgeändert werden. 

Die bestehenden Einschränkungen des Klägers – wie 
die Bindung an behördliche Vorgaben, das Führen des 
Betriebstagebuchs, die Pflicht zur täglichen Abrech-
nung und die Preishoheit der Beklagten – resultierten 
aus der Natur des Vertriebssystems. Diese Vorgaben 
stellen laut BAG lediglich sach- und ergebnisorien-
tierte Anweisungen dar, wie sie auch bei Werk- oder 
freien Dienstverträgen üblich sind, und kein perso-
nenbezogenes, ablauforientiertes arbeitsrechtli-
ches Weisungsrecht. In der Gesamtabwägung wo-
gen die unternehmerischen Freiheiten des Klägers 
schwerer als die organisatorischen Beschränkungen.  

Ergebnis: Die zulässige Feststellungsklage war daher 
unbegründet. 

 
25 BAG, NZA 2026, 37 ff. = jurisbyhemmer. 

II. Zur Arbeitnehmernehmereigenschaft ei-
nes Schiedsrichterassistenten25 

Sachverhalt: Der Kläger ist seit der Saison 2021/2022 
als Fußballschiedsrichter in der Regionalliga aktiv. Für 
die Saison 2024/2025 meldete ihn sein Regionalver-
band jedoch nicht für einen der begehrten Coaching-
Plätze des Deutschen Fußball-Bundes (DFB), welche 
die Voraussetzung für einen Aufstieg in die profiorien-
tierte 3. Liga darstellen. Daher bot ihm die beklagte 
DFB Schiri GmbH keinen Vertrag als Schiedsrichter-
Assistent für die 3. Liga an. Der Kläger sah darin eine 
Diskriminierung und klagte vor dem Arbeitsgericht auf 
Entschädigung und Schadensersatz nach § 15 AGG. 
Der standardisierte Rahmenvertrag der DFB Schiri 
GmbH betont ausdrücklich die Unparteilichkeit und Un-
abhängigkeit der Schiedsrichter. Er legt fest, dass kein 
Arbeitsverhältnis begründet wird und die Schiedsrich-
ter auf selbstständiger Basis agieren. Demnach be-
steht weder eine Pflicht zur Übernahme noch ein An-
spruch auf Zuteilung von Spielleitungen. In der Praxis 
läuft die Besetzung so ab, dass die Unparteiischen 
vorab Verfügbarkeiten („Freistellungen“) in ein Online-
System eintragen. Erst danach erfolgt die Zuteilung 
durch die Beklagte, wobei die Assistenten ein zugeteil-
tes Spiel immer noch ablehnen können.  
Eine monatliche Grundvergütung existiert nicht; ge-
zahlt wird ausschließlich ein einsatzbezogenes Hono-
rar (675 Euro pro Spiel als Assistent). 
Die Schiedsrichterordnung (Scho) verpflichtet sie je-
doch zum Training, zum Besuch von Lehrabenden so-
wie zum Tragen vorgeschriebener Sportkleidung. Zu-
dem sieht § 11 Scho Sanktionen wie die Streichung 
von der Schiedsrichterliste vor, falls Spiele wiederholt 
unbegründet oder verspätet abgesagt werden. 
Die Beklagte rügte den Rechtsweg zu den Gerichten 
für Arbeitssachen. 
Das ArbG Bonn erklärte den Rechtsweg für unzuläs-
sig. Das LAG Köln hielt diesen auf Beschwerde des 
Klägers hin für eröffnet. Das LAG argumentierte, durch 
die Monopolstellung der Beklagten und die drohenden 
Sanktionen bei Absagen bestehe ein faktischer Druck, 
der einem Direktionsrecht gleichkomme. 

Lösung: Die Rechtsbeschwerde der Beklagten vor 
dem BAG hatte Erfolg. Das BAG entschied, dass der 
Rechtsweg zu den Gerichten für Arbeitssachen gemäß 
§ 2 I Nr. 3c) ArbGG nicht eröffnet ist und verwies daher 
den Rechtsstreit an die ordentliche Gerichtsbarkeit. 

Der Kläger sei kein Arbeitnehmer im Sinne des § 611a 
BGB. Das BAG stellte klar, dass im Rahmen einer Ge-
samtbetrachtung keine weisungsgebundene, fremdbe-
stimmte Arbeit in persönlicher Abhängigkeit vorliegt. 
Allein aus dem Rahmenvertrag ergibt sich keine Pflicht 
zur Arbeitsleistung, da die Spielleitungen jeweils sepa-
rat und einvernehmlich vereinbart werden. 

Das BAG wies die Argumentation des LAG Köln aus-
drücklich zurück: Die Sanktionsregeln in § 11 Scho 
knüpfen nicht an die freie Ablehnung von Spielangebo-
ten an, sondern sanktionieren lediglich das pflichtwid-
rige Absagen bereits fest zugesagter Termine. 
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Dies entspricht einer vertraglichen Treuepflicht und 
stellt kein arbeitsrechtliches Direktionsrecht dar. Auch 
die Pflichten zum Besuch von Lehrabenden und zur 
sportlichen Fitness begründen keine persönliche Ab-
hängigkeit. Sowohl bei Arbeitsverhältnissen als auch 
bei freien Dienstverhältnissen hat ein Auftraggeber ein 
berechtigtes Interesse an der Qualitätssicherung und 
einer einheitlichen Regelauslegung. Zudem führt eine 
faktische wirtschaftliche Abhängigkeit oder eine Mono-
polstellung des Verbandes für sich genommen nicht 
zum Arbeitnehmerstatus, solange die rechtliche und 
tatsächliche Gestaltungsfreiheit des Einzelnen bei der 
Dienstleistung gewahrt bleibt. 

Da der Kläger die Tätigkeit zudem nicht im Hauptberuf 
ausübte und nicht zur Sicherung seiner Existenz auf 
die Honorare angewiesen war, scheidet auch der Sta-
tus einer arbeitnehmerähnlichen Person i.S.d. 
§ 12a TVG aus. 

Ergebnis: Der Rechtsweg zu den Gerichten für 
Arbeitssachen war daher nicht eröffnet! 

F) Wiederholungsfrage 

 Was ist das maßgebliche Kriterium für das 
Vorliegen eines Arbeitsvertrages? 
Ein Arbeitsverhältnis unterscheidet sich von dem 
Rechtsverhältnis eines selbstständig Tätigen 
durch den Grad der persönlichen Abhängigkeit 
des Verpflichteten. 
Arbeitnehmer ist, wer aufgrund privatrechtlichen 
Vertrags im Dienste eines anderen zur Leistung 
weisungsgebundener und fremdbestimmter Ar-
beit in persönlicher Abhängigkeit verpflichtet ist, 
§ 611a I S. 1 BGB. 
Weisungsgebundenheit und Fremdbestimmung 
müssen einen Grad an persönlicher Abhängig-
keit des Arbeitnehmers erreichen, der für ein 
Rechtsverhältnis i.S.d. § 611a BGB prägend ist. 
Die Weisungsgebundenheit ist das engere, den 
Vertragstyp im Kern kennzeichnende Kriterium, 
das durch § 611a I S. 2 bis S. 4 BGB näher aus-
gestaltet ist. 
Weisungsgebundenheit und damit korrelierende 
Weisungsrechte können aber auch außerhalb 
eines Arbeitsverhältnisses gegeben sein. 
Die Anweisung gegenüber Selbstständigen ist 
typischerweise sachbezogen und ergebnisorien-
tiert ausgestaltet und damit auf die zu erbrin-
gende Dienst- oder Werkleistung ausgerich-
tet. 
Im Unterschied dazu ist das arbeitsvertragliche 
Weisungsrecht personenbezogen und ablauf-
orientiert geprägt. Das arbeitsvertragliche Wei-
sungsrecht beinhaltet Anleitungen zur Vorge-
hensweise des Mitarbeiters, die nicht Inhalt des 
werkvertraglichen Anweisungsrechts sind. 

Wird die Tätigkeit durch den „Auftraggeber“ ge-
plant und organisiert und der Beschäftigte in ei-
nen arbeitsteiligen Prozess in einer Weise ein-
gegliedert, die eine eigenverantwortliche Organi-
sation der Erstellung des vereinbarten „Arbeits-
ergebnisses“ faktisch ausschließt, liegt ein Ar-
beitsverhältnis nahe. 
Ein entscheidendes Indiz für das Vorliegen eines 
Arbeitsverhältnisses kann der Verlust der sog. 
„Zweitsouveränität“ sein. 

G) Zur Vertiefung 

Zum Arbeitnehmerbegriff 
 Hemmer/Wüst/Krick/Tyroller, Arbeitsrecht, 

Rn. 17 ff. 
 

. Zulässigkeit der Anträge des Arbeitnehmers. Verbindung der einzelnen Klageanträge des Arbeitnehmers. Begründetheit der Feststellungsanträge. Begründetheit der Leistungsanträge des Arbeitnehmers. Zulässigkeit der Gegenanträge des Arbeitgebers. Begründetheit der Gegenanträge des Arbeitgebers

Aus dem Inhalt:

Hemmer / Wüst / Krick / Tyroller

   

Arbeitsrecht

klausurtypisch anwendungsorientiert umfassend. .

Das Prüfungswissen

für Studium.
und Examen.

. Zulässigkeit der Anträge des Arbeitnehmers. Verbindung der einzelnen Klageanträge des Arbeitnehmers. Begründetheit der Feststellungsanträge. Begründetheit der Leistungsanträge des Arbeitnehmers. Zulässigkeit der Gegenanträge des Arbeitgebers. Begründetheit der Gegenanträge des Arbeitgebers

Aus dem Inhalt:

Hemmer / Wüst / Krick / Tyroller

   

Arbeitsrecht

klausurtypisch anwendungsorientiert umfassend. .

Das Prüfungswissen

für Studium.
und Examen.

auch als eBook 
erhältlich
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BGH, Urteil vom 30.04.2026, III ZR 164/25 = NZM 2026, 461 = jurisbyhemmer 

 2 Mieter schaltet Makler ein: Was kann Vermieter 

tun? 
+++ Mangelhafte Kaufsache +++ Arglistiges Verschweigen +++ Haftung nach Deliktsrecht +++ 
§§ 437 Nr. 3, 311a II, 826, 823 II BGB, § 263 StGB +++  

Sachverhalt (leicht abgewandelt): V ist Eigentümer eine Gewerbeimmobilie in München. Die Ladenfläche 
ist an M vermietet. V ist auf die Erbringung von Immobilien-Dienstleistungen spezialisiert und bietet Makler-
leistungen an. 
M suchte einen Nachmieter für die angemietete Gewerbefläche und beauftragte den Makler X mit einer 
entsprechenden Suche. X vermittelte V und M einen Interessenten, mit dem ein Vertragsabschluss jedoch 
nicht zustande kam. X vermarktete die Fläche in der Folgezeit auf verschiedenen Webseiten als „Exklusive 
Boutique nahe Maximiliansplatz“ zu einer Monatsmiete von 10.000 €. Dabei verwendete X Bildaufnahmen 
aus dem Inneren der Räume. 
Eine ausdrückliche Beauftragung des X seitens des V hatte nicht stattgefunden. Ob V zumindest mit der 
Vermittlungstätigkeit einverstanden war, lässt sich nicht klären. 
Jedenfalls mahnte V den X per Anwaltsschreiben ab und forderte ihn auf, eine strafbewehrte Unterlassungs-
erklärung abzugeben. Zudem verlangte V von X die Erstattung der dafür angefallenen Anwaltsgebühren. 
X verpflichtete sich daraufhin „ohne Anerkennung einer Rechtspflicht – jedoch rechtsverbindlich – es zu un-
terlassen, die Immobilie zu vermarkten“. 
Die Rechtsanwaltskosten hat X jedoch nicht beglichen. 
V steht auf dem Standpunkt, er könne die Zahlung verlangen. Die Tätigkeit des X habe sich negativ ausge-
wirkt. V hält eine viel höhere Miete für möglich. Die Annoncen des X erschwerten nun die Verhandlungen mit 
anderen Interessenten. Es liege eine Eigentumsverletzung vor, so dass X ersatzpflichtig sei.  

Kann V von X Ersatz der Anwaltskosten verlangen, die für die Abmahnung und die strafbewehrte 
Unterlassungserklärung angefallen sind? 

 
A) Sound 

1. Die Frage, ob einem Grundstückseigentümer 
gegen einen Immobilienmakler wegen der Ver-
marktung einer Immobilie ein Unterlassungsan-
spruch aus Geschäftsführung ohne Auftrag 
(§§ 677, 681 S. 1 BGB) und bei dessen Geltend-
machung ein Schadensersatzanspruch (§ 678 
BGB) zusteht, ist jedenfalls dann zu verneinen, 
wenn der Mieter der Immobilie den Makler mit 
der Suche nach einem Unter- oder Nachmieter 
beauftragt hat.  
2. Einem Grundstückseigentümer kann gegen-
über einem Immobilienmakler ein Unterlas-
sungsanspruch aus § 1004 I BGB zustehen, 
wenn dieser unter Verwendung von Fotografien 
der Innenräume der Immobilie diese öffentlich 
vermarktet. 
3. Besteht ein solcher Unterlassungsanspruch 
nach § 1004 I BGB und mahnt der Eigentümer 
den Makler in einer Weise ab, die diesem einen 
Weg weist, ihn ohne Inanspruchnahme der Ge-

richte klaglos zu stellen, kann der Eigentümer 
die Rechtsanwaltskosten, die er den Umständen 
nach für erforderlich halten darf, vom Mieter 
nach §§ 677, 683, 670 BGB ersetzt verlangen. 

B) Problemaufriss 

Mancher Leser mag bei der Lektüre der Leitsätze 
(„Sounds“) verwirrt sein, weil die GoA erst abge-
lehnt wird (Sound 1) und dann aber bejaht wird 
(Sound 3). 
Das ist aber kein Widerspruch, denn es geht um un-
terschiedliche Geschäftsführungen: Zunächst stellt 
sich die Frage, ob der Makler X für den V geschäfts-
führend tätig wurde, indem er versuchte, Interes-
senten für ein Nachmietverhältnis zu gewinnen 
(Sound 1). Sodann geht es um die Frage, ob V für 
X geschäftsführend tätig wurde, indem er die straf-
bewehrte Unterlassungserklärung einholte 
(Sound 3). 
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In diesem Zusammenhang könnte die GoA dann die 
Basis für die Erstattung der Anwaltskosten sein.  
In Klausuren wird sehr häufig nach der Erstattungs-
fähigkeit von Anwaltskosten gefragt, so dass im 
Problemaufriss zunächst ein grober Überblick über 
denkbare Anspruchsgrundlagen gegeben werden 
soll. 
Im Ausgangspunkt muss derjenige, der einen An-
walt beauftragt, diesen auch für seine Tätigkeit ver-
güten. Es wird ein Geschäftsbesorgungsvertrag in 
Form eines Dienst1- oder Werkvertrags2 abge-
schlossen, § 675 I BGB, aus dem eine Vergütung 
für die Tätigkeit bzw. für den Eintritt des Erfolgs ge-
schuldet ist. Das erscheint banal, ist in der Praxis 
bei Mandanten oft aber keine Selbstverständlich-
keit. Vielfach herrscht die Vorstellung vor, wenn 
man gewinne oder „Recht habe“, schulde die Ge-
genseite die Anwaltskosten. Das ist natürlich ein Irr-
glaube. Der Mandant schuldet stets die Zahlung. 
Davon strikt zu trennen ist die Frage, ob dem Man-
danten (!, nicht dem Anwalt) ein Erstattungsan-
spruch hinsichtlich der Anwaltskosten gegenüber 
dem Gegner zusteht. 

Anmerkung: Besteht ein solcher Anspruch und 
wird der Anwalt mit der Geltendmachung beauf-
tragt, handelt es sich um eine neue Streitsache, für 
die der Anwalt wiederum ein Honorar verlangen 
kann! 

Hat der Mandant dem Grunde nach einen Scha-
densersatzanspruch gegenüber der Gegenseite, ist 
der Ersatz der Anwaltskosten unproblematisch. Der 
Mandant wird sich in der Regel herausgefordert füh-
len dürfen, einen Anwalt mit der Geltendmachung 
seiner Schäden zu beauftragen, so dass auch die 
Anwaltskosten haftungsausfüllend kausal und da-
mit erstattungsfähig sind. Das mag allenfalls bei Ba-
gatellschäden anders sein. 
Denkbare Anspruchsgrundlagen sind insoweit z.B. 
die §§ 823 ff. BGB, § 7 I StVG, § 280 I BGB. 
Hat der Mandant einen Anspruch, mit dessen Erfül-
lung der Gegner in Verzug geraten ist, sind die An-
waltskosten nach §§ 280 I, II, 286 BGB zu erstatten. 

Anmerkung: Klassisches Problem in diesem Zu-
sammenhang: Die Kosten der Erstmahnung, die 
den Verzug erst begründet, sind nicht erstattungs-
fähig, da sie nicht kausal auf dem Verzug beruhen. 
Der Schuldnerverzug wird durch die Erstmahnung 
ja erst herbeigeführt. 

 
1  So z.B. bei der Beauftragung mit der Geltendmachung eines 

Anspruchs. Der Anwalt schuldet hier keinen Erfolg. 
2  So z.B. bei der Beauftragung mit der Anfertigung Allgemei-

ner Geschäftsbedingungen. Hier schuldet der Anwalt nicht 

Komplizierter ist die Rechtslage, wenn der Anwalt 
mit der Abwehr einer Forderung beauftragt wird. 
Der Mandant wird vom Gegner mit einem Anspruch 
konfrontiert, der nicht besteht. 
Im Rahmen eines bereits bestehenden Schuldver-
hältnisses stellt die Geltendmachung eines (noch) 
nicht bestehenden Anspruchs eine Pflichtverlet-
zung dar, bezogen worauf der Gegenseite die Ex-
kulpation gem. § 280 I S. 2 BGB in der Regel nicht 
gelingen wird. Die Beauftragung des Anwalts führt 
sodann wieder zu einem kausalen Schaden. 
Was aber gilt, wenn die Konfrontation mit einem An-
spruch außerhalb eines bestehenden Schuldver-
hältnisses erfolgt? Sofern nicht ausnahmsweise ein 
Betrugsversuch in der Geltendmachung zu erblik-
ken sein sollte (dann greift § 823 II BGB i.V.m. § 263 
StGB bzw. § 826 BGB als Anspruchsgrundlage für 
die Erstattung der Anwaltskosten ein), besteht kein 
Erstattungsanspruch. Der Anwalt muss den Man-
danten darüber im Vorfeld aufklären. 
Alternativ lässt sich der Anwalt nicht mit der Forde-
rungsabwehr beauftragen, sondern mit der Erhe-
bung einer negativen Feststellungsklage, also einer 
Klage, gestützt darauf, dass der geltend gemachte 
Anspruch nicht besteht. 
Im Falle des positiven Ausgangs dieses Rechts-
streits wird der Beklagte (Gegner des Mandanten) 
zur Tragung der Kosten des Rechtsstreits verurteilt. 
Dazu gehören neben den Gerichtskosten auch die 
gesetzlichen Gebühren des Rechtsanwalts (§ 91 II 
S. 1 ZPO), die im Kostenfeststellungsverfahren 
gem. §§ 103 ff. ZPO tituliert werden. Es besteht 
dann ein prozessualer Kostenerstattungsanspruch. 
Im vorliegenden Fall geht es – wie bereits erwähnt 
– um die Frage, ob auch die GoA tauglicher An-
knüpfungspunkt für die Erstattung von Anwaltsko-
sten sein kann. Dabei bietet der Fall zwei Anknüp-
fungspunkte, von denen der BGH vorliegend einen 
bejaht. 

C) Lösung 

Zu prüfen ist, ob V von X Erstattung der Anwaltsko-
sten verlangen kann, die im Rahmen der strafbe-
wehrten Unterlassungserklärung angefallen sind. 

I. Anspruch aus § 678 BGB i.V.m. §§ 677, 
681 S. 1 BGB 

Möglicherweise ergibt sich ein solcher Anspruch 
aus § 678 BGB i.V.m. §§ 677, 681 S. 1 BGB. 

nur ein „Bemühen um gute Klauseln“, sondern als Erfolg 
eine Ausarbeitung auf aktuellem Gesetzes- und Rechtspre-
chungsstand. 



Examensrelevante Entscheidungen Zivilrecht 

594 hemmer! Life&LAW   09/2026 

1.  Unterlassungsanspruch gestützt auf 
§ 681 S. 1 BGB denkbar 

Möglicherweise ist X mit der Vermarktung ge-
schäftsführend für V tätig geworden. In diesem Fall 
hat er – soweit die zeitlichen Verhältnisse es erlau-
ben – dem Geschäftsherrn die geplante Geschäfts-
führung auch schon vor Ausführung anzuzeigen 
und abzuwarten, ob die Geschäftsführung ge-
wünscht ist.3 Daraus resultiert sodann wiederum ein 
(ungeschriebener) Anspruch des Geschäftsherrn 
auf Unterlassung der Geschäftsführung. 
Wird das Geschäft gleichwohl geführt (entweder 
ohne die Anzeige oder ohne die Entschließung des 
Geschäftsherrn abzuwarten), handelt es sich um 
eine unberechtigte Geschäftsführung, welche die 
Schadensersatzfolge des § 678 BGB auslöst. In 
diesem Zusammenhang darf sich der Geschäfts-
herr sodann herausgefordert fühlen, einen Anwalt 
mit dem Verlangen nach der Abgabe einer Unter-
lassungserklärung zu beauftragen (siehe Problem-
aufriss). 

2. Problem: Fremdes Geschäft für V 
geführt? Hier: Beauftragung durch M 

Voraussetzung für diesen Anspruch ist jedoch, dass 
die Vermarktung ein fremdes Geschäft darstellt, 
welches X (auch) für den V vorgenommen, also mit 
Fremdgeschäftsführungswillen gehandelt hat, 
§ 677 BGB. 

a) Anforderungen an die Fremdheit eines 
Geschäfts 

Aus dem Tatbestandsmerkmal „für einen anderen“ 
ergibt sich, dass das (geplante) Geschäft einem 
fremden Rechts- oder Interessenkreis entstammt, 
also der Sorge eines anderen obliegt.  
Zu unterscheiden ist zwischen einem objektiv frem-
den Geschäft, einem subjektiv fremden Geschäft 
(welches dem Anschein nach neutral ist) und einem 
„auch“ fremden Geschäft. 
Ein objektiv fremdes Geschäft greift schon seinem 
Inhalt nach in einen fremden Rechts- und Interes-
senkreis ein – wie etwa die (umfassende) Verwal-
tung eines fremden Grundstücks, die schon dem 
äußeren Erscheinungsbild nach zum Rechtskreis 
eines Eigentümers gehört. 

 
3  Hintergrund: Der Geschäftsherr soll entscheiden können, ob 

er den Geschäftsführer sodann ggfs. mit der Ausführung be-
auftragt. Ohne Beauftragung würde ggfs. Aufwendungser-
satz aus §§ 683 S. 1, 670 BGB geschuldet sein. Der Ge-
schäftsführer soll dem Geschäftsherrn die Tätigkeit nicht 
aufdrängen können. Damit korrespondiert sodann denknot-
wendig ein Anspruch des Geschäftsherrn, die Geschäfts-
führung ggfs. zu unterlassen. 

4  Vgl. z.B. BGH, NJW-RR 2004, 81 ff. = jurisbyhemmer. 

Unter die Kategorie des objektiv „auch fremden Ge-
schäfts“ fallen Geschäfte, die ihrer äußeren Er-
scheinung nach nicht nur dem Geschäftsführer, 
sondern unmittelbar und nicht nur reflexartig auch 
dem Geschäftsführer oder einem Dritten zugute-
kommen. 
Ein zugleich eigenes und fremdes Geschäft besorgt 
der Handelnde, wenn die Übernahme zugleich im 
eigenen Interesse und im Interesse eines anderen 
liegt, woran es fehlt, wenn der Handelnde nur ein 
eigenes Gewinninteresse verfolgt. 
Eine Geschäftsbesorgung für einen anderen kann 
auch dann vorliegen, wenn der Geschäftsführer zur 
Besorgung des Geschäfts einem Dritten gegenüber 
verpflichtet ist.4 

b) BGH: Vorliegend kein Tätigwerden im 
Interessenkreis des V 

Nach diesen Grundsätzen ist die durch Beauftra-
gung des M erfolgte Tätigkeit des X vorliegend al-
lein als Interessenwahrnehmung für M zu qualifizie-
ren. 
Zum Teil wird dies allein damit begründet, dass der 
Makler ausschließlich sein Provisionsinteresse ver-
folge.5 Die Suche nach einem Nachmieter wirkt sich 
allenfalls reflexartig für Vermieter aus, was – wie 
aufgezeigt – für ein auch-fremdes Geschäft nicht 
genügt. Denn frühestens, wenn ein Nachmieter ge-
funden wurde, kann die Rechts- und Interessenlage 
des Vermieters konkret und unmittelbar berührt 
sein, etwa weil ein Nachmietvertrag zustande 
kommt oder der neue Mietinteressent ein Angebot 
auf Abschluss eines solchen Vertrags unterbreitet. 
Der Makler ist allein gegenüber seinem Auftragge-
ber verpflichtet und hat daher allein dessen Interes-
sen zu wahren. 
Ein fremdes Geschäft lag daher vorliegend (jeden-
falls noch) nicht vor. 

Anmerkung: Der BGH sieht also insbesondere in 
zeitlicher Hinsicht keine Geschäftsführung für V. Im 
Vorfeld des Abschlusses eines Mietvertrages wirke 
sich das Tätigwerden des Maklers allenfalls re-
flexartig aus. Da wäre eine a.A. sicherlich vertret-
bar.6 Folge: Der BGH wendet sich sodann der Frage 
zu, ob ein Unterlassungsanspruch, verbunden mit 
einem Ersatzanspruch für die Anwaltskosten, aus 
anderen Gründen bejaht werden kann.7 

5  So z.B. MüKo/Althammer, § 652, Rn. 27. 
6  Dann müsste man sich in der Folge der umstrittenen Frage 

zuwenden, ob das Vorliegen des Fremdgeschäftsführungs-
willens beim auch-fremden Geschäft vermutet wird, vgl. 
dazu Hemmer/Wüst/d‘Alquen; Rückgriffsansprüche, Rn. 
405 ff. 

7  Der BGH deutet an, dass in der entsprechenden Tätigkeits-
phase allenfalls ein Unterlassungsanspruch gegenüber 
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II. Anspruch aus §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB 

Ein Anspruch auf Erstattung der Anwaltskosten 
könnte sich jedoch aus §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB 
ergeben. 
Dann müsste V mit der Beauftragung des Anwalts 
zur Beibringung der geforderten Unterlassungser-
klärung (auch) ein Geschäft des X für diesen geführt 
haben, § 677 BGB. Zudem müsste dies dem Willen 
bzw. mutmaßlichen Willen des X entsprochen ha-
ben (§ 683 S. 1 BGB) und bei den Anwaltskosten 
müsste es sich um Aufwendungen handeln, die der 
V im Rahmen der Geschäftsführung für erforderlich 
halten durfte, § 670 BGB. 

1. Führen eines Geschäfts für X 

Fraglich ist zunächst, ob in der Beauftragung des 
Anwalts in objektiver Hinsicht auch ein Geschäft 
des X zu sehen ist. Das ist deshalb problematisch, 
weil sich V ja auch darum kümmert, dass sein 
Grundstück nicht fremdvermarktet wird. 
Ein zugleich fremdes Geschäft läge nur vor, wenn 
dem V gegen X ein Unterlassungsanspruch zuste-
hen würde. Dann würde V auch im Interessenkreis 
des X tätig. Ein solcher Anspruch könnte sich aus 
§ 1004 I S. 2 BGB ergeben. 

Anmerkung: Diese Inzidentprüfung eines An-
spruchs aus § 1004 I BGB gegen den Geschäfts-
herrn ist ein Klassiker im Rahmen der GoA. Rele-
vant wird dies z.B. auch im Rahmen der zivilrechtli-
chen Abschleppfälle. Da der Falschparker Beseiti-
gung des Fahrzeugs aus § 1004 I S. 1 BGB (bzw. 
aus § 862 I S: 1 BGB) schuldet, führt der Eigentü-
mer mit dem Abschleppen (auch) ein Geschäft des 
Falschparkers, so dass ein Ersatzanspruch für die 
damit verbundenen Kosten aus §§ 683 S. 1, 670 
BGB bestehen kann.8 

Für den Unterlassungsanspruch aus § 1004 I S. 2 
BGB ist zunächst erforderlich, dass die Vermark-
tungsbemühungen des X als eine Beeinträchtigung 
des Eigentums des V anzusehen sind.9 
Nach der gefestigten Rechtsprechung des BGH 
steht das Recht, Fotografien von Bauwerken und 
Gartenanlagen aufzunehmen und gewerblich zu 
vermarkten, dem Grundstückseigentümer zu, so-
weit die Abbildungen von seinem Grundstück aus 
gefertigt werden.  

 
dem Mieter (!) bestehen könnte. Mit einer entsprechenden 
Fragestellung wäre ggfs. in der Klausur zu rechnen!  

8  Vgl. zuletzt BGH, Life&LAW 04/2026, 226 ff.  
9  Anerkannt ist der Anspruch aus § 1004 I BGB als sog. 

quasinegatorischer Unterlassungsanspruch auch im Falle 

Anmerkung: Mancher Leser wird sich die Frage 
stellen, warum die Abbildungen von dem betroffe-
nen Grundstück aus aufgenommen worden sein 
müssen, es also dazu gekommen sein muss, dass 
der Fotograf das Grundstück betreten haben muss.  
Ganz einfach: Das „Recht am eigenen Bild“ ist ein 
höchstpersönliches, an eine natürliche Person ge-
knüpfte Position. Es gibt kein Recht am Bild des eig-
nen Grundstücks. Das Grundstück selbst ist kein 
Rechtssubjekt und hat kein Recht an einem Bild. 
Und das Grundstücksrecht selbst gehört nicht zum 
(„höchstpersönlichen“) Recht am Bild des Eigentü-
mers. Daher kann ein Eigentümer grundsätzlich 
nicht beanstanden, wenn sein Gebäude von einem 
Standort außerhalb des Grundstücks fotografiert 
wird. 

Das gilt denklogisch auch für Innenaufnahmen. Ge-
rechtfertigt werden können solche Aufnahmen nur 
dann, wenn das Betreten des Grundstücks und das 
Fertigen der Fotoaufnahmen mit Einwilligung des 
Eigentümers erfolgen. Das wäre etwa dann der Fall, 
wenn im Mietvertrag das Recht des Mieters vorge-
sehen wäre, sich selbst um die Suche nach einem 
Nachmieter kümmern zu dürfen. Dies setzt dann 
auch die Durchführung von Vermarktungsbemü-
hungen unter Verwendung von Aufnahmen des Ob-
jekts voraus.  
Eine derartige Einwilligung liegt hier nicht vor. Die 
(etwaige) Kenntnis von den Vermarktungsbemü-
hungen des Mieters reicht nicht aus, um auf eine 
Einwilligung des Vermieters schließen zu können. 
Schreitet der Vermieter nicht umgehend gegen die 
Vermarktungsbemühungen ein, kann dies vom Mie-
ter nicht als (konkludentes) Einverständnis aufge-
fasst werden. 

2.  Fremdgeschäftsführungswille 

Sofern - wie vorliegend - ein sog. „auch-fremdes“ 
Geschäft vorliegt, geht der BGH in ständiger Recht-
sprechung vom Vorliegen des im Umkehrschluss 
aus § 687 I BGB bzw. nach § 677 BGB erforderli-
chen („für“ einen anderen) Fremdgeschäftsfüh-
rungswillens aus. Dies jedenfalls dann, wenn der Ei-
genanteil des Geschäfts nicht von vorneherein 
überwiegt. 
Das ist vorliegend nicht der Fall. Gerade die Ver-
marktungsbemühungen des X haben V veranlasst, 
die Beauftragung des Anwalts vorzunehmen. 

der Beeinträchtigung aller anderen Rechte bzw. Rechtsgü-
ter i.S.d. § 823 I BGB. Bedeutsam ist dies insbesondere im 
Rahmen der Verletzung des Allgemeinen Persönlichkeits-
rechts als sonstigem Recht i.S.d. § 823 I BGB.  
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Anmerkung: Das scheint für den BGH so selbst-
verständlich zu sein, dass er es in der vorliegenden 
Entscheidung nicht einmal für erwähnenswert er-
achtet. Nach Bejahung des Unterlassungsan-
spruchs wendet sich der BGH gleich den Rechtsfol-
gen zu (!). Das dürfen Sie sich in der Klausur nicht 
erlauben. Es wäre vorliegend natürlich auch vertret-
bar, den Fremdgeschäftsführungswillen abzu-
lehnen. Dann bliebe maximal noch die Prüfung ei-
nes deliktischen Anspruchs. Unterschied: Der hier 
geprüfte Aufwendungsersatzanspruch besteht ver-
schuldensunabhängig! 

3.  Berechtigung der GoA 

Zu prüfen ist, ob die Voraussetzungen des § 683 
S. 1 BGB vorlagen. Das setzt entgegen dem Wort-
laut der Norm nur voraus, dass die Geschäftsfüh-
rung dem Willen des Geschäftsherrn entspricht. Nur 
wenn der wirkliche Wille nicht bekannt ist und auf 
den mutmaßlichen Willen abgestellt werden muss, 
ist das objektive Interesse zur Ermittlung heranzu-
ziehen. 

Anmerkung: Die Geschäftsführung muss also nicht 
kumulativ sowohl dem wirklichen Willen als auch 
dem objektiven Interesse dienen. Das lässt sich 
auch damit begründen, dass die berechtigte GoA 
vertragsähnlich ist. Und für die Beurteilung der 
Wirksamkeit eines Vertrages kommt es auch nur 
auf den Willen der Vertragsschließenden an und 
nicht auch darauf, ob der Vertragsschluss im objek-
tiven Interesse der Parteien des Vertrages liegt. 

Da der Sachverhalt den wirklichen Willen des X 
nicht wiedergibt, ist vorliegend auf den mutmaßli-
chen Willen abzustellen. 
Das objektive Interesse des X geht dahin, seinen 
Verpflichtungen nachzukommen. Dies auch 
deshalb, weil ohne die Unterlassungserklärung 
ggfs. die Geltendmachung eines Schadens drohte, 
dessen Umfang weit über die Begleichung der An-
waltskosten hinausgehen könnte. 

4.  Rechtsfolge: Ersatz der erforderlichen 
Aufwendungen 

Als Folge der berechtigten GoA kann der Ge-
schäftsführer wie ein Beauftragter Ersatz der Auf-
wendungen verlangen, die er für die Geschäftsbe-
sorgung für erforderlich halten durfte, § 670 BGB.  
Hinsichtlich der Kosten für die Einschaltung eines 
Rechtsanwalts ist dies grundsätzlich anerkannt, 
wenn dem Unterlassungsschuldner mit der Unter-
lassungserklärung ein Weg aufgezeigt wird, den 
Unterlassungsgläubiger ohne Inanspruchnahme 

der Gerichte klaglos zu stellen. Dann ist die Beauf-
tragung objektiv nützlich und die Kosten sind auch 
dann in vollem Umfang ersatzfähig, wenn die Moti-
vation zur Beauftragung auch noch anders begrün-
det war. 

Anmerkung: Vorliegend hatte der V bzw. dessen 
Anwalt die Tätigkeit des Maklers nicht nur wegen 
der Verwendung der Innenaufnahmen gerügt, son-
dern auch, weil die Vermarktung zu einem „nicht ab-
gesprochenen Mietzins“ erfolgte. V meinte, die Ver-
marktung sei auch schädlich, weil am Markt der Ein-
druck fehlender Werthaltigkeit vermittelt wurde. Das 
aber wäre ein originär eigener Belang, so dass man 
insoweit die Beauftragung des Anwalts als nicht er-
forderlich im Hinblick auf den Unterlassungsan-
spruch erblicken könnte. Nach Ansicht des BGH er-
folgt bei objektiver Erforderlichkeit aber keine Auf-
teilung mehr im Hinblick auf die Kosten, da diese 
unabhängig von der obigen Erwägung in derselben 
Höhe angefallen wären, wenn zu dem Mietzins und 
seiner Höhe nicht ausgeführt worden wäre. 

5.  Ergebnis zu II. 

V kann daher von X die Erstattung der angefallenen 
Anwaltskosten verlangen. 

III. Anspruch aus § 823 I BGB 

Möglicherweise besteht zudem auch ein delikti-
scher Anspruch, gestützt auf § 823 I BGB.  

1.  Tatbestand 

In der Vermarktung ist eine Eigentumsbeeinträchti-
gung zu erblicken (s.o.), welche auch nicht gerecht-
fertigt ist, da eine Einwilligung nicht erteilt wurde. 
Die Rechtswidrigkeit wird durch das Vorliegen der 
Rechtsgutsverletzung indiziert (Lehre vom Erfolgs-
unrecht), so dass X eine entsprechende Einwilli-
gung vortragen und notfalls beweisen können müs-
ste. 
Fraglich ist, ob X auch schuldhaft handelte. Er fühlte 
sich durch die Beauftragung durch M legitimiert, die 
Vermarktungsbemühungen durchführen zu dürfen. 
Allerdings ist es als sorgfaltswidrig anzusehen, bei 
Beauftragung durch einen Mieter nicht zumindest 
nachzufragen, ob auch der Vermieter mit der Tätig-
keit einverstanden ist, sofern ein Betreten des 
Grundstücks und das Fertigen von Innenaufnah-
men des Objekts stattfindet. 
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2.  Rechtsfolge: Herausforderungsfall 

Auf der Rechtsfolgenseite sind Anwaltskosten dann 
erstattungsfähig, wenn sie haftungsausfüllend kau-
sal auf die Rechtsgutsverletzung zurückzuführen 
sind.  
Die Beauftragung hätte ohne die Rechtsgutsverlet-
zung nicht stattgefunden (Äquivalenz), und es liegt 
auch nicht außerhalb der Lebenswahrscheinlich-
keit, im Hinblick auf rechtswidrige Eigentumsverlet-
zungen einen Anwalt einzuschalten (Adäquanz). 
Da die Kosten aber auf einem eigenen Willensent-
schluss des Geschädigten basieren und damit (vor-
dergründig) freiwillig verursacht wurden, müsste 
sich V herausgefordert gefühlt haben dürfen, um sie 
als kausalen Schaden ansehen zu können. 
Davon ist grundsätzlich auszugehen, sofern nicht 
lediglich Folgen durch die Rechtsgutsverletzung 
verursacht wurden, die auch ein juristisch nicht ge-
bildeter Bürger ohne weiteres in Eigenregie geltend 
machen kann. 
Das ist aber im Hinblick auf die Abgabe einer Unter-
lassungserklärung, bei welcher auch auf die richtige 
Formulierung geachtet werden muss, nicht der Fall, 
so dass der Anspruch auf Schadensersatz aus 
§ 823 I BGB besteht. Ein Anwalt darf insoweit nicht 
nur zur Geltendmachung bereits entstandener 
Schäden beauftragt werden, sondern auch – wie 
vorliegend – zur Abwehr weiterer Eigentumsverlet-
zungen. 

Anmerkung: Dazu führt der BGH mit keiner Zeile 
aus. Sie müssen in der Klausur aber umfassend 
prüfen und dürfen nicht aufhören, sofern Sie eine 
Anspruchsgrundlage bejaht haben! 

IV. Endergebnis 

V hat gegen X einen Anspruch auf Erstattung der 
Rechtsanwaltskosten aus §§ 677, 683 S. 1, 670 
BGB und aus § 823 I BGB. 

D) Kommentar 

(cda). Eine interessante Entscheidung des BGH. 
Sie sehen, dass es für die Erstattung von Anwalts-
kosten verschiedene Anknüpfungspunkte im Rah-
men der GoA gibt. Einmal ist denkbar ein Anspruch 
aus § 678 BGB im Hinblick auf einen Unterlas-
sungsanspruch aus § 681 S. 1 BGB. Zum anderen 
kann aber die berechtigte GoA als AGL dienen 
(§§ 683 S. 1, 670 BGB). Hier besteht hinsichtlich der 
erforderlichen Aufwendungen eine Parallele zu den 
zivilrechtlichen Abschleppfällen, die Sie ggfs. zur 
Vertiefung bearbeiten sollten! 

Ein weiterer denkbarer Ansatz: Sofern der Ge-
schäftsführer im Rahmen einer berechtigten GoA 
bei der Ausführung Schäden des Geschäftsherrn 
verursacht, haftet er aus § 280 I BGB wegen Pflicht-
verletzung des Schuldverhältnisses der berechtig-
ten GoA. 
Zur Geltendmachung dieser Schäden darf sodann 
wiederum ein Anwalt herangezogen werden, so 
dass auch die Kosten seiner Beauftragung erstat-
tungsfähig sind. 

E) Wiederholungsfrage 

Wann liegt ein „auch-fremdes Geschäft“ 
i.S.d. GoA vor? 
Ein auch-fremdes Geschäft liegt vor, wenn der 
Geschäftsführer sowohl im eigenen als auch im 
fremden Rechts- oder Interessenkreis tätig wird. 
Voraussetzung für die GoA ist nicht, dass aus-
schließlich im fremden Interessenkreis agiert 
wird. 

F) Zur Vertiefung 

Zur GoA 

 Hemmer/Wüst, Skript Rückgriffsansprüche 
Rn. 360 ff. 

Zu den zivilrechtlichen Abschleppfällen 

 BGH, Life&LAW 04/2026, 226 ff.  

Hemmer / Wüst 

Rückgriffsansprüche

Das Prüfungswissen

klausurtypisch anwendungsorientiert umfassend. .

für Studium.
und Examen.

Aus dem Inhalt:
. Legalzessionen. Pflicht zur rechtsgeschäftlichen Abtretung. Gesamtschuldnerausgleich nach § 426 BGB. Rückgriff nach Geschäftsführung ohne Auftrag. Rückgriffskondiktion. Ausgleich unter Sicherungsgebern. Rückgriff im Recht der Personengesellschaft

Hemmer / Wüst 

Rückgriffsansprüche

Das Prüfungswissen

klausurtypisch anwendungsorientiert umfassend. .

für Studium.
und Examen.

Aus dem Inhalt:
. Legalzessionen. Pflicht zur rechtsgeschäftlichen Abtretung. Gesamtschuldnerausgleich nach § 426 BGB. Rückgriff nach Geschäftsführung ohne Auftrag. Rückgriffskondiktion. Ausgleich unter Sicherungsgebern. Rückgriff im Recht der Personengesellschaft

auch als eBook 
erhältlich
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BGH, Urteil vom 16.04.2026, III ZR 152/25, NJW 2026, 1878 ff. = jurisbyhemmer 

 3 kompakt: Ordentliche Kündigung nicht bis zum 

Guthabenverbrauch ausgeschlossen! 

+++ AGB-Kontrolle +++ Typengemischter Vertrag +++ Abgrenzung Dienstvertrag - Mietvertrag bei 
Streamingdienst +++ Ausschluss des Kündigungsrechts +++ §§ 314, 626 BGB +++  

Sachverhalt (abgewandelt und etwas vereinfacht): Die U ist in Deutschland Vertragspartnerin für den 
Streamingdienst Netflix (N).  
Dabei handelt es sich laut Leistungsbeschreibung der U um einen „personalisierten Abonnement-Dienst“ 
als „Dienstleistung für personalisierte digitale Inhalte zum Entdecken und für den Zugriff darauf“. Zu den 
Inhalten gehören auch „Live-Events“ und eigene, exklusiv über die N.-Software abrufbare Film- und Serien-
produktionen. Das Angebot ändert sich von Zeit zu Zeit, wird regelmäßig aktualisiert und es werden auf die 
einzelnen Kunden angepasste Programmvorschläge unterbreitet. Die U bietet hierfür ein „Abonnement“ zu 
einem Preis von 5,- € je Monat an. 
Die U bietet als Zahlungsmethode auch Prepaid-Guthaben bis maximal 100 € an. In ihren allgemeinen 
Geschäftsbedingungen verwendet sie unter der Überschrift „Gutschriften und Kündigungen vorab bezahlter 
Mitgliedschaften“ folgende Klausel: 
„Wenn Sie Ihre N. -Mitgliedschaft ordentlich kündigen und auf Ihrem N.-Konto noch ein Guthaben vorhan-
den ist, tritt die Kündigung Ihrer N.-Mitgliedschaft in Kraft, sobald Ihr N.-Guthaben vollständig aufgebraucht 
ist.“ 
V hatte bei der U im Oktober 2024 unter ausdrücklichem Einverständnis mit der Geltung der AGB ein  
N.-Abonnement abgeschlossen, ein Prepaid-Guthaben von 100,- € gebucht und per Bankeinzug bezahlt. 
Am 06. August 2025 erklärt V gegenüber U die ordentliche Kündigung zum Ablauf des 31. August 2025 und 
nutzt das Streamingangebot danach nicht mehr. Zum Ablauf des August 2025 hatte V noch ein restliches 
Guthaben von 45,- €. 
Ein Jahr später erscheint die neue Staffel von Vs Lieblingsserie. V „reaktiviert“ daher das N.-Abonnement 
bei U ab dem 01. August 2026. Als U das angegebene Konto des V per Lastschrift mit 5,- € für den August 
2026 belastet, widerspricht V dem Lastschrifteinzug und beruft sich gegenüber U darauf, dass ihm noch ein 
restliches Prepaid-Guthaben i.H.v. 45,- € zustehe. U meint unter Berufung auf ihre AGB, dass das Guthaben 
im Zeitraum von September 2025 bis Mai 2026 schon verbraucht sei, da die Kündigung des V erst bei 
Verbrauch des Guthabens zum Ablauf des Mai 2026 gewirkt habe. 

Hat U gegen V einen Anspruch auf Zahlung von 5 € für den Monat August 2026?  

 
A) Sound 
1. Der Nutzungsvertrag über Streamingdienste 
ist als typengemischter Vertrag anzusehen und 
den dienstvertraglichen Vorschriften zuzuord-
nen. 
2. Eine Klausel in Allgemeinen Geschäftsbedin-
gungen, die bei Kündigung eines Streaming-
dienst-Abonnements mit Prepaid-Guthaben das 
Wirksamwerden der Kündigung bis zur vollstän-
digen Aufbrauchung des Guthabens hinaus-
schiebt, benachteiligt Verbraucher unangemes-
sen und ist nach § 307 I S. 1 BGB unwirksam. 

B) Problemaufriss 

Streaming-Angebote für Musik, Filme und Serien, 
Sportübertragungen, Podcasts u.v.m. sind aus dem 
Alltag vieler Menschen nicht mehr wegzudenken.  
Die rechtliche Behandlung dieser Vertragsmodelle 
ist aber noch weitreichend ungeklärt. 
Zum 01.01.2022 wurde das BGB ergänzt um Rege-
lungen zu Verbraucherverträgen über digitale Pro-
dukte, wobei die „traditionellen“ Vertragstypen des 
BGB auch für eine Anwendung auf digitale Produkte 
geöffnet wurden, z.B. der Mietvertrag in 
§ 548a BGB. 
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In der vorliegenden Entscheidung hatte der BGH zu 
einer Frage der AGB-Kontrolle bei Kündigungsrege-
lungen einzuordnen, welche Vorschriften des dispo-
sitiven Gesetzesrechts auf einen Vertrag über eine 
Videostreaming-Plattform anzuwenden sind. 

C) Lösung 

Zu prüfen ist, ob U gegen V einen Anspruch auf 
Zahlung von 5,- € für die Nutzung des N.-
Streamingdienstes im August 2026 hat. 

I. Anspruch auf Zahlung von 5,- € aus der 
Entgeltabrede des Abonnement-Ver-
trags ab August 2026 

Ab 01. August 2026 hat V bei U ein N.-Abonnement 
zu dem Preis von 5,- € pro Monat abgeschlossen. 
Hinsichtlich der primären Zahlungsverpflichtung be-
stand jedenfalls Einigkeit (§§ 145, 147, 133, 157, 
311 I 241 I BGB), sodass die Einordnung des Ver-
tragstyps an dieser Stelle noch nicht erforderlich ist.  

II. keine Erfüllung durch Vorauszahlung 

Der Anspruch für den August 2026 wäre aber be-
reits gem. § 362 I BGB erfüllt, wenn V schon die ge-
schuldete Leistung an U bewirkt hätte. 
Das wäre der Fall, wenn sich die Vorauszahlung 
aus dem Oktober 2024 i.H.v. 100,- € auch mit Til-
gungswirkung auf die Forderung für den August 
2026 bezog.1 
Fraglich ist daher allein, ob V im August 2026 noch 
über ein vorausbezahltes Guthaben bei U i.H.v. 
mindestens 5,- € verfügte. 
Für die Nutzung des N.-Streamingdienstes in den 
elf Monaten von Oktober 2024 bis einschließlich Au-
gust 2025 ist das Guthaben i.H.v. 55,- € als Erfül-
lung verbraucht. 
Fraglich ist, ob das Restguthaben von 45,- € ver-
braucht wurde als Erfüllung für Zahlungspflichten 
aus den neun folgenden Monaten von September 
2025 bis Mai 2026. Das wäre nicht der Fall, wenn 
Zahlungspflichten des V in diesen Monaten nicht 
entstanden wären, weil die Kündigung des V das 
Vertragsverhältnis zum 31. August 2025 beendet 
hätte.  

 
1  Bei Buchung eines sog. Prepaid-Guthabens bei Dauer-

schuldverhältnissen handelt es sich letztlich um die Verein-
barung einer Vorleistungspflicht für den Zahlungsschuldner. 
Der vorausbezahlte Betrag wird unmittelbar als Erfüllung auf 
die zukünftig entstehenden Entgeltforderungen aus dem 
konkreten Verhältnis in der Reihenfolge ihrer jeweiligen Fäl-
ligkeit angerechnet (vgl. auch den Gedanken von § 366 I, II 
BGB). Da V vorliegend ein Guthaben von 100,- € gerade für 
den N.-Streamingdienst gebucht und bezahlt hat, war diese 

1. Ordentliche Kündigung nach den 
Regeln des Dienstvertragsrechts, 
§§ 620 II, 621 BGB 

Fraglich ist, nach welchen Vorschriften sich die 
ordentliche Kündigung des Vertrages über das  
N.-Abonnement richtet. 
Es handelt sich nicht um einen im BGB geregelten 
Vertrag, sondern einen typengemischten Vertrag, 
der verschiedene Elemente von dauernden Tätig-
keiten durch den Unternehmer und die Zurverfü-
gungstellung von (digitalen) Inhalten kombiniert. 
Nach der überzeugenden Rspr. des BGH2 kann je-
denfalls die Beendigung eines typengemischten 
Vertrags nur einheitlich nach dem Recht desjenigen 
Vertragstyps behandelt werden, der den Schwer-
punkt der Typenmischung ausmacht, sog. Schwer-
punkt-/Absorptionsmethode. 
In Betracht käme daher eine Anwendung der miet-
vertraglichen Vorschriften aus §§ 548a, 542 I, 
580a III S. 1 Nr. 2 BGB, wenn man den Vertrag über 
den Streamingdienst schwerpunktmäßig als eine 
entgeltliche Gebrauchsüberlassung digitaler Inhalte 
begreift.3 

Anmerkung: Diese Einordnung liegt besonders 
nahe, wenn man an die Ursprünge des Unter-
nehmens Netflix denkt, nämlich den mietweisen 
Postversand von physischen DVDs als Fern-
Videothek! 

Andererseits könnte man den Schwerpunkt auch in 
dem Bereithalten eines Zugangs zu einer Online-
Streamingplattform und in dem Kuratieren von In-
halten sehen. Dies wäre durch eine fortlaufende 
Verpflichtung zum Tätigwerden geprägt, die über 
die Erhaltung der Nutzbarkeit des zur Verfügung zu 
stellenden Produkts hinausgeht und mithin als eine 
digitale Dienstleistung zu begreifen wäre. Dann 
wären die dienstvertraglichen Normen der §§ 620 ff. 
BGB anzuwenden. 
Vorliegend besteht der Anreiz des N.-Angebots ge-
rade darin, dass die angebotenen Inhalte aktuali-
siert, auch durch eigene Produktionen ergänzt, aus-
getauscht und den Kunden personalisiert dargebo-
ten werden. Geschuldet wird damit in erster Linie 
ein Tätigwerden, das über die Erhaltung der Nutz-
barkeit des zur Verfügung zu stellenden Produkts 
hinausgeht. 

Zahlung zur Tilgung künftiger Forderungen für das N.-Abon-
nement wie die aus dem August 2026 bestimmt, vgl. 
§ 366 I BGB. 

2  Vgl. dazu Tyroller, „Die Behandlung typengemischter 
Verträge in der Klausur“, Life&LAW 10/2025, 704 ff. 

3  So die Vorinstanz in der hier vom BGH aufgehobenen Ent-
scheidung: KG, Urt. v. 03.07.2025 – 23 UKl 3/24, GRUR-RS 
2025 – 45268. 
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Die Inhalte sind dabei weder konkret bestimmt noch 
bestimmbar, was Voraussetzung für die Annahme 
eines Mietvertrags wäre.4 Insofern gehen die Lei-
stungen i.R.d. N.-Streamingdienstes weit über das 
Angebot einer Online-Bibliothek, aus der sich der 
Kunde Inhalte „ausleihen“ könnte, hinaus.5 
Mithin liegt ein schwerpunktmäßig nach Dienst-
vertragsrecht zu behandelnder Vertrag vor.6 

Anmerkung: Auch der EuGH hat in seiner Ent-
scheidung zum Verbraucherwiderrufsrecht vom 
09.07.20267 (Klage gegen den Streaminganbieter 
SKY) auf personalisierte Programmempfehlungen 
abgestellt und das Streamingangebot als digitale 
Dienstleistung eingeordnet. 

Damit war die ordentliche Kündigung des V gem. 
§§ 620 II, 621 Nr. 3 BGB formlos spätestens zum 
15. eines Monats zum Ablauf dieses Monats mög-
lich. Die Vorschriften der §§ 327 ff. BGB treten gem. 
§ 620 IV BGB nur als zusätzliche Möglichkeit neben 
das Kündigungsrecht, verdrängen es aber nicht. Die 
von V am 06. August 2025 erklärte Kündigung hätte 
daher den Vertrag zum 31. August 2025 beendet. 

2. Aufschub der Kündigungswirkung bis 
zum Verbrauch des Guthabens durch 
AGB? 

Etwas anderes könnte sich aus der Klausel in den 
allgemeinen Geschäftsbedingungen ergeben, 
durch die eine Kündigung bei noch verbleibendem 
Prepaid-Guthaben – hier 45,- € – erst in Kraft treten 
soll, sobald das Guthaben vollständig verbraucht 
ist, vorliegend also mit Ablauf des Monats Mai 2026. 
Zu prüfen ist daher, ob diese AGB i.S.d. §§ 305 ff. 
BGB, die auch Vertragsbestandteil geworden ist, 
wirksam war. 

a) Keine Unwirksamkeit wegen unzulässiger 
Beschränkung des Rechts zur 
außerordentlichen Kündigung 

Das Recht zur außerordentlichen Kündigung aus 
wichtigem Grund aus § 314 BGB bzw. hier § 626 
BGB ist ein fundamentaler Bestandteil jedes Dauer-
schuldverhältnisses und kann durch AGB nicht ein-
geschränkt werden, § 307 I S. 1, II Nr. 1 BGB.8  

 
4  Vgl. BGH, NJW 2002, 3322 = jurisbyhemmer. 
5  BGH, NJW 2026, 1878 = jurisbyhemmer. Ausführlich 

Riehm, Verträge über digitale Dienstleistungen, RDi 2022, 
209 ff. 

6  A.A. BeckOGK/H. Schmidt, 1.1.2026, BGB § 548a Rn. 5f. 
7  EuGH, Urt. v. 09.07.2026, Az. C-234/25; derzeit nur als 

Pressemitteilung veröffentlicht. 
8 BGH, NJW 2026, 1878 = jurisbyhemmer; Grüneberg/ders., 

BGB, 84. Aufl. 2025, § 314 Rn. 2. 

Allerdings regelt die vorliegende Klausel selbst bei 
kundenfeindlichster Auslegung, § 305 II BGB, nicht 
das Recht zur außerordentlichen Kündigung aus 
wichtigem Grund. 

b) Aber: Unwirksamkeit wegen unzulässiger 
Beschränkung des Rechts zur ordentli-
chen Kündigung 

Die Klausel könnte allerdings eine unangemessene 
Beschränkung des Rechts zur ordentlichen Kündi-
gung darstellen. Sie weicht ab von §§ 620 II, 623 
Nr. 3 BGB und ist daher insoweit uneingeschränkt 
inhaltskontrollfähig, § 307 III S. 1 BGB. 

aa) Verstoß gegen § 309 Nr. 9 a) BGB 

Ein Verstoß gegen § 309 Nr. 9 a) BGB liegt nicht 
vor, da bei Aufschub der Kündigungswirkung auf 
den Verbrauch des Guthabens bei einem monatli-
chen Preis von 5,- € und einem höchstmöglichen 
Vorauszahlungsbetrag von 100,- € eine Bindung 
von längstens 20 Monaten und damit unter zwei 
Jahren eintreten kann. 

Anmerkung: Das war im Originalfall je nach 
Vertragsmodell anders. Der BGH hat allerdings die 
Frage offengelassen mit dem Verweis darauf, dass 
ohnehin Unwirksamkeit nach § 307 BGB vorliege. 
Dazu sogleich: 

bb) Verstoß gegen § 307 I, II Nr. 1 BGB 

Die Klausel könnte aber den Verwendungsgegner 
unangemessen benachteiligen, § 307 I BGB. 
Ein Aufschub der Kündigungswirkung bis zum Ver-
brauch des Guthabens kann vorliegend im Extrem-
fall zu einem Vertragsende erst 19 Monate nach 
dem gesetzlich vorgesehenen Kündigungszeit-
punkt führen. 
Darin liegt ein Nachteil, weil der Kunde – anders als 
bei einer nicht vorab bezahlten „Mitgliedschaft“ – 
nicht die Möglichkeit hat, seine Zahlungspflicht 
jeweils zum Ablauf eines Monats zu beenden und 
die „Mitgliedschaft“ später zu reaktivieren. 
Die Option, auf diese Weise die Mitgliedschaft zu 
pausieren, entfällt für ihn.  

 Gewisse Beschränkungen sind in Individualvereinbarungen 
aber möglich. Vertretbar wäre hier auch gewesen, das „Hin-
ausschieben“ der Kündigungswirkung als einen totalen Aus-
schluss der fristlosen Kündigungsmöglichkeit zu begreifen; 
dann wäre die Regelung schon unabhängig von einer AGB-
Kontrolle als möglicher Verstoß gegen zwingendes Recht 
zu prüfen. 
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Aus der Wertung des § 309 Nr. 9 c) BGB, die 
grundsätzlich auch in die Interessenabwägung im 
Rahmen des § 307 I BGB einzubeziehen ist,9 folgt 
auch, dass jedenfalls bei unbefristeten Verträgen 
über standardisierte Dienstleistungen mit 
Verbrauchern grundsätzlich eine monatliche 
Lösungsmöglichkeit vom Vertrag vorzusehen ist, 
wie die U es auch mit ihren anderen Kunden hält, 
die nicht per Prepaid-Guthaben bezahlen. 
Dass ein Verbleib des Guthabens im Konto des 
Kunden einen messbaren Nachteil für die U 
bedeuten würde, ist nicht ersichtlich. Hingegen 
ist der Nachteil des Kunden nicht unerheblich. Ihm 
wird allein aufgrund der Wahl einer besonderen 
Zahlungsart eine ansonsten allgemein bestehende 
Möglichkeit zur freien Gestaltung des 
Nutzungszeitraums genommen. Die Abwägung der 
wechselseitigen Interessen fällt daher zulasten der 
U aus. Die Klausel benachteiligt den Vertragspart-
ner unangemessen.10 

c) Zwischenergebnis 

Die Klausel zum Aufschub der Kündigungswirkung 
ist unwirksam, sodass gem. § 306 II BGB das dis-
positive Gesetzesrecht zur Anwendung kommt. Die 
ordentliche Kündigung des V wirkte daher gem. 
§§ 620 II, 621 Nr. 3 BGB zum Ablauf des Monats 
August 2025. 

III. Ergebnis 

Das restliche Prepaid-Guthaben von 45,- € war im 
August 2026 nicht zwischenzeitlich verbraucht. Die 
Entgeltforderung der U für August 2026 ist daher 
durch Vorauszahlung erfüllt, § 362 I BGB. U hat ge-
gen V keinen weiteren Anspruch auf Zahlung von 
5,- € für den August 2026. 

Kommentar (mm): Die Entscheidung des BGH 
überzeugt! Bei Prepaid-Zahlungsmodellen geht ein 
Verbraucher mit z.T. erheblichen Beträgen in Vor-
leistung. 
Der Vorteil, den dies für den Verbraucher bieten 
kann, liegt in der besseren Übersichtlichkeit und Ko-
stenkontrolle im Vergleich zu einem Vertragsmodell 
mit (oft verlockend niedrigen) periodischen Zahlun-
gen. 
Genau diese bessere Kostenkontrolle würde dem 
Verbraucher aber genommen, wenn er durch den 
Kündigungsaufschub faktisch gezwungen wäre, 
das Prepaid-Guthaben unabhängig von seinem 
Nutzungswillen restlos zu verbrauchen.

 
9  Vgl. BGH, NJW 2010, 2942 = jurisbyhemmer. 

Die Grenze zwischen digitaler Dienstleistung und 
digitaler Miete ist fließend und es ist erfreulich, dass 
hier nun ein obergerichtliches „Machtwort“ gespro-
chen wurde, auch wenn die Abgrenzung sicherlich 
umstritten bleiben wird.  

10  Im Ganzen BGH, NJW 2026, 1878 = jurisbyhemmer. 
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Von RA Michael Tyroller 

4 Einführung eines „Widerrufsbuttons“ und  
sonstige Änderungen des Verbrauchervertrags 
durch das  
„Gesetz zur Änderung des Verbrauchervertrags 
und des Versicherungsvertrags sowie zur Ände-
rung des Behandlungsvertragsrechts“ 
Am 03. September 2025 hat die Bundesregierung auf Grundlage des RefE des Bundesministeriums1 der 
Justiz vom 09. Juli 2025 den „Entwurf eines Gesetzes zur Änderung des Verbrauchervertrags und 
des Versicherungsvertrags sowie zur Änderung des Behandlungsvertragsrechts“ veröffentlicht.2 
Am 03. Februar 2026 hat der Deutsche Bundestag dieses Gesetz beschlossen. Es wurde am 05. Februar 
2026 im Bundesgesetzblatt verkündet.3 
Dieses Gesetz ist in weiten Teilen am 19. Juni 2026 in Kraft getreten!4 
Mit dem Gesetz werden in erster Linie die Vorgaben folgender Richtlinien umgesetzt: 
 Richtlinie (EU) 2023/2673 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 22. November 2023 zur 

Änderung der Richtlinie 2011/83/EU in Bezug auf im Fernabsatz geschlossene Finanzdienstleistungs-
verträge und zur Aufhebung der Richtlinie 2002/65/EG (nachfolgend: RL 2023/2673) sowie 

 Richtlinie (EU) 2024/825 des Europäischen Parlaments und des Rates vom 28. Februar 2024 zur Än-
derung der Richtlinien 2005/29/EG und 2011/83/EU hinsichtlich der Stärkung der Verbraucher für den 
ökologischen Wandel durch besseren Schutz gegen unlautere Praktiken und durch bessere Informa-
tionen (nachfolgend: RL 2024/825), soweit die Vorgaben Änderungen der RL 2011/83/EU über die 
Rechte der Verbraucher (nachfolgend: Verbraucherrechte-RL) betreffen. 

Wesentliche Änderungen, die mit diesem Entwurf umgesetzt werden sollen, betreffen die Anpassungen 
der Verbraucherrechte-RL im Hinblick auf im Fernabsatz geschlossene Verträge. 
Die wichtigste Änderung enthält § 356a BGB n.F. Mit dieser Vorschrift wird bei allen Fernabsatzverträgen, 
die über eine Online-Benutzeroberfläche geschlossen werden, eine elektronische Widerrufsfunktion (sog. 
„Widerrufsbutton“) eingeführt. Neben der Bestellschaltfläche nach § 312 j III BGB („Bestellbutton“)5 
und der Kündigungsschaltfläche nach § 312 k II BGB („Kündigungsbutton“)6 wird das BGB nun um eine 
dritte Schaltfläche, den „Widerrufsbutton“, bereichert. 

Literatur-Tipps: 
Prem, Der neue Widerrufsbutton, VuR 2026, 173 ff. 
Seiwerth, Der neue Widerrufsbutton, NJW 2026, 945 ff. 

                                                  
1 Hinweis: Den Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens können Sie auf dieser Internetseite nachverfolgen: 
 https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/DE/2025_GAendVVVR.html  
2 https://www.bmjv.de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RegE/RegE_GAendVVVR.pdf?__blob=publicationFile&v=2  
3 BGBl. 2026 I Nr. 28 vom 05.02.2026; https://www.recht.bund.de/bgbl/1/2026/28/VO.html  
4 Die Änderungen des Behandlungsvertragsrechts sind bereits am Tag nach der Verkündung in Kraft getreten. 
 Die Änderungen des § 312j BGB und der dazu korrespondierenden Vorschriften im EGBGB treten erst am 27. September in Kraft. 
5 Nach § 312j III BGB muss der Unternehmer bei einem Verbrauchervertrag im elektronischen Geschäftsverkehr, durch den der 

Verbraucher zur Zahlung verpflichtet wird, die Bestellsituation so gestalten, dass der Verbraucher mit seiner Bestellung aus-
drücklich bestätigt, dass er sich zu einer Zahlung verpflichtet. Erfolgt die Bestellung über eine Schaltfläche (sog. „Bestellbut-
ton“), ist die Pflicht des Unternehmers aus § 312j III S. 1 BGB nur erfüllt, wenn diese Schaltfläche gut lesbar mit nichts anderem 
als den Wörtern „zahlungspflichtig bestellen“ oder mit einer entsprechenden eindeutigen Formulierung beschriftet ist 
(§ 312j III S. 2 BGB). Bei Verstößen hiergegen kommt der Vertrag nicht zustande, § 312j IV BGB (vgl. hierzu BGH, 
Life&LAW 05/2026, 289 ff. = NJW 2026, 316 ff. = jurisbyhemmer). 

6 Zum Kündigungsbutton lesen Sie BGH, Life&LAW 12/2025, 795 ff. = NJW 2025, 2462 ff. = jurisbyhemmer. 
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Die wichtigsten Änderungen durch das Gesetz zur Änderung des Verbrauchervertrags 
und des Versicherungsvertrags sowie zur Änderung des Behandlungsvertragsrechts 7 

Neuregelung Kurzkommentar 

Änderungen im BGB 
§ 312 BGB n.F. 
Anwendungsbereich 

(1) und (1a) [unverändert] 
(2) Von den Vorschriften der Kapitel 1 und 2 dieses Untertitels 
ist nur § 312a Absatz 1, 3, 4 und 6 auf folgende Verträge anzu-
wenden: 
1. Notariell beurkundete Verträge mit Ausnahme von Fern-
absatzverträgen über Bankdienstleistungen sowie Dienst-
leistungen im Zusammenhang mit einer Kreditgewährung, 
Versicherung, Altersversorgung von Einzelpersonen, 
Geldanlage oder Zahlung (Finanzdienstleistungen); für 
Verträge, für die das Gesetz die notarielle Beurkundung 
des Vertrags oder einer Vertragserklärung nicht vor-
schreibt, gilt dies nur, wenn der Notar darüber belehrt, 
dass die Informationspflichten nach § 312d Absatz 1 und 
das Widerrufsrecht nach § 312g Absatz 1 entfallen, 
2. und 3. [unverändert] 
4. Verträge über soziale Dienstleistungen wie Kinderbe-
treuung oder Unterstützung von dauerhaft oder vorüberge-
hend hilfsbedürftigen Familien oder Personen, einschließ-
lich Langzeitpflege, 
5. Verträge über die Vermietung von Wohnraum, 
6. – 13. [unverändert] 
14. Verträge über die Beförderung von Personen; hier fin-
det auch § 312a Absatz 5 Anwendung. 
(3) 1Auf Verträge über soziale Dienstleistungen (Absatz 2 
Nummer 4) und auf Verträge über die Vermietung von 
Wohnraum (Absatz 2 Nummer 5) sind von den Vorschriften 
der Kapitel 1 und 2 dieses Untertitels zudem folgende Vor-
schriften anzuwenden: 
1. die §§ 312b und 312c hinsichtlich der dort geregelten Be-
griffsbestimmungen zu außerhalb von Geschäftsräumen 
geschlossenen Verträgen und Fernabsatzverträgen, 
2. § 312d Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 246a § 1 Absatz 
2 und 3 des Einführungsgesetzes zum Bürgerlichen Ge-
setzbuche über die Pflicht zur Information über das Wider-
rufsrecht, 
3. § 312g über das Widerrufsrecht. 
2Die in Satz 1 Nummer 1 bis 3 genannten Bestimmungen 
sind jedoch nicht auf die Begründung eines Mietverhältnis-
ses über Wohnraum anzuwenden, wenn der Mieter die 
Wohnung zuvor besichtigt hat. 
(4) Auf Verträge über Versicherungen sowie auf Verträge 
über deren Vermittlung ist von den Vorschriften der Kapitel 
1 und 2 dieses Untertitels nur § 312a Absatz 3 bis 6 anzu-
wenden. 
(5) 1Bei Vertragsverhältnissen über Bankdienstleistungen so-
wie Dienstleistungen im Zusammenhang mit einer Kreditge-
währung, Versicherung, Altersversorgung von Einzelpersonen, 
Geldanlage oder Zahlung (Finanzdienstleistungen), Finanz-
dienstleistungen, die eine erstmalige Vereinbarung mit …  

Die Ausnahme für notariell beurkundete Verträge wird 
durch eine Umformulierung in § 312 II Nr. 1 BGB n.F. 
vereinfacht. 
Die bisher in § 312 V BGB geregelte Definition von Fi-
nanzdienstleistungen wird bei der ersten Verwendung 
des Begriffs ergänzt. Die bisherige Gesetzesfassung 
war z.T. zu kompliziert formuliert. 
Anmerkung: Die Änderung dient der einfacheren An-
wendung. Es handelt sich hierbei um eine redaktio-
nelle Änderung. Inhaltliche Änderungen des Rege-
lungsgehalts sind damit nicht verbunden. 
§ 312 II Nr. 4 und Nr. 5 BGB n.F. strukturiert die bis-
herigen Absätze um. § 312 III BGB a.F. wurde teil-
weise zu § 312 II Nr. 4 BGB n.F. und § 312 IV BGB 
a.F. für Verträge über die Vermietung von Wohnraum 
wurde zu § 312 II Nr. 5 BGB n.F. Inhaltliche Änderun-
gen des Regelungsgehalts sind damit nicht verbun-
den. 
§ 312 II Nr. 14 BGB n.F. übernimmt § 312 VIII BGB 
a.F. Inhaltliche Änderungen des Regelungsgehalts 
sind damit nicht verbunden. Die Umstrukturierung 
dient der besseren Übersicht und der einfacheren An-
wendbarkeit.  
§ 312 III, IV BGB n.F. erhalten als Folgeänderung 
eine Umformulierung. Inhaltliche Änderungen des 
Regelungsgehalts sind damit nicht verbunden. 
§ 312 VI BGB a.F. wird nun in § 312 IV BGB n.F. ver-
ortet und um die Anordnung der Anwendbarkeit von 
§ 312a V BGB ergänzt. 
In § 312 V BGB n.F. wird die Legaldefinition von Fi-
nanzdienstleistungen gestrichen. Diese findet sich 
nun in § 312 II Nr. 1 BGB n.F. bei der erstmaligen Er-
wähnung des Begriffs „Finanzdienstleistungen“. 
Der neue § 312 V S. 2 BGB n.F. dient der Umsetzung 
von Art. 1 Nr. 1a) RL 2023/2673 und dem neu in die 
Verbraucherrechte-RL eingefügten Art. 3 I b) UAbs. 2. 
Im Fall des Rahmenvertrags (§ 312 V S. 1 BGB) 
muss auf der Rechtsfolgenseite § 312a V BGB als 
nationale Umsetzungsvorschrift zu Artikel 21 der Ver-
braucherrechte-RL auf jeden Einzelvorgang anwend-
bar bleiben. 

 
7 Die Kurzdarstellung berücksichtigt nur die aus Sicht der Life&LAW-Redaktion für das Erste und Zweite Staatsexamen wichtigsten 

Änderungen.  
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2§ 312a Absatz 5 ist daneben auf jeden Vorgang anzuwen-
den. 
[Sätze 3 und 4 unverändert] 
(6) bisheriger Absatz 7 [inhaltlich unverändert] 
Die bisherigen Absätze 6 und 8 wurden gestrichen 
 

§ 312a BGB n.F. 
Allgemeine Pflichten und Grundsätze bei Verbraucherverträgen; 

Grenzen der Vereinbarung von Entgelten 
(1) 1[unverändert] 
2Bei Fernabsatzverträgen über Finanzdienstleistungen ist 
der Verbraucher vom Unternehmer in Kenntnis zu setzen, 
wenn der Anruf aufgezeichnet wird oder aufgezeichnet 
werden könnte. 
(2) – (6) [unverändert] 

Durch den in § 312a I BGB neu eingefügten Satz 2 
wird der Unternehmer verpflichtet, den Verbraucher 
künftig darüber in Kenntnis zu setzen, wenn ein Anruf 
aufgezeichnet wird oder aufgezeichnet werden 
könnte. 
Diese Verpflichtung gilt nur bei Fernabsatzverträgen 
über Finanzdienstleistungen.8 

§ 312d BGB n.F. 
Informationspflichten; Gestaltungspflichten bezüglich 

Online-Benutzeroberflächen 
(1) [unverändert] 
(2) 1Bei außerhalb von Geschäftsräumen geschlossenen 
Verträgen und bei Fernabsatzverträgen über Finanzdienst-
leistungen ist der Unternehmer abweichend von Absatz 1 
verpflichtet, den Verbraucher nach Maßgabe des Artikels 
246b §§ 1 bis 3 des Einführungsgesetzes zum Bürgerlichen 
Gesetzbuche zu informieren. 2Bei Fernabsatzverträgen 
über Finanzdienstleistungen ist der Unternehmer zudem 
verpflichtet, seine Online-Benutzeroberfläche nach Maß-
gabe des Artikels 246b § 4 des Einführungsgesetzes zum 
Bürgerlichen Gesetzbuche zu konzipieren, zu organisieren 
und zu betreiben. 

§ 312d BGB n.F. erhält eine neue Überschrift.  
§ 312d II BGB n.F. wird dem neu abgefassten 
Art. 246b EGBGB n.F. angepasst, der in § 1 bis § 3 
Informationspflichten bei außerhalb von Geschäfts-
räumen geschlossenen Verträgen und Fernabsatz-
verträgen über Finanzdienstleistungen neu regelt und 
in § 4 die Gestaltung der Online-Benutzeroberfläche 
vorschreibt. Diese muss so konzipiert, organisiert und 
betrieben werden, dass der Verbraucher beim Ab-
schluss eines Fernabsatzvertrages über Finanz-
dienstleistungen nicht manipuliert oder anderweitig in 
seiner Fähigkeit, eine freie und informierte Entschei-
dung zu treffen, maßgeblich beeinträchtigt oder be-
hindert wird. 

§ 312g BGB n.F. 
Widerrufsrecht 

(1) und (2) [unverändert] 
(3) Das Widerrufsrecht besteht ferner nicht 
1. bei Verträgen, bei denen dem Verbraucher bereits auf-
grund der §§ 495, 506 bis 513 ein Widerrufsrecht nach § 355 
zusteht, 
2. bei außerhalb von Geschäftsräumen geschlossenen Ver-
trägen, bei denen dem Verbraucher bereits nach § 305 Ab-
satz 1 bis 6 des Kapitalanlagegesetzbuchs oder § 2d Ab-
satz 1 bis 5 des Vermögensanlagengesetzes ein Widerrufs-
recht zusteht. 

Die Neufassung des § 312g III BGB n.F. dient nur der 
Klarstellung des Konkurrenzverhältnisses in Bezug 
auf das Widerrufsrecht nach dem weder für die 
„Scheine“ noch das Erste bzw. Zweite Staatsexamen 
relevanten Vermögensanlagengesetz (VermAnlG). 
Das in § 2d VermAnlG geregelte Widerrufsrecht hat 
insoweit Vorrang. Das gilt aber nicht, wenn solche 
Verträge im Fernabsatz geschlossen werden. In die-
sen Fällen richtet sich das Widerrufsrecht ausschließ-
lich nach § 312g BGB und nicht nach dem VermAnlG. 

§ 312j BGB n.F. 
Besondere Pflichten im elektronischen Geschäftsverkehr 

gegenüber Verbrauchern 
(1) [unverändert] 
(2) Bei einem Verbrauchervertrag im elektronischen Geschäfts-
verkehr, der den Verbraucher zur Zahlung verpflichtet, muss 
der Unternehmer dem Verbraucher die Informationen gemäß 
Artikel 246a § 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1, 5 bis 8, 11a, 14 
und 15 des Einführungsgesetzes zum Bürgerlichen Gesetzbu-
che, unmittelbar bevor der Verbraucher seine Bestellung ab-
gibt, klar und verständlich in hervorgehobener Weise zur Verfü-
gung stellen. 
(3) bis (6) [unverändert] 

In § 312j II BGB n.F. wurde die Angabe „Nummer 1, 5 
bis 7, 8, 14 und 15“ durch die Angabe „Nummer 1, 5 
bis 8, 11a, 14 und 15“ ersetzt.9 Der Unternehmer wird 
bei einem Verbrauchervertrag im elektronischen Ge-
schäftsverkehr nunmehr auch verpflichtet, die Infor-
mation nach Art. 246a § 1 I S. 1 Nr. 11a EGBGB über 
eine etwaige gewerbliche Haltbarkeitsgarantie des 
Herstellers klar und verständlich in hervorgehobener 
Weise zur Verfügung zu stellen, unmittelbar bevor der 
Verbraucher seine Bestellung abgibt. 
Diese Ergänzung in Art. 246a § 1 EGBGB tritt (erst) 
am 27. September 2026 in Kraft. 

 
8 Die Änderung dient der Umsetzung von Artikel 1 Nummer 4 der RL 2023/2673, der in die Verbraucherrechte-RL einen neuen 

Artikel 16a Absatz 3 Satz 2 einfügt. 
9 Die Änderung in § 312j Absatz 2 BGB dient der Umsetzung von Artikel 2 Nummer 4 der RL 2024/825. Damit wird Artikel 8 Absatz 

2 Unterabsatz 1 der Verbraucherrechte-RL geändert. 
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§ 312l BGB n.F. 
Allgemeine Informationspflichten für Betreiber 

von Online-Marktplätzen 
(1) [unverändert] 
(2) wurde gestrichen 
(2) und (3) bisherige Absätze 3 und 4 [inhaltlich unverändert] 

Wegen der Streichung des § 312l II BGB a.F. gelten 
die zusätzlichen in Artikel 246d EGBGB besonderen 
Informationspflichten bei auf Online-Marktplätzen ge-
schlossenen Verträgen künftig auch bei Verträgen 
über Finanzdienstleistungen. 
Examensrelevanz hat diese Änderung wohl nicht. 

§ 356 BGB n.F. 
Widerrufsrecht bei außerhalb von Geschäftsräumen geschlossenen 

Verträgen und Fernabsatzverträgen 
(1) und (2) [unverändert] 
(3) 1Die Widerrufsfrist beginnt nicht, bevor der Unterneh-
mer den Verbraucher entsprechend den Anforderungen 
des Artikels 246a § 1 Absatz 2 Satz 1 Nummer 1 des Ein-
führungsgesetzes zum Bürgerlichen Gesetzbuche unter-
richtet hat. 2Bei Verträgen über Finanzdienstleistungen be-
ginnt die Widerrufsfrist nicht, bevor der Verbraucher die 
Vertragsbestimmungen einschließlich der Allgemeinen 
Geschäftsbedingungen erhalten hat und der Unternehmer 
den Verbraucher entsprechend den Anforderungen des Ar-
tikels 246b § 2 Absatz 1 des Einführungsgesetzes zum Bür-
gerlichen Gesetzbuche unterrichtet hat wurde gestrichen. 
(4) 1Das Widerrufsrecht erlischt spätestens zwölf Monate 
und 14 Tage nach dem in Absatz 2 oder § 355 Absatz 2 Satz 
2 genannten Zeitpunkt. 2Bei Verträgen über Finanzdienst-
leistungen gilt Satz 1 nicht, wenn der Verbraucher nicht 
nach Artikel 246b § 1 Absatz 1 Nummer 16 des Einfüh-
rungsgesetzes zum Bürgerlichen Gesetzbuche über sein 
Widerrufsrecht belehrt wurde. 
(5) bisheriger Absatz 4 [inhaltlich unverändert] 
(6) bisheriger Absatz 5 [inhaltlich unverändert] 

Der bisherige § 356 III BGB a.F. wurde zur besseren 
Übersicht in zwei Absätze (§ 356 III und IV BGB n.F.) 
getrennt.  
Bei Verträgen über Finanzdienstleistungen nach 
§§ 312b, 312c BGB ist der Unternehmer nach 
§ 356 III S. 2 BGB n.F. verpflichtet, dem Verbraucher 
gegenüber rechtzeitig vor Abgabe von dessen Ver-
tragserklärung die vorvertraglichen Informations-
pflichten des Art. 246b § 2 I EGBGB n.F. zu erfüllen 
und auch die Vertragsbestimmungen einschließlich 
der Allgemeinen Geschäftsbedingungen mitzuteilen. 
§ 356 IV S. 1 BGB n.F. löst für Verträge über Finanz-
dienstleistungen das Problem der „ewigen Widerrufs-
möglichkeit". Um die Rechtssicherheit zu erhöhen, 
soll die Widerrufsfrist spätestens 12 Monate und 14 
Tage nach Vertragsabschluss enden, auch wenn der 
Verbraucher die vorvertraglichen Informationen oder 
die Vertragsbedingungen nicht erhalten hat. Die Frist 
läuft allerdings gem. § 356 IV S. 2 BGB n.F. dann 
nicht ab, wenn der Verbraucher nicht nach Art. 246b 
§ 1 I Nr. 16 EGBGB n.F. über das Widerrufsrecht be-
lehrt wurde. 

§ 356a BGB n.F. 
Elektronische Widerrufsfunktion bei Fernabsatzverträgen 

(1) 1Bei Fernabsatzverträgen, die über eine Online-Benut-
zeroberfläche geschlossen werden, hat der Unternehmer 
sicherzustellen, dass der Verbraucher auf der Online-Be-
nutzeroberfläche durch das Nutzen einer Widerrufsfunk-
tion eine Widerrufserklärung abgeben kann. 2Die Wider-
rufsfunktion muss gut lesbar mit „Vertrag widerrufen“ oder 
einer anderen gleichbedeutenden eindeutigen Formulie-
rung beschriftet sein. 3Sie muss während des Laufs der Wi-
derrufsfrist auf der Online-Benutzeroberfläche ständig ver-
fügbar, hervorgehoben platziert und für den Verbraucher 
leicht zugänglich sein. 
(2) Die Widerrufsfunktion muss dem Verbraucher ermögli-
chen, eine Widerrufserklärung an den Unternehmer zu 
übermitteln und dem Unternehmer in oder mit der Wider-
rufserklärung ohne Weiteres folgende Informationen bereit-
zustellen oder zu bestätigen: 
1. den Namen des Verbrauchers, 
2. Angaben zur Identifizierung des Vertrags oder des Teils 
des Vertrags, den der Verbraucher widerrufen möchte, 
3. Angaben zum elektronischen Kommunikationsmittel, mit 
welchem dem Verbraucher eine Eingangsbestätigung für 
den Widerruf übermittelt werden soll. 
(3) 1Sobald der Verbraucher die Informationen nach Absatz 
2 bereitgestellt oder bestätigt hat, hat der Unternehmer dem 
Verbraucher zu ermöglichen, seine Widerrufserklärung und 
die Informationen dem Unternehmer mittels einer Bestäti-
gungsfunktion zu übermitteln. 

Die für das Studium und das Staatsexamen wichtigste 
Änderung ist die Einfügung des § 356a BGB n.F., mit 
dem neben dem „Bestellbutton“ (§ 312j III BGB) und 
dem Kündigungsbutton (§ 312k II BGB) nun auch eine 
elektronische Widerrufsfunktion und damit der sog. 
„Widerrufsbutton“ eingeführt wurde.10 
Die Verpflichtung zur Einführung der elektronischen 
Widerrufsfunktion gilt für alle Fernabsatzverträge 
über Waren und Dienstleistungen, welche über eine 
Online-Benutzeroberfläche geschlossen werden, 
§ 356a I S. 1 BGB n.F. Dadurch ist gewährleistet, 
dass Verbraucher einen Vertrag ebenso leicht wider-
rufen können, wie sie ihn abschließen können. Die 
Widerrufsfunktion muss ohne Weiteres zu finden und 
während der gesamten Widerrufsfrist gut sichtbar und 
durchgehend verfügbar sein, vgl. § 356a I S. 2 u. S. 3 
BGB n.F. Die Widerrufsfunktion sollte von jeder Un-
terseite der Online-Benutzeroberfläche unmittelbar 
zugänglich sein (ggfs. mit Hilfe von Hyperlinks). 
Sofern die Widerrufsfunktion z.B. in der Fußzeile 
(„Footer“) der Online-Benutzeroberfläche angezeigt 
wird11, muss für eine gute Leserlichkeit die Widerrufs-
funktion von anderen Informationen, wie den AGB, 
dem Impressum oder Ähnlichem abgrenzt werden. 
Die Widerrufsfunktion muss grundsätzlich auch ohne 
Login erreichbar sein. 

 
10 Die Vorschrift dient der Umsetzung des durch die RL 2023/2673 in Art. 1 Nr. 3 in die Verbraucherrechte-RL eingefügten Art. 11a. 
11 Zum Ende einer Seite zu scrollen, ist dem Verbraucher zumutbar, vgl. Seiwerth, Der neue Widerrufsbutton, NJW 2026, 945 (946). 
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2Diese Bestätigungsfunktion muss gut lesbar und mit „Wi-
derruf bestätigen“ oder einer anderen gleichbedeutenden 
eindeutigen Formulierung beschriftet sein. 
(4) Der Unternehmer hat dem Verbraucher, wenn dieser die 
Bestätigungsfunktion aktiviert hat, auf einem dauerhaften 
Datenträger unverzüglich eine Eingangsbestätigung zu 
übermitteln, die zumindest den Inhalt der Widerrufserklä-
rung nach Absatz 2 sowie das Datum und die Uhrzeit ihres 
Eingangs enthält. 
(5) Die Widerrufserklärung des Verbrauchers gilt als dem 
Unternehmer innerhalb der Widerrufsfrist zugegangen, 
wenn er die Widerrufserklärung nach Absatz 3 vor Ablauf 
dieser Frist über die Widerrufsfunktion versandt hat. 

Aus den Angaben nach § 356a II BGB n.F. muss er-
kennbar hervorgehen, welchen Vertrag oder welchen 
Vertragsteil der Verbraucher widerrufen möchte. 
Um zu verhindern, dass der Widerruf versehentlich 
ausgeübt wird, muss der Unternehmer die Möglichkeit 
vorsehen, dass die Widerrufserklärung auf eine 
Weise bestätigt wird, die die Widerrufsabsicht des 
Verbrauchers bestätigt, § 356a III S. 1 BGB n.F. 
Die Ausübung des Widerrufsrechts erfolgt letztlich in 
drei Schritten:12 
1. Anklicken der Widerrufsfunktion 
2. Eingabe der erforderlichen Informationen gem. 
§ 356a II BGB n.F. Danach erhält der Verbraucher 
eine Bestätigungsfunktion, § 356a III S. 1 BGB n.F. 
3. Durch das Anklicken der Bestätigungsfunktion 
„Widerruf bestätigen“ (das ist der „Widerrufbutton“) 
wird der Widerruf erklärt, § 356a III S. 2 BGB n.F. 
Der Widerrufbutton muss mit „Widerruf bestätigen“ 
oder einer anderen gleichbedeutenden Formulierung 
beschriftet sein. 
Wird der Widerruf über den Widerrufsbutton innerhalb 
der Widerrufsfrist bestätigt, gilt dieser gegenüber dem 
Unternehmer gem. § 356a V BGB n.F. als rechtzeitig 
zugegangen. 
Benutzt der Verbraucher die elektronische Widerrufs-
funktion, muss der Unternehmer dem Verbraucher 
nach § 356a IV BGB n.F. auf einem dauerhaften Da-
tenträger unverzüglich eine Eingangsbestätigung für 
diesen Widerruf übermitteln. Es bietet sich an, in der 
Eingangsbestätigung darauf hinzuweisen, dass eine 
Prüfung der Wirksamkeit und Reichweite der Wider-
rufserklärung noch aussteht. 

§ 356b BGB 
Widerrufsrecht bei Verbraucherdarlehensverträgen 

[bzgl. Nummerierung und Inhalt unverändert] 
 

§ 356b BGB bleibt sowohl seiner Nummerierung als 
auch seinem Inhalt nach unverändert. 

§ 356c BGB n.F. 
Widerrufsrecht bei Teilzeit-Wohnrechteverträgen, Verträgen über ein 

langfristiges Urlaubsprodukt, bei Vermittlungsverträgen 
und Tauschsystemverträgen 

Bisheriger § 356a BGB a.F. 
[inhaltlich unverändert] 

 

§ 356c BGB n.F. übernimmt inhaltlich unverändert 
den bisherigen § 356a BGB zum Widerrufsrecht bei 
Teilzeit-Wohnrechteverträgen, Verträgen über ein 
langfristiges Urlaubsprodukt, bei Vermittlungsverträ-
gen und Tauschsystemverträgen nach § 485 BGB. 

§ 356d BGB n.F. 
Widerrufsrecht bei Ratenlieferungsverträgen 

Bisheriger § 356c BGB a.F. 
[inhaltlich unverändert] 

§ 356d BGB n.F. übernimmt inhaltlich unverändert 
den bisherigen § 356c BGB zum Widerrufsrecht bei 
Ratenlieferungsverträgen nach § 510 II BGB. 

§ 356e BGB 
Widerrufsrecht bei Verbraucherbauverträgen 

[bzgl. Nummerierung und Inhalt unverändert] 
 

§ 356d BGB n.F. übernimmt inhaltlich unverändert 
den bisherigen § 356c BGB zum Widerrufsrecht bei 
Verbraucherbauverträgen nach § 650l BGB. 

 

 
12 Vgl. dazu Prem, Der neue Widerrufsbutton, VuR 2026, 173 (174). 
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§ 356f BGB n.F. 
Widerrufsrecht des Verbrauchers bei unentgeltlichen 

Darlehensverträgen und unentgeltlichen Finanzierungshilfen 
Bisheriger § 356d BGB a.F. 

[inhaltlich unverändert] 

§ 356f BGB n.F. übernimmt inhaltlich unverändert 
den bisherigen § 356d BGB zum Widerrufsrecht bei 
unentgeltlichen Darlehensverträgen und sonstigen 
unentgeltlichen Finanzierungshilfen nach §§ 514 II, 
515 BGB. 

§ 358 BGB n.F. 
Mit dem widerrufenen Vertrag verbundener Vertrag 

(1) bis (3) [unverändert] 
(4) 1unverändert 
2Ist der verbundene Vertrag ein Vertrag über die Lieferung von 
nicht auf einem körperlichen Datenträger befindlichen digitalen 
Inhalten, hat der Verbraucher abweichend von § 357a Absatz 3 
unter den Voraussetzungen des § 356 Absatz 6 Nummer 2 
Wertersatz für die bis zum Widerruf gelieferten digitalen Inhalte 
zu leisten. 
[Sätze 3 - 5 unverändert] 
(5) unverändert] 

Da § 356 BGB n.F. um einen Absatz erweitert wurde, 
hat sich die bisherige Nummerierung der Absätze 4 
und 5 in § 356 V und VI BGB n.F. geändert. 
Daher musste § 358 IV S. 2 BGB n.F. redaktionell an-
gepasst werden. Das Zitat von § 356 V Nr. 2 BGB 
wurde daher in § 356 VI Nr. 2 BGB n.F. geändert. 
Eine inhaltliche Änderung ist damit nicht verbunden! 

§ 491 BGB n.F. 
Verbraucherdarlehensvertrag 

(1) bis (2) [unverändert] 
(3) 1 und 2 unverändert 
3Auf Immobiliar-Verbraucherdarlehensverträge gemäß Absatz 
2 Satz 2 Nummer 5 sind nur § 491a Absatz 4 und § 495 Absatz 
4 anwendbar. 
4 unverändert 
(4) unverändert] 

Da das Widerrufsrecht nach § 495 BGB n.F. um einen 
Absatz 4 erweitert wurde, musste § 491 III S. 3 BGB 
n.F. redaktionell angepasst werden.  

§ 491a BGB n.F. 
Vorvertragliche Informationspflichten bei 

Verbraucherdarlehensverträgen 
(1) bis (3) [unverändert] 
(4) Satz 2 wurde gestrichen 

Die Streichung von § 491a IV S. 2 BGB a.F. wurde 
durch die Neufassung des Art. 246b EGBGB n.F. 
veranlasst. Die vorvertraglichen Informationspflichten 
bestehen nach Art. 246b § 1 II S. 1 EGBGB n.F. 
nicht, wenn in Bezug auf den abzuschließenden Ver-
trag über Finanzdienstleistungen bereits in anderen 
Vorschriften Bestimmungen zu vorvertraglichen Infor-
mationspflichten enthalten sind. 

§ 495 BGB n.F. 
Widerrufsrecht; Bedenkzeit 

(1) bis (3) [unverändert] 
(4) 1Bei Immobiliar-Verbraucherdarlehensverträgen ent-
sprechend § 491 Absatz 2 Satz 2 Nummer 5, die im Fernab-
satz oder außerhalb von Geschäftsräumen abgeschlossen 
werden, richtet sich das Widerrufsrecht nach § 312g. 2Die 
Widerrufsfrist beginnt nicht, bevor der Unternehmer den 
Verbraucher über die Merkmale gemäß den Abschnitten 3, 
4 und 13 des in Artikel 247 § 1 Absatz 2 Satz 2 des Einfüh-
rungsgesetzes zum Bürgerlichen Gesetzbuche genannten 
Musters und entsprechend Artikel 246b § 1 Absatz 1 Num-
mer 16 des Einführungsgesetzes zum Bürgerlichen Ge-
setzbuche unterrichtet hat. 

Das Widerrufsrecht des § 495 BGB gilt bei Immobiliar-
Förderdarlehensverträgen i.S.d. § 491 II S. 2 Nr. 5 
BGB nicht. Bei im Wege der §§ 312b und 312c BGB 
vertriebenen Immobiliar-Förderdarlehen richtet sich 
das Widerrufsrecht daher nach § 312g BGB. Das wird 
in § 495 IV BGB n.F. klargestellt. 
Bei Verträgen über Finanzdienstleistungen beginnt 
die Widerrufsfrist nach § 356 III S. 2 BGB n.F.  nicht, 
bevor der Verbraucher die Vertragsbestimmungen 
einschließlich der Allgemeinen Geschäftsbedingun-
gen erhalten hat und der Unternehmer den Verbrau-
cher entsprechend Art. 246b § 2 I EGBGB n.F. unter-
richtet hat.  
Für Immobiliar-Förderdarlehensverträge nach 
§§ 312b, c BGB genügt für den Lauf der Widerrufsfrist 
nach § 495 IV S. 2 BGB n.F. die Information nach 
Maßgabe von Art. 246b § 1 I Nr. 16 EGBGB n.F. 
über das Bestehen eines Widerrufsrechts. 

§ 496 BGB n.F. 
Einwendungsverzicht, Wechsel- und Scheckverbot 

 
In § 496 II S. 1 wurde die Angabe „Nummer 1, 3 und 4“ durch 
die Angabe „Nummer 1, 2 und 4“ ersetzt. 

Bei § 496 BGB n.F. handelt sich lediglich um eine 
Folgeänderung zur Neufassung des Art. 246b 
§ 1 I EGBGB n.F. 
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Weitere Änderungen im BGB 
§ 630f BGB n.F. 

Dokumentation der Behandlung 
Hier wurde der Begriff der Patientenakte durch Behandlungs-
akte ersetzt [vom Abdruck wurde abgesehen] 

Die Änderung der Begrifflichkeit will Verwechslungen 
mit der „elektronischen Patientenakte (ePA)“ gem. §§ 
341 ff. SGB V, die seit 15.01.2025 allen gesetzlich 
Krankenversicherten zur Verfügung steht, vermeiden. 
Die Akte zur Dokumentation der Behandlung wird 
künftig daher als Behandlungsakte bezeichnet.  

§ 630g BGB n.F. 
Einsichtnahme in die Behandlungsakte 

Vorschrift neu gefasst [vom Abdruck wurde abgesehen] 

Die Neufassung des § 630g BGB n.F. berücksichtigt 
u.a. die Entscheidung des EuGH vom 26.10.2023, 
wonach bzgl. der Unentgeltlichkeit der ersten Kopie 
der Behandlungsakte die Mitgliedstaaten keine Ab-
weichungen im nationalen Recht vorsehen dürfen.13  

§ 630h BGB n.F. 
Beweislast bei Haftung für Behandlungs- und Aufklärungsfehler 

Hier wurde der Begriff der Patientenakte durch Behandlungs-
akte ersetzt [vom Abdruck wurde abgesehen] 

Es handelt sich um eine redaktionelle Folgeänderung 
aufgrund der Änderung der Bezeichnung „Patienten-
akte“ in § 630f BGB in „Behandlungsakte“. 

In § 651w IV BGB n.F. wird die Angabe „Absatz 7“ durch die 
Angabe „Absatz 6“ ersetzt. 

Es handelt sich um eine redaktionelle Folgeänderung 
zur Änderung des § 312 BGB n.F. 

In § 1631e VI BGB n.F. wird die Angabe „Patientenakte“ durch 
die Angabe „Behandlungsakte“ ersetzt. 

Es handelt sich um eine redaktionelle Folgeänderung.  

Änderungen im EGBGB14 
Art. 246a EGBGB n.F. 

Informationspflichten bei außerhalb von Geschäftsräumen 
geschlossenen Verträgen und Fernabsatzverträgen mit Ausnahme 

von Verträgen über Finanzdienstleistungen 
§ 1 Informationspflichten 

(1) [unverändert] 
(2) 1Steht dem Verbraucher ein Widerrufsrecht nach § 312g Ab-
satz 1 des Bürgerlichen Gesetzbuchs zu, ist der Unternehmer 
verpflichtet, den Verbraucher zu informieren  
1. 
über die Bedingungen, die Fristen und das Verfahren für die 
Ausübung des Widerrufsrechts nach § 355 Absatz 1 des Bür-
gerlichen Gesetzbuchs sowie das Muster-Widerrufsformular in 
der Anlage 2 sowie gegebenenfalls über das Bestehen und 
die Platzierung der Widerrufsfunktion nach § 356a des Bür-
gerlichen Gesetzbuchs, 
2. [unverändert] 
3. darüber, dass der Verbraucher, wenn er das Widerrufs-
recht ausübt, nachdem er vom Unternehmer ausdrücklich 
schon die Erbringung vertraglicher Leistungen vor Ablauf 
der Widerrufsfrist verlangt hat, dem Unternehmer einen an-
gemessenen Betrag nach § 357a Absatz 2 des Bürgerlichen 
Gesetzbuchs schuldet 
a) für die bis zum Widerruf erbrachten Dienstleistungen, für 
die der Vertrag die Zahlung eines Preises vorsieht, oder 
b) für die bis zum Widerruf erfolgte Lieferung von Wasser, 
Gas oder Strom in nicht bestimmten Mengen oder in nicht 
begrenztem Umfang oder von Fernwärme. 
2 [unverändert] 
(3) In Absatz 3 Nummer 2 wird die Angabe „Absatz 4 und 5“ 
durch die Angabe „Absatz 5 und 6“ ersetzt. 

Mit Einführung der elektronischen Widerrufsfunktion 
in § 356a BGB n.F. sind künftig auch Informationen 
über das Bestehen und die Platzierung der Widerrufs-
funktion erforderlich, Art. 246a § 1 II S. 1 Nr. 1 a.E. 
EGBGB n.F. Informiert der Unternehmer den Ver-
braucher nicht über das Bestehen und die Platzierung 
der Widerrufsfunktion, beginnt auch die Widerrufsfrist 
gemäß § 356 III S. 1 BGB n.F. nicht zu laufen. In die-
sem Fall greift dann die maximale Widerrufsfrist von 
12 Monaten und 14 Tagen, § 356 IV S. 1 BGB n.F. 
Anmerkung: Bei Finanzdienstleistungen riskiert der 
Unternehmer ein ewiges Widerrufsrecht, weil hier 
nach § 356 IV S. 2 BGB n.F. die zeitliche Begrenzung 
des § 356 IV S. 1 BGB n.F. nicht gilt, wenn der Ver-
braucher über sein Widerrufsrecht nicht nach 
Art. 246b § 1 I Nr. 16 EGBGB n.F. ordnungsgemäß 
belehrt wurde! 
Mit der am 28.05.2022 in Kraft getretenen Änderung 
des BGB wurde in § 357a II BGB der Wortlaut dem 
Art. 14 IV a) der Verbraucherrechte-RL angepasst. 
Art. 246a § 1 II Nr. 3 EGBGB n.F. passt nun auch die 
Pflichten des Unternehmers zur Information des Ver-
brauchers über die Rechtsfolgen des Widerrufs an. 
Es handelt sich hierbei um eine rein redaktionelle Kor-
rektur. Inhaltliche Änderungen des Regelungsgehalts 
sind damit nicht verbunden. 

 
13 EuGH, NJW 2023, 3481 ff. = jurisbyhemmer. 
14 Im EGBGB wurden zahlreiche Änderungen vorgenommen. Abgedruckt wurde nur die nach Ansicht der Life&LAW-Redaktion für 

das Studium und Staatsexamen wichtigste Änderung zur Erweiterung der Belehrung über den „Widerrufsbutton“. 
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BayObLG, Beschluss vom 09.02.2026, 203 StRR 30/26 = jurisbyhemmer 

5 Schwere Brandstiftung: Arrestzelle als  
Wohnung i.S.d. § 306a I Nr. 1 StGB? 
+++ Schwere Brandstiftung, § 306a StGB +++ Räumlichkeit, die der Wohnung von Menschen dient 
+++ Gemischt genutzte Gebäude +++ Konkurrenzen bei Brandstiftung +++ 

Sachverhalt (abgewandelt und vereinfacht): Der wegen Mordes verurteilte A verbüßt eine lebenslange 
Freiheitsstrafe in der Justizvollzugsanstalt S. Aufgrund des unerlaubten Besitzes eines nicht verplombten 
Radiogeräts wird gegen A rechtmäßig ein mehrtägiger Arrest angeordnet. Um seinen Unmut über die seines 
Erachtens ungerechtfertigte Maßnahme kundzutun, stapelt A das in seiner Zelle befindliche Toilettenpapier 
und andere entzündliche Gegenstände auf seinem Bett und zündet diese sodann mit einem heimlich in die 
Zelle verbrachten Feuerzeug an. Bereits nach kurzer Zeit brennt der präparierte Papierstapel lichterloh. 
Hierdurch werden in der Folge auch die Matratze und das Bettgestell in Brand gesetzt. Dabei erkennt A, 
dass sich die Justizvollzugsbeamten durch etwaige Rettungsmöglichkeiten verletzen könnten und nimmt 
dies billigend in Kauf. 

Mit Schutzhandschuhen und unter erheblicher Kraftanstrengung gelingt es dem herbeieilenden Justizvoll-
zugsbeamten X, die erhitzte Zellentür zu öffnen und das Feuer mittels eines Feuerlöschers zu löschen. 
Hierbei atmet X Rauchgase ein, wobei es nur vom Zufall abhängig ist, dass er keine Rauchgasvergiftung 
erleidet. Durch die starke Hitzeentwicklung erleidet er jedoch schmerzhafte Rötungen im Gesicht und an 
den Augen, wodurch er mehrere Tage arbeitsunfähig krank ist. Die Rötungen verheilen nach wenigen Ta-
gen vollständig. A selbst kommt mit Brandverletzungen an seinem rechten Fuß und am rechten Arm davon. 
Die Arrestzelle wurde infolge der hitzebedingten Putz- und Fliesenabplatzungen und der Zerstörung des 
Inventars unbewohnbar und bedurfte einer Sanierung in Höhe von 13.500 €. 

Wie hat sich A nach dem StGB strafbar gemacht? Eventuell erforderliche Strafanträge sind gestellt. 
Auf §§ 113, 114 StGB ist nicht einzugehen. 
 
A)  Sounds 

1. Eine Arrestzelle in einer Justizvollzugsanstalt 
erfüllt die Voraussetzungen einer zum Wohnen 
bestimmten Räumlichkeit gemäß § 306a I Nr. 1 
StGB, wenn sie einem Gefangenen für mehrere 
Tage als Lebensmittelpunkt dient.  
2. Die teilweise Zerstörung einer solchen Wohn-
einheit durch Brandlegung liegt vor, wenn die 
bestimmungsgemäße Nutzbarkeit für eine nicht 
nur unerhebliche Zeit aufgehoben ist. 
3. Gesundheitsschädigungen, die sich eine Per-
son bei Rettungsmaßnahmen infolge eines 
Brandes in einer Wohneinheit zuzieht, sind dem 
Täter gemäß § 306a II StGB grundsätzlich zuzu-
rechnen. 

B) Problemaufriss 

Die Brandstiftungsdelikte sind regelmäßiger Be-
standteil in Examensklausuren. Hierfür ist es wich-
tig, dass die Systematik und das Verhältnis der Nor-

men untereinander bekannt sind. Im vorliegenden 
Fall beschäftigte sich das Bayerische Oberste Lan-
desgericht (BayObLG) im Rahmen einer Revision 
mit der Frage, ob eine Arrestzelle eine zur Wohnung 
von Menschen dienende Räumlichkeit i.S.d. 
§ 306a I Nr. 1 StGB darstellt. Dies wird vom 
BayObLG bejaht.  
Neben der Frage, was alles vom Tatbestand des 
§ 306a I Nr. 1 StGB umfasst wird, sollten bei den 
Brandstiftungsdelikten insbesondere die „Klassiker“ 
der Entwidmung und der Nachschau beherrscht 
werden. Hierbei kann regelmäßig mit dem hohen 
Strafrahmen und der damit einhergehenden restrik-
tiven Auslegung argumentiert werden. 

Anmerkung: Grundsätzlich sind die Oberlandesge-
richte für das Rechtsmittel der Revision zuständig, 
vgl. § 121 I Nr. 1 GVG. Gemäß § 121 III GVG, § 9 
EGGVG können Bundesländer mit mehreren Ober-
landesgerichten durch Landesgesetz die Zustän-
digkeit der Oberlandesgerichte in Strafsachen ei-
nem Obersten Landesgericht zuweisen.  
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Hiervon hat Bayern gemäß Art. 12 Nr. 1 
BayAGGVG für Entscheidungen über Revisionen in 
Strafsachen Gebrauch gemacht.  

C) Lösung 

Zu prüfen ist die Strafbarkeit des A nach dem StGB. 
Auf §§ 113, 114 StGB ist nicht einzugehen. 

I. Strafbarkeit gemäß § 306a I Nr. 1 StGB 

A könnte sich durch das Anzünden des Papiersta-
pels wegen schwerer Brandstiftung gemäß § 306a I 
Nr. 1 StGB strafbar gemacht haben. 

hemmer-Methode: Zuvor könnte die einfache 
Brandstiftung nach § 306 I Nr. 1 Alt. 1 StGB geprüft 
und bejaht werden. Vorliegend wird allerdings der 
Auffassung des BGH gefolgt, wonach § 306 I Nr. 1 
Alt. 1 StGB im Wege der Gesetzeskonkurrenz hinter 
§ 306a I Nr. 1 StGB zurücktritt. Nach diesem Ansatz 
kann mit § 306a StGB begonnen werden. Die an-
dere Auffassung, nämlich Tateinheit gemäß § 52 
StGB zwischen § 306 StGB und § 306a StGB, ist 
ebenfalls gut vertretbar. Dann sollte § 306 StGB ge-
prüft und nicht nur in den Konkurrenzen erwähnt 
werden. Für die letztere Auffassung spricht etwa, 
dass nach h.M. § 306 StGB primär das Eigentum 
schützt und nicht die Allgemeinheit, wie § 306a 
StGB.1  

1. Tatbestand 

Hierfür müsste der objektive und subjektive Tatbe-
stand erfüllt sein. 

a) Objektiver Tatbestand 

Indem A in seiner Arrestzelle ein Feuer entfachte, 
könnte er eine Räumlichkeit, die der Wohnung von 
Menschen dient, in Brand gesetzt haben oder durch 
Brandlegung ganz oder teilweise zerstört haben. 

aa) Arrestzelle als Räumlichkeit i.S.d. § 306a I 
Nr. 1 StGB 

Fraglich ist, ob die Arrestzelle ein taugliches Tatob-
jekt i.S.v. § 306a I Nr. 1 StGB darstellt. Dies ist der 
Fall, wenn die Räumlichkeit zumindest vorüberge-
hend den (privaten) Lebensmittelpunkt von minde-
stens einer Person bildet. Indizien hierfür können, 
neben der Gebrauchsdauer, ein regelmäßiges 
Übernachten oder das Zubereiten von Speisen 

 
1  Fischer, § 306a StGB, Rn. 8 ff. 
2  Vgl. TK-StGB, Bosch, § 306a StGB, Rn. 5. 

sein.2 Nicht erforderlich ist, dass die Räumlichkeit 
den einzigen Lebensmittelpunkt ihres Bewohners 
darstellt. Auch genügt ein nur zeitweiser Aufenthalt 
in den Räumlichkeiten. Entscheidend ist die tat-
sächliche Nutzung zum Zeitpunkt der Tat. Es bedarf 
jedoch im systematischen Vergleich zu § 306a I 
Nr. 3 StGB mehr als eines bloßen Aufenthalts.  
Vorliegend verbringt A in der Zelle der Justizvoll-
zugsanstalt S einen mehrtägigen, also zumindest 
vorübergehenden, Arrest aufgrund des unerlaubten 
Besitzes eines nicht verplombten Radiogeräts. Hier-
bei ist er zur Disziplinierung durchgehend Tag und 
Nacht in seiner Arrestzelle eingeschlossen. Dies 
bedeutet, dass er in der Zelle nicht nur schläft, son-
dern auch isst, sich pflegt und seine „Freizeit“ ver-
bringt. Des Weiteren hat A in der Arrestzelle auch 
seine Kleidung und andere notwendige Utensilien, 
wie etwa die in Brand gesteckten Klopapierrollen 
und Bücher, aufbewahrt. Im Gegensatz zu einem 
nicht abgeschlossenen Patientenzimmer eines Kli-
nikgebäudes ist A in der Zelle auch stets zuverläs-
sig erreichbar, sodass die Arrestzelle die Anforde-
rungen an eine zur Wohnung dienende Räumlich-
keit erfüllt. Die Arrestzelle stellt seinen vorüberge-
henden Lebensmittelpunkt dar. Der Umstand, dass 
die Nutzung durch staatliche Gewalt erzwungen ist, 
stellt die Annahme eines Wohnens nicht in Frage, 
denn es sind die tatsächlichen Umstände in den 
Blick zu nehmen. Mithin ist die Arrestzelle taugli-
ches Tatobjekt i.S.d. § 306a I Nr. 1 StGB, die sich 
im gemischt-genutzten Gebäude der Justizvollzugs-
anstalt S befindet. 

Anmerkung: Die Aufzählung in § 306a I Nr. 1 StGB 
ist dem Wortlaut nach nur exemplarisch („oder eine 
andere Räumlichkeit“). Geschütztes Rechtsgut der 
Norm ist die Allgemeinheit (abstraktes Gefähr-
dungsdelikt), sodass im Einzelfall auch spezielle 
Formen des Wohnens, wie zum Beispiel in einem 
Wohnmobil oder in einem Zelt, vom Tatbestand um-
fasst sein können.3 

bb) Tathandlung 

A müsste die Arrestzelle in Brand gesetzt haben 
oder durch eine Brandlegung ganz oder teilweise 
zerstört haben. Ein Inbrandsetzen i.S.d. §§ 306 ff. 
StGB liegt vor, wenn wesentliche Teile des taugli-
chen Tatobjekts auch nach Entfernen des Brandsat-
zes aus eigener Kraft weiterbrennen.4 Angesichts 
des hohen Strafmaßes von nicht unter einem Jahr 
ist die Norm restriktiv auszulegen.  

3  Vgl. Fischer, § 306a StGB, Rn. 3. 
4  Vgl. Fischer, § 306 StGB, Rn. 13 ff. 
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Vorliegend hat nur der von A präparierte Papiersta-
pel und das Bett gebrannt. Von einem selbstständi-
gen Weiterbrennen ist aufgrund der massiven Bau-
weise der Justizvollzugsanstalt nicht auszugehen. 
Es könnte jedoch die vom Gesetzgeber nachträg-
lich ergänzte Tathandlung des ganzen oder teilwei-
sen Zerstörens durch Brandlegung einschlägig 
sein. Es genügt dabei eine Zerstörung, z.B. durch 
Hitze- oder Rauchentwicklung, ohne dass der be-
treffende Gegenstand selbstständig brennen 
muss.5 Eine teilweise Zerstörung ist jedenfalls dann 
zu bejahen, wenn das Tatobjekt für eine nicht nur 
unerhebliche Zeit für seine Zweckbestimmung un-
brauchbar wird oder wenn einzelne Bestandteile, 
die für einen selbstständigen Gebrauch bestimmt 
oder eingerichtet sind, vernichtet werden. Für die 
Unbrauchbarkeit genügt grundsätzlich die Beein-
trächtigung der bestimmungsgemäßen Nutzbarkeit. 
Dies kann insbesondere dann der Fall sein, wenn 
einzelne Wohneinheiten eines Gebäudes unbe-
wohnbar werden. Bei gemischt genutzten Gebäu-
den setzt die teilweise Zerstörung durch Brandle-
gung eine unmittelbar oder mittelbar durch die 
Brandlegung hervorgerufene Einwirkung auf die 
Sachsubstanz einer selbstständigen Wohneinheit 
voraus.6  
Durch das Handeln des A entstand ein Schaden in 
Höhe von 13.500 € an seiner abschließbaren Ar-
restzelle, welche, wie bereits oben geprüft, eine ei-
gene Wohneinheit darstellt. Dieser Schaden ent-
stand neben dem verbrannten Inventar durch hitze-
bedingte Putz- und Fliesenabplatzungen. Aufgrund 
dessen war die Zelle für mehrere Tage unbewohn-
bar und musste saniert werden. A hat die Arrestzelle 
durch Brandlegung zumindest teilweise zerstört. 

Anmerkung: Man könnte vorliegend noch diskutie-
ren, ob ein Fall der Entwidmung in Betracht käme. 
Grundsätzlich ist es dem tatsächlichen Bewohner 
möglich, die Zweckbestimmung der Wohnung auf-
zuheben (sog. Entwidmung). Dies muss äußerlich 
nicht erkennbar sein, sondern kann auch konklu-
dent durch das bloße Inbrandsetzen erfolgen. Frag-
lich ist allerdings, ob ein Häftling allein über die 
Wohnungseigenschaft seiner Arrestzelle disponie-
ren kann. Problematisch erscheint hierbei insbeson-
dere die faktische Macht des Häftlings zur Aufhe-
bung der Zweckbestimmung. Zwar bedarf es nach 
BGH zur Entwidmung keiner Eigentümerstellung, 
sodass eine Entwidmung auch durch Mieter denk-
bar ist.  

5 Vgl. Fischer, § 306a StGB, Rn. 8 ff. 
6 BGH, Urteil vom 05.04.2018 – 3 StR 13/18 = jurisbyhem-

mer. 

Ein Mieter einer Wohnung unterscheidet sich von 
einem Inhaftierten aber insoweit, als sich der Inhaf-
tierte aufgrund staatlicher Gewalt gezwungenerma-
ßen in der Arrestzelle befindet und diese nicht ohne 
weiteres verlassen kann. Insofern vermag es kaum 
zu überzeugen, dem Inhaftierten die Möglichkeit zu 
eröffnen, die Wohnungseigenschaft selbst, quasi 
als actus contrarius, aufzuheben.7 Folglich würde 
man nach diesem Ansatz im Ergebnis eine Entwid-
mung ablehnen. Das BayObLG hat das Problem 
nicht thematisiert.  

b) Subjektiver Tatbestand

In subjektiver Hinsicht ist vorsätzliches Handeln er-
forderlich, § 15 StGB. Vorsatz ist der Wille zur Ver-
wirklichung eines Tatbestandes in Kenntnis seiner 
objektiven Tatbestandsmerkmale.8 A wollte hier sei-
nen Unmut über die seines Erachtens ungerechtfer-
tigte Maßnahme des Arrests kundtun. Dabei war er 
sich über die Folgen eines Brandes in der Zelle im 
Klaren. A handelte somit vorsätzlich. 

2. Rechtswidrigkeit

Die Tat des A müsste rechtswidrig gewesen sein. 
Mangels Eingreifens von Rechtfertigungsgründen 
war die Tat rechtswidrig. 

3. Schuld

Zudem müsste A schuldhaft gehandelt haben. Ent-
schuldigungs- und Schuldausschließungsgründe 
liegen nicht vor, weshalb A schuldhaft handelte. 
Zwischenergebnis: A hat sich gemäß § 306a I 
Nr. 1 StGB strafbar gemacht. Indem A die Arrest-
zelle teilweise zerstörte, hat A auch § 306 I Nr. 1 
Alt. 1 StGB verwirklicht sowie ein Bauwerk i.S.d. 
§ 305 I StGB teilweise zerstört. Die §§ 306 I Nr. 1
Alt. 1, 305 I StGB treten jedoch im Wege der Geset-
zeskonkurrenz hinter § 306a I Nr. 1 StGB zurück.
Zudem wird der ebenfalls verwirklichte § 303 I StGB
verdrängt.

II. Strafbarkeit gemäß § 306a II StGB

A könnte sich zudem gemäß § 306a II StGB strafbar 
gemacht haben. 

7 Vgl. hierzu Pschorr, jurisPR-StrafR 9/2026 Anm. 3. 
8 Vgl. Fischer, § 15 StGB, Rn. 3 f. 
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1. Tatbestand 

Hierfür müsste A eine Sache i.S.v. § 306 I Nr. 1 bis 
6 StGB in Brand gesetzt haben oder durch Brandle-
gung ganz oder teilweise zerstört haben und hier-
durch vorsätzlich einen anderen Menschen in die 
konkrete Gefahr einer Gesundheitsschädigung ge-
bracht haben. Eine konkrete Gesundheitsgefähr-
dung liegt vor, wenn der Schadenseintritt wahr-
scheinlicher ist als das Ausbleiben des Schadens. 
Der Nichteintritt des Schadens darf also lediglich 
vom Zufall abhängig sein. Wie bereits oben geprüft, 
hat A die Arrestzelle als zur Wohnung von Men-
schen dienende Räumlichkeit teilweise zerstört. Er 
hat somit ein gemischt genutztes Gebäude (die Ju-
stizvollzugsanstalt S) gemäß § 306 I Nr. 1 Alt. 1 
StGB teilweise zerstört. Dabei atmete X bei seinen 
Rettungsbemühungen ausweislich des Sachverhal-
tes Rauchgase ein, wobei es lediglich vom Zufall 
abhing, dass er keine Rauchgasvergiftung erlitt. 
Überdies erlitt er aufgrund der starken Hitzeentwick-
lung schmerzhafte Rötungen im Gesicht, wodurch 
er mehrere Tage arbeitsunfähig krankgeschrieben 
war. Einen solchen Verlauf hat A durchaus für mög-
lich gehalten und billigend in Kauf genommen (do-
lus eventualis). Der Tatbestand von § 306a II StGB 
ist somit erfüllt. 

Anmerkung: § 306a II StGB verweist nach seinem 
Wortlaut nur auf die in Nr. 1 bis 6 aufgeführten Sa-
chen, nicht hingegen auf das Merkmal der Fremd-
heit, sodass dieses hier nicht zu prüfen ist.9 

2. Rechtswidrigkeit und Schuld 

Die Tat ist rechtswidrig und A handelte schuldhaft. 
Zwischenergebnis: A hat sich aufgrund seines 
Verhaltens auch nach § 306a II StGB strafbar ge-
macht.10 Aus Klarstellungsgründen steht § 306a II 
StGB in Tateinheit (§ 52 StGB) zu § 306a I Nr. 1 
StGB.  

Anmerkung: Für diesen Ansatz spricht, dass es 
sich um zwei unterschiedlich konstruierte Grundtat-
bestände handelt (abstraktes bzw. konkretes Ge-
fährdungsdelikt). Eine andere Ansicht erscheint 
aber auch gut vertretbar. Für ein Zurücktreten von 
§ 306a II StGB könnte angeführt werden, dass bei 
beiden Absätzen (zumindest auch) die Allgemein-
heit geschütztes Rechtsgut ist.  

 
9  So der BGH und die h.M. (sog. Konkurrenzlösung), vgl. 

Nachweise bei Fischer, § 306a StGB, Rn. 10b. 
10  Das BayObLG ließ in der zugrunde liegenden Entscheidung 

offen, ob auch § 306a II StGB verwirklicht ist.  

Zudem sprechen praktische Erwägungen hierfür, da 
sonst möglicherweise der Tenor für einen juristi-
schen Laien merkwürdig klingen könnte („schwere 
Brandstiftung in Tateinheit mit schwerer Brandstif-
tung“). Überdies kann damit argumentiert werden, 
dass durch die ebenfalls verwirklichte vollendete 
gefährliche Körperverletzung in Tateinheit mit der 
schweren Brandstiftung nach § 306a I StGB dem 
Erfolgsunrecht hinreichend Rechnung getragen 
wird. Bei den Konkurrenzen ist oft vieles vertretbar. 

III. Strafbarkeit gemäß §§ 223 I,  
224 I Nr. 1 StGB zum Nachteil des X 

Aufgrund der schmerzhaften Rötungen im Gesicht 
des X könnte sich A zudem wegen gefährlicher Kör-
perverletzung gemäß §§ 223 I, 224 I Nr. 1 Alt. 2 
StGB strafbar gemacht haben. 

1. Tatbestand 

a) Objektiver Tatbestand 

Der objektive Tatbestand des Grunddelikts und der 
Qualifikation müssten vorliegen. Eine körperliche 
Misshandlung ist jede üble und unangemessene 
Behandlung, die das körperliche Wohlbefinden 
nicht nur unerheblich beeinträchtigt (§ 223 I Alt. 1 
StGB). Die aufgrund der starken Hitzeentwicklung 
auftretenden Schmerzen stellen eine solche Be-
handlung dar.  
Durch die Rötungen der Gesichtshaut des X nebst 
Arbeitsunfähigkeit, welche eine Verbrennung ersten 
Grades belegen, hat A bei X einen, wenn auch nur 
vorübergehenden, pathologischen, also krankhaf-
ten Zustand, hervorgerufen. Es liegt somit auch 
eine Gesundheitsschädigung vor (§ 223 I Alt. 2 
StGB).11  
Zu anderen gesundheitsschädlichen Stoffen i.S.v. 
§ 224 I Nr. 1 Alt. 2 StGB zählen solche Stoffe, die 
auf mechanischen oder thermischen Wegen wirken. 
Auf den Aggregatszustand der Substanz kommt es 
dabei nicht an. Heiße Brandgase stellen einen sol-
chen gesundheitsschädlichen Stoff dar.12 
A hat durch die Brandlegung ein rechtlich relevan-
tes Risiko geschaffen, dieses hat sich in der Tatbe-
standsverwirklichung realisiert. 

11  Vgl. Fischer, § 223 StGB, Rn. 4 ff. 
12  Vgl. Fischer, § 224 StGB, Rn. 5 f. 
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Ihm sind als Täter die typischerweise mit der Ver-
wirklichung eines Brandes einhergehenden Gefah-
ren und Gesundheitsschädigungen somit zuzurech-
nen, die sich eine anwesende bzw. hinzukom-
mende Person bei Rettungsmaßnahmen und 
Löschversuchen zuzieht.13 Der objektive Tatbe-
stand ist erfüllt. 

Anmerkung: Diskutiert werden könnte noch § 224 I 
Nr. 5 StGB. Jedoch fehlen Hinweise im Sachverhalt, 
die eine (abstrakte) Lebensgefahr hinreichend bele-
gen. 

b) Subjektiver Tatbestand 

A müsste vorsätzlich gehandelt haben, § 15 StGB. 
Er handelte ausweislich des Sachverhaltes zumin-
dest mit bedingtem Vorsatz (lat.: dolus eventualis). 

2. Rechtswidrigkeit und Schuld 

In Ermangelung gegenteiliger Angaben ist die Tat 
rechtswidrig. A handelte zudem schuldhaft. 
Zwischenergebnis: A hat sich wegen gefährlicher 
Körperverletzung gemäß §§ 223 I, 224 I Nr. 1 StGB 
strafbar gemacht.  

IV. Ergebnis 

Die gefährliche Körperverletzung gemäß §§ 223 I, 
224 I Nr. 1 StGB steht zur schweren Brandstiftung 
nach § 306a I Nr. 1 StGB und § 306a II StGB jeweils 
in Tateinheit, § 52 StGB. 

hemmer-Methode: Würde man den Körperverlet-
zungsvorsatz nicht feststellen können, so müsste 
zumindest eine fahrlässige Körperverletzung nach 
§ 229 StGB geprüft und bejaht werden.  

D) Kommentar 

(bb). Die Bejahung von § 306a I Nr. 1, II StGB in 
Konstellationen wie der vorliegenden hat in der Pra-
xis unter Umständen weitreichende Folgen. Denn 
wenn § 306a StGB verwirklicht ist, kommt auch eine 
Qualifikation gemäß § 306b II StGB in Betracht. Ist 
eine der dort genannten Modalitäten erfüllt, droht 
eine Freiheitsstrafe nicht unter fünf Jahren (bis zu 
15 Jahren, vgl. § 38 II StGB).  
Gerne wird eine Brandstiftung – anders als im hier 
vorliegenden Fall – begangen, um einen Versiche-

 
13  BayObLG, Beschluss vom 26.06.2023 – 203 StRR 212/23 

= jurisbyhemmer. 

rungsfall vorzutäuschen. In diesem Kontext ist ne-
ben den Brandstiftungsdelikten insbesondere an ei-
nen Versicherungsmissbrauch gemäß § 265 StGB 
sowie an einen (versuchten) Versicherungsbetrug 
gemäß § 263 I, III S. 2 Nr. 5 StGB zu denken. Au-
ßerdem ist bei Bejahung einer schweren Brandstif-
tung gemäß § 306a StGB zu diskutieren, ob ein Ver-
sicherungsmissbrauch bzw. ein Versicherungsbe-
trug als eine „andere Straftat“ i.S.d. § 306b II Nr. 2 
StGB in Betracht kommt.14 

E) Wiederholungsfrage 

 Was versteht man unter „Inbrandsetzen“ so-
wie unter „Zerstören durch Brandlegung“? 
Ein Inbrandsetzen i.S.d. §§ 306 ff. StGB liegt vor, 
wenn wesentliche Teile der tauglichen Tatob-
jekte auch nach Entfernen des Brandsatzes 
selbstständig weiterbrennen. 
Eine Zerstörung durch Brandlegung liegt vor, 
wenn es zur vollständigen oder teilweisen Zer-
störung des Gebäudes kommt, ohne dass ein 
Brand aus eigener Kraft weiterbrennen konnte 
(z.B. durch Hitze-, Gas-, oder Rauchentwick-
lung; Explosion; Löschmittel). 

F) Vertiefung 

Zu den Brandstiftungsdelikten 
 Hemmer/Wüst/Berberich, Strafrecht BT II, 

Rn. 288 ff. 

 Berberich/Löper, Life&LAW 07/2016, 498 ff. 

14  Instruktives Fallbeispiel hierzu vgl. BGH, Urteil vom 
15.03.2007 – 3 StR 454/06 = Life&LAW 09/2007, 605 ff. 

Aus dem Inhalt:

Hemmer / Wüst / Berberich

Strafrecht BT II

klausurtypisch anwendungsorientiert umfassend. .

Das Prüfungswissen

für Studium.
und Examen.

. Straftaten gegen Individualrechtsgüter, 
 . z.B. Leib und Leben

Straftaten gegen Rechtsgüter der Allgemeinheit,
z.B. Rechtspflege, Rechtsverkehr, 
Verkehrsgefährdung

auch als eBook 
erhältlich
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BGH, Beschluss vom 20.01.2026 – 3 StR 495/25 = jurisbyhemmer 

6 Grenzen der Quellen-Telekommunikationsüber-
wachung: Zur Zulässigkeit rückwirkender Erfas-
sung von Kommunikationsinhalten bei Messen-
gerdiensten 
+++ Beweisverwertungsverbot +++ Informationstechnisches System i.S.d. § 100a I S. 2 StPO +++ 
(Quellen-)Telekommunikationsüberwachung, § 100a I StPO +++ Retrograde Datenerhebung +++ 
Grundrecht auf Gewährleistung der Vertraulichkeit und Integrität informationstechnischer Systeme, 
Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG +++  

Sachverhalt (abgewandelt und vereinfacht): A steht unter Verdacht, gewerbsmäßig mit Dopingmitteln 
(§ 4 IV Nr. 2 AntiDopG) zu handeln. Da gewichtige Anhaltspunkte bestanden, dass A zu diesem Zweck 
verschlüsselt über das Internet mit potenziellen Käufern kommuniziert, ordnete der Ermittlungsrichter des 
zuständigen AG auf Antrag der Staatsanwaltschaft am 21.03.2025 „gem. § 100a I S. 2, 3, II Nr. 3, Nr. 7a), 
III, § 100e I S. 1 und 4, III StPO die Überwachung und Aufzeichnung der gesamten Telekommunikation“ 
des A über einen Zeitraum von drei Monaten an.  
Am 23.03.2025 verschaffte sich sodann das BKA basierend auf dieser richterlichen Verfügung mittels des 
Einsatzes von technischen Mitteln über die Website des Messengerdienstes „Telegram“, unter Umgehung 
der hierfür benötigten Zwei-Faktor-Authentifizierung, heimlich Zugang zu dem „Telegram“-Account des A, 
ohne dabei den Provider zu informieren (sog. „Aufschaltung“).  
Wenige Stunden nach der erfolgten Aufschaltung bemerkte A den Fremdzugriff auf seinem „Telegram“-
Account und unterband diesen. Bis zu diesem Zeitpunkt konnten durch das BKA Chatprotokolle für den 
Zeitraum vom 26.11.2023 bis zum 23.03.2025 gesichert werden. 
In der später anberaumten Hauptverhandlung vor dem LG ordnete der Vorsitzende ein Selbstleseverfahren 
an, in dem Chatprotokolle aus dem Zeitraum vom 01.02.2024 bis zum 26.03.2024 enthalten waren. Der 
Verteidiger (V) des A widersprach der Erhebung und Verwertung der Chatprotokolle unter Hinweis darauf, 
dass nach § 100a I S. 2, 3, V S. 1 Nr. 1 StPO ausschließlich die laufende, nicht jedoch etwaige retrograde 
(d.h. hier: zeitlich zurückliegende) Kommunikation hätte überwacht und aufgezeichnet werden dürfen. Die 
Sicherung der Chatprotokolle für den Zeitraum vor dem 21.03.2025 sei daher rechtswidrig gewesen.  
Das LG wies den Widerspruch des V gegen die Verwertung der Chatprotokolle mit der Begründung zurück, 
die retrograde Datenerhebung sei von § 100a I S. 1 StPO gedeckt. In seinem anschließenden Urteil verur-
teilte es A wegen gewerbsmäßigen Handeltreibens mit Dopingmitteln. Dem Urteil legte die Strafkammer 
dabei insbesondere die „Telegram“-Chatprotokolle aus dem Zeitraum vom 01.02.2024 bis zum 26.03.2024 
zugrunde.  

Durften die von den Ermittlungsbehörden gesicherten Chatprotokolle aus dem Zeitraum vom 
01.02.2024 bis zum 26.03.2024 verwertet werden? 

 
A) Sounds 

1. Bei der Überwachung und Aufzeichnung von 
„Telegram“-Chats durch heimliche Aufschal-
tung ohne Einbeziehung des Providers oder 
Nutzers handelt es sich um eine sog. Quellen-
Telekommunikationsüberwachung. 

2.  In diesem Rahmen darf nur auf Inhalte zuge-
griffen werden, die ab dem Zeitpunkt der ge-
richtlichen Anordnung angefallen sind.  
3. Eine darüberhinausgehende Datenerhebung 
auf Basis von § 100a StPO ist rechtswidrig und 
führt im Einzelfall zur Unverwertbarkeit der er-
hobenen Inhalte. 
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B) Problemaufriss 
Die §§ 100a ff. StPO sind vom Gesetzgeber sehr 
ausführlich gehalten, u.a. um verfassungsrechtliche 
Vorgaben seitens des Bundesverfassungsgerichts 
zu wahren. In diesem Bereich wird klassischerweise 
kein Spezialwissen vorausgesetzt; umso besser 
kann in Prüfungssituationen die Arbeit mit dem Ge-
setz – auf eher unbekanntem Terrain – abgefragt 
werden. Insbesondere für das 2. Staatsexamen 
dürfte die sehr praxisrelevante Entscheidung von 
hoher Bedeutung sein.  

C) Lösung 

Zu prüfen ist, ob die vom BKA gesicherten Chatpro-
tokolle aus dem Zeitraum vom 01.02.2024 bis zum 
26.03.2024 als Beweismittel verwertbar waren. 

I.  Verstoß gegen ein unselbstständiges 
Beweisverwertungsverbot 

Die Verwertung der Chatprotokolle aus dem Zeit-
raum vom 01.02.2024 bis zum 26.03.2024 könnte 
einen Verstoß gegen ein unselbstständiges Beweis-
verwertungsverbot darstellen und daher unzulässig 
sein. Ein derartiger Verstoß liegt vor, wenn das Be-
weismittel rechtswidrig erlangt wurde und der Ver-
stoß nach seiner Art und Schwere die Unverwert-
barkeit des Beweismittels gebietet. 

hemmer-Methode: Hiervon zu unterscheiden sind 
die sog. selbstständigen Beweisverwertungsver-
bote. Ein derartiges Beweisverwertungsverbot liegt 
vor, wenn unabhängig von der Frage, ob die Be-
weiserhebung rechtmäßig war oder nicht, eine spe-
zifische gesetzliche Regelung bzw. übergeordnete 
Prinzipien einer Verwertung entgegenstehen. 

1. Rechtmäßigkeit der Beweisgewinnung 

Zu prüfen ist daher zunächst, ob die Sicherung der 
Chatprotokolle aus dem Zeitraum vom 01.02.2024 
bis zum 26.03.2024 rechtmäßig erfolgte. Wäre sie 
rechtswidrig, läge ein sog. Beweiserhebungsverbot 
vor.  
Die Sicherung der Chatprotokolle aus diesem Zeit-
raum wäre rechtmäßig, wenn sie auf einer taugli-
chen Rechtsgrundlage beruht und die Maßnahme 
mit dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit im Ein-
klang steht.  

 
1  Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24.06.2025 – 1 BvR 180/23 = 

jurisbyhemmer.  
2  Vgl. BT-Drs. 18/12785, 48 f. 

a) Rechtsgrundlage für die Datengewinnung 
Die Sicherung der Chatprotokolle müsste von einer 
tauglichen Rechtsgrundlage gedeckt gewesen sein. 
Die Sicherung der Chatprotokolle erfolgte vorlie-
gend auf Grundlage eines auf § 100a I S. 2, 3 StPO 
gestützten Anordnungsbeschlusses des Ermitt-
lungsrichters des zuständigen AG vom 21.03.2025. 

Anmerkung: Die Vorschrift des § 100a I S. 2, 3 
StPO wurde vom BVerfG weitgehend als verfas-
sungsgemäß angesehen. 1 Eine Verfassungswidrig-
keit und Nichtigkeit wurde lediglich festgestellt, so-
weit die Norm i.V.m. § 100a I S. 1 Nr. 1, II Nr. 1 lit. 
a), c), d) und t), Nr. 6 und Nr. 7 lit. b) StPO auf be-
stimmte Straftatbestände, die nicht hinreichend ge-
wichtig sind, Bezug nimmt. Im Übrigen bestehen ge-
gen die Rechtsgrundlage keine verfassungsrechtli-
chen Bedenken. 

Fraglich ist, ob die konkret vorgenommene Auf-
zeichnung der Chatprotokolle auf Grundlage von 
§ 100a I S. 2, 3 StPO erfolgen konnte.  
Im Rahmen der Telekommunikationsüberwachung 
(im Folgenden: TKÜ) nach § 100a StPO ist zwi-
schen der „klassischen“ TKÜ gem. § 100a I S. 1 
StPO und der durch das Gesetz zur effektiveren und 
praxistauglicheren Ausgestaltung des Strafverfah-
rens vom 17.08.2017 in § 100a I S. 2, 3 StPO ange-
fügten „Quellen-TKÜ“ zu unterscheiden. 
Während die klassische TKÜ sich dadurch kenn-
zeichnet, dass die heimliche Überwachung und Auf-
zeichnung durch Einbezug der Telekommunikati-
onsdienstleister erfolgt, zielt die Quellen-TKÜ dar-
auf ab, Inhalte von Messengerdiensten, die im öf-
fentlichen Telekommunikationsnetzwerk oft nur ver-
schlüsselt und daher für die Strafverfolgung kaum 
nutzbar überwacht werden können, durch ein Aus-
leiten der Kommunikation „an der Quelle“, also 
„noch vor deren Verschlüsselung auf dem Absen-
dersystem oder nach deren Entschlüsselung beim 
Empfänger“, ohne Mitwirkung des Providers oder 
des Nutzers zu überwachen und aufzuzeichnen zu 
können.2  
Die Quellen-TKÜ ist dabei, wie sich aus dem Wort-
laut des § 100a I S. 2 StPO ergibt („notwendig“), 
subsidiär gegenüber der klassischen TKÜ.3 

hemmer-Methode: Der maßgebliche Unterschied 
zwischen klassischer TKÜ und Quellen-TKÜ liegt 
insoweit darin, dass bei der Quellen-TKÜ eine heim-
liche Überwachung und Aufzeichnung, ohne willent-
liche und wissentliche Beteiligung des Providers 
oder des Nutzers, durch einen Zugriff auf das infor-
mationstechnische System selbst geschieht.4 

3  Vgl. BT-Drs. 18/12785, 56. 
4  Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24.06.2025 – 1 BvR 180/23 = 

jurisbyhemmer.   
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aa)  „Telegram“-Messengerdienst als informati-
onstechnisches System 

Zur Bestimmung der tauglichen Rechtsgrundlage ist 
damit zu prüfen, ob der von A genutzte Messenger-
dienst „Telegram“ ein informationstechnisches Sy-
stem darstellt und ob die vom BKA zur Datengewin-
nung vorgenommene „Aufschaltung“ auf den Ac-
count des A einen notwendigen Eingriff in dieses 
System darstellt.  
Was genau unter einem informationstechnischen 
System zu verstehen ist, ist nicht abschließend ge-
klärt. Der Begriff dürfte jedoch weit auszulegen sein 
und alle Systeme erfassen, welche Informationen 
erheben, diese verarbeiten und die Ergebnisse aus-
geben und/oder weiterleiten können.5  
In der Literatur wird das informationstechnische Sy-
stem i.S.d. §§ 100a f. StPO insofern vermehrt als 
eine „Einheit aus technischen Anlagen und Bauele-
menten, denen eine gemeinsame Funktion zu-
kommt und die der Verarbeitung oder Übertragung 
von Daten und/oder Informationen dient“ definiert.6 
Hiervon ausgehend erfüllt der Messengerdienst 
„Telegram“ die Merkmale eines informationstechni-
schen Systems. Auf der Plattform werden Nachrich-
ten, Bilder, Videos, Sprachaufnahmen sowie wei-
tere Kommunikationsinhalte durch die Server- und 
Client-Infrastruktur des Dienstes entgegengenom-
men, verarbeitet, zwischengespeichert und an die 
jeweiligen Kommunikationspartner übermittelt.  
Die Plattform dient insofern der elektronischen Er-
hebung, Verarbeitung, Speicherung und Übermitt-
lung von Daten.  
Der von A genutzte Messengerdienst „Telegram“ ist 
mithin als ein informationstechnisches System i.S.d. 
§ 100a I S. 2, 3 StPO zu qualifizieren.7 

Anmerkung: Dass es sich bei dem informations-
technischen System nicht um ein eigenes System 
des A handelt, ist dabei nicht entscheidend. In-
sofern stellt der gesetzliche Tatbestand des § 100a 
I S. 2, 3 StPO lediglich auf die Nutzung des Systems 
durch den von der Maßnahme Betroffenen ab.8 

bb)  Eingriff mit technischen Mitteln 

Die Rechtsgrundlage des § 100a I S. 2, 3 StPO setzt 
neben dem Vorliegen eines informationstechni-
schen Systems auch einen Eingriff in dieses mittels 
technischer Mittel voraus.   

 
5  BeckOK StPO, § 100b Rn. 9. 
6  Vgl. etwa MüKo StPO, § 100b Rn. 22. 
7  A.A. vgl. BeckOK StPO, § 100a Rn. 84. 
8  Vgl. zu Clouds: BVerfG, Urteil vom 20.04.2016 – 1 BvR 

966/09 u.a. = jurisbyhemmer.  

Ein Eingriff in ein informationstechnisches System 
liegt vor, wenn durch technische Maßnahmen des-
sen Vertraulichkeit und/oder Integrität beeinträchtigt 
wird.9 Unter technischen Mitteln sind dabei techni-
sche Vorkehrungen zu verstehen, welche Kommu-
nikationsdaten noch vor ihrer Verschlüsselung bzw. 
nach der Entschlüsselung auf dem Gerät abfangen 
und an die Ermittlungsbehörden ausleiten.10 
Hiervon ausgehend könnte die vom BKA vorgenom-
mene „Aufschaltung“ auf den „Telegram“-Account 
des A einen Eingriff i.S.d. § 100a I S. 2 StPO dar-
stellen.  
Insofern verschafften sich die Ermittler mittels einer 
„Aufschaltung“ – ohne Kenntnis des Messenger-
dienstes „Telegram“ und ohne Mitwirkung des A – 
einen Zugang auf dessen „Telegram“-Account. Die 
Aufschaltung erfolgte dabei ausweislich des Sach-
verhalts mittels technischer Mittel. 
Dieses Vorgehen ermöglichte es den Ermittlern, die 
über den Account des A durchgeführte Kommunika-
tion in Echtzeit mitzulesen und aufzuzeichnen.  
Hierdurch wurde zum einen die Vertraulichkeit des 
von A genutzten informationstechnischen Systems 
beeinträchtigt. Insofern war die über den Account 
geführte Kommunikation nicht mehr ausschließlich 
den legitimierten Kommunikationsteilnehmern zu-
gänglich, sondern konnte fortlaufend durch die Er-
mittlungsbehörden mitgelesen werden.  
Darüber hinaus spricht vieles dafür, dass durch das 
Vorgehen der Ermittlungsbehörde auch die Integri-
tät des informationstechnischen Systems berührt 
wurde, da die Aufschaltung eine technische Verän-
derung der Accountverwaltung beziehungsweise 
der Sitzungsverwaltung des Messengerdienstes 
voraussetzte und hierdurch der ursprüngliche Sy-
stemzustand ohne Kenntnis des Providers oder des 
A verändert wurde. Zudem bestand zumindest die 
Möglichkeit, dass die Ermittlungsbehörden selbst 
eine Änderung der Kommunikationsdaten, etwa 
durch das Versenden von Nachrichten über den Ac-
count des A, vornehmen. 
Nach alledem ist ein Eingriff mittels technischer Mit-
tel in ein informationstechnisches System (hier: 
Messengerdienst „Telegram“) vorliegend zu beja-
hen. 

cc)  Notwendigkeit 

Die Quellen-TKÜ müsste gem. § 100a I S. 2 StPO 
notwendig gewesen sein.  

9  Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24.06.2025 - 1 BvR 2466/19 = 
jurisbyhemmer. 

10  Vgl. KK-StPO, § 100a Rn. 42. 
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Ein halbes Jahrhundert Erfolg
50 Jahre hemmer







Ich freue mich, dass ihr alle da seid. 
Wir feiern heute 50 Jahre Juristisches Repetitorium 

hemmer. Danke für Eure Unterstützung.

Euer Mitwirken hat zu unserem gemeinsamen Erfolg 
beigetragen. Freundschaften sind entstanden. Unsere 
Gespräche hatten und haben für mich einen erhöhten 
Stellenwert. Wir haben immer feste Regeln und Schemata 
abgelehnt.Das Repetitorium war für uns alle auch immer 
Erprobung der eigenen Existenz. Es gilt der Satz: „Sei der 
Du bist, aber sei es.“ 

Wir als Repetitoren erleben uns manchmal selbstüber-
schreitend. Der Unterricht kann dazu führen, dass man 
sich neu erfindet. Wir sind immer im Dialog mit unseren 
Studierenden, sie und wir werden dadurch besser.  
Unser Filetstück ist und bleibt der Hauptkurs. Von Beginn 
an haben wir unser eigenes Denksystem und auch das 
von anderen guten Juristinnen und Juristen analysiert, 
wie wir und sie mit Examenssachverhalten umgehen. Die 
Sachverhaltsanalyse mit der daraus entstandenen „hem-
mer Methode“ wurde den Kursen zugrunde gelegt. Dieses 
Vorgehen hat verhindert, schablonenhaft zu denken und hat 
den Horizont der Kursteilnehmenden erweitert. Wir sehen 
den Ersteller der Klausur als imaginären Gegner, dessen 
Gedankenbild es zu erfassen gilt. So wird situiert gelernt 
und nicht abstrakt. Problem erkannt, Gefahr gebannt. 

Unser Spruch im Unterricht: „Anders als im wirklichen 
Leben gilt es für Klausuren „Probleme schaffen, nicht 
wegschaffen“. Sogenanntes problemorientiertes Lernen. 
Schematisches Lernen führt dazu, dass man leicht am 
Ideengebäude des Erstellers vorbeischreibt. Manche 
tragen ein Weihnachtsgedicht an Ostern vor! Wir haben 
unser Niveau immer gehalten und uns nicht auf „easy 
learning“ eingelassen. Immer, wenn die Presse sich mit 
uns beschäftigt hat, ging es nie um das Wie und das Was 
unseres Unterrichts, sondern nur ums Geld. 

Die Auseinandersetzung damit, warum wir so erfolgreich 
Juristinnen und Juristen ausgebildet haben, fand nie statt. 
Schon die Sophisten wurden im alten Athen der Geldgier 
bezichtigt und es bleibt oft unberücksichtigt, dass ohne ihre 
Rhetorik Demokratie nicht möglich gewesen wäre. Die Über-
einstimmung und Dankbarkeit unserer Kursteilnehmenden 
zeigen sich zum Beispiel im „Hemmer-Song“. Der Sänger, 
zweimal mit der Gesamtnote sehr gut in seinen beiden Exa-
mina als Landesbester, ist später Generalbundesanwalt ge-
worden und ist jetzt Richter beim Bundesverfassungsgericht. 

Wir feiern heute auch 37 Jahre hemmer Assessorkurs von 
Ingo Gold und das 30-jährige unseres hemmer/wüst Ver-
lags. Viele der ehemaligen Kursteilnehmenden mit gut und 
sehr gut haben an unserem Verlagsprogramm mitgearbei-
tet und insbesondere so auch den Verlag erst möglich 
gemacht. Vielen Dank.

Uns war klar, ohne Verlag kann das Repetitorium auf Dau-
er nicht bestehen. In den Verlag haben wir unser Wissen 
und unsere Erfahrung als Repetitoren eingebracht. Der 
dauernde Dialog mit den Studierenden hat sich in unseren 
Produkten niedergeschlagen. Es ist so kein träges Wissen 
entstanden. Das Wissen ist anwendungsspezifisch, knapp 
und präzise aufbereitet.

Die Integration von ehemaligen Kursteilnehmern in Verlag 
und Repetitorium, damals häufig noch Referendare, war 

Basis unseres Erfolgs. Achim Wüst und ich hätten 
es allein nie geschafft, so erfolgreich zu werden. Die 
Wertschätzung ihrer Arbeit war auch für ihr berufliches 
und persönliches Wachstum wichtig.  
Die Integration in Kurse als Repetitoren hat ihr Selbst-
bewusstsein gefördert und war Mitursache für ihr gutes 
Examen. 

Der Umgang miteinander war immer auch füreinander. Wir 
haben darauf geachtet, dass kein festes Bild vom anderen 
entsteht. Nur so wird eine Gemeinschaft gefördert, ohne 
Ausgrenzung. Wir haben keine hierarchischen Strukturen, 
wir sind partnerschaftlich organisiert, es gibt kein oben 
und unten, deshalb sind wir droben. 
Geistige Leibeigenschaft, HiWi, Assistent, haben wir abge-
lehnt, Demokratie muss gelebt werden. Dies hat sich auch 
im gemeinsamen Fußballspiel mit den Kursteilnehmenden 
gezeigt. 

Dieses Miteinander bleibt. Wohl und Wehe eines Unter-
nehmens hängt von der guten Atmosphäre ab. Diese wer-
den wir erhalten. Auch viele ehemalige Kursteilnehmende 
und Kursleitende, die heute als Notare, Richter, Staats-
anwälte und Rechtsanwälte tätig sind, haben uns noch in 
guter Erinnerung.

Recht hat eine überragende Bedeutung in der Gesell-
schaft. Es muss Anker für eine gerechte Gesellschaft 
sein. Nach der Maslowschen Bedürfnispyramide steht das 
Recht an vorderer Stelle. Wir haben an der Juristenaus-
bildung maßgeblich mitgewirkt. Ohne einen gut ausgebil-
deten Juristenstand kann eine Gesellschaft nicht gerecht 
existieren.  
Wir Repetitoren haben eine Vorbildfunktion für die 
zukünftigen Juristinnen und Juristen.

Wir loben alle, die mitgewirkt haben. Die Repetitoren und 
Repetitorinnen, die Mitarbeitenden in den Städten und in 
der Zentrale. Sehr erfreulich ist die lange Zeit der Zusam-
menarbeit. Alle unsere maßgeblichen Repetitoren sind 
noch dabei. Dies gilt auch für unsere Mitarbeitenden in der 
Zentrale. Wir wollen keinen besonders herausheben, weil 
sonst immer jemand vergessen wird. Unser Dank gilt al-
len, die am Unternehmen mitgearbeitet haben. Besonders 
gilt mein Dank Achim Wüst für seine Zuverlässigkeit in all 
den Jahren.Der Stamm unserer guten Mitarbeitenden ist 
Garantie für ein erfolgreiches Weitermachen. 
Es gibt berechtigte Zuversicht, dass das Lebenswerk auch 
in der nächsten Generation erfolgreich fortgeführt wird. 
Die sich abzeichnende Frauenpower im Unternehmen ist 
eine gute Chance, die zu erwartenden Herausforderungen 
zukünftig zu bewältigen. 

Ich freue mich besonders, in meiner Nichte Christine 
Hemmer eine würdige Nachfolgerin zu haben. Christine 
ist seit 18 Jahren im Unternehmen tätig. Wir hatten in der 
Familie immer starke Juristinnen. Meine beiden älteren 
Schwestern waren Richterinnen.

Jeder Lebensabschnitt muss neu gewonnen werden. Das 
gilt für uns persönlich, aber auch für das Unternehmen. 
Uns ist vor der Zukunft nicht bang. Wie die letzten 50 
Jahre zeigen, sind wir bisher erfolgreich gewesen und 
werden es auch in Zukunft sein.

Lasst uns auf ein weiteres freundschaftliches und 
erfolgreiches Miteinander anstoßen!

REDE VON KARL EDMUND HEMMER ZUM 
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Hieraus folgt, dass nur dann auf eine Quellen-TKÜ 
zurückgegriffen werden darf, wenn eine klassische 
TKÜ nach § 100a I S. 1 StPO nicht erfolgverspre-
chend ist.11 
Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn Anhalts-
punkte bestehen, dass der von der Maßnahme Be-
troffene verschlüsselt über das Internet kommuni-
ziert.12 
Vorliegend bestanden gewichtige Anhaltspunkte 
dafür, dass A mit potenziellen Käufern verschlüsselt 
über das Internet kommunizierte. Eine Überwa-
chung und Aufzeichnung mittels einer klassischen 
TKÜ wären insofern nicht erfolgversprechend, da 
hierdurch nur die verschlüsselten Nachrichten 
durch den Telekommunikationsdienstleister an die 
Ermittlungsbehörden hätten ausgeleitet werden 
können. Mithin ist ein Rückgriff auf die Quellen-TKÜ 
nach § 100a I S. 2, 3 StPO notwendig gewesen.  
Zwischenergebnis: Die Aufschaltung auf den „Te-
legram“-Account des A stellt einen notwendigen 
Eingriff in ein informationstechnisches System dar. 

Anmerkung: Mit der Einordnung, dass die heimli-
che Ausleitung von Kommunikationsinhalten unter 
Einsatz eigener technischer Mittel der Ermittlungs-
behörden eine Quellen-TKÜ und gerade keine klas-
sische TKÜ darstellt, erteilt der Senat der früheren, 
abweichenden Auffassung des Ermittlungsrichters 
des BGH eine ausdrückliche Absage. Dieser hatte 
in einem ähnlich gelagerten Fall die Ausleitung von 
Kommunikationsinhalten mittels eigener techni-
scher Mittel der Ermittlungsbehörden, etwa durch 
die Anmeldung eines weiteren Endgeräts, allein der 
klassischen TKÜ gemäß § 100a I S. 1 StPO zuge-
ordnet und eine Quellen-TKÜ insoweit verneint.13 

b) Beschränkung der Datenerhebung 

Fraglich ist jedoch, ob die Ermittlungsbehörde mit-
tels der vorgenommenen Aufschaltung sämtliche 
auf dem Account des A gespeicherten Kommunika-
tionsinhalte hätte überwachen und aufzeichnen dür-
fen, oder ob der Umfang der Maßnahme diesbezüg-
lich beschränkt war.  
Im Rahmen der Quellen-TKÜ ist zu berücksichtigen, 
dass die Ermittlungsbehörden gem. § 100a I S. 3 
StPO ausschließlich solche auf dem informations-
technischen System des Betroffenen gespeicherten 
Inhalte und Umstände der Telekommunikation 
überwachen und aufzeichnen dürfen, die auch wäh-
rend des laufenden Übertragungsvorgangs im öf-

 
11  Vgl. Schmitt/Köhler StPO, § 100a Rn. 14e; MüKo StPO, 

§ 100a Rn. 218. 
12  Vgl. Schmitt/Köhler StPO, § 100a Rn. 14e; MüKo StPO, 

§ 100a Rn. 218. 
13  Vgl. hierzu BGH, Beschluss vom 09.07.2020 – 2 BGs 

468/20 = jurisbyhemmer. 

fentlichen Telekommunikationsnetz (wenngleich in 
verschlüsselter Form) einer Überwachung und Auf-
zeichnung zugänglich gewesen wären. 
Wie sich aus dem Regelungszusammenhang 
mit § 100a V S. 1 Nr. 1 lit. b) StPO ergibt, ist die 
Quellen-TKÜ insofern zeitlich auf Kommunikations-
inhalte begrenzt, die ab dem Erlass einer entspre-
chenden gerichtlichen Anordnung anfallen.14  

Anmerkung: Die Quellen-TKÜ ist in ihrem Umfang 
insofern nicht weitergehend als eine klassische 
TKÜ, sondern gerade auf solche Kommunikations-
inhalte beschränkt, die auch im Wege einer klassi-
schen TKÜ, hier jedoch nur in verschlüsselter Form, 
hätten überwacht und aufgezeichnet werden kön-
nen. 

Hieran gemessen durften die Ermittlungsbehörden 
nach Maßgabe des § 100a I S. 3, V S. 1 Nr. 1 lit. b) 
StPO lediglich solche Kommunikationsinhalte erfas-
sen, die nach Erlass des Anordnungsbeschlusses 
vom 21.03.2025 im Rahmen der Telekommunika-
tion über den Account des A anfielen, nicht jedoch 
bereits zuvor angefallene Kommunikationsinhalte.  
Für die rückwirkende Erhebung derartiger retrogra-
der Inhalte käme vielmehr eine Online-Durchsu-
chung nach § 100b I StPO in Betracht15, über die 
gem. § 100e II S. 1 StPO eine besondere Kammer 
des Landgerichts zu entscheiden hätte. Eine derar-
tige Ermittlungsmaßnahme ist vorliegend jedoch 
nicht angeordnet worden. 
Die Aufzeichnung der Chatprotokolle aus dem Zeit-
raum vor dem 21.03.2025 war somit nicht von der 
Rechtsgrundlage des § 100a I S. 2, 3 StPO gedeckt 
und damit rechtswidrig. 

2.  Keine Präklusion 

Da der Verteidiger des A der Verwertung der Chat-
protokolle für den Zeitraum vom 01.02.2024 bis zum 
26.03.2024 rechtzeitig widersprochen hat, ist eine 
dahingehende Rüge nach der Widerspruchslösung 
des BGH auch nicht präkludiert. 

hemmer-Methode: Näher zur Widerspruchslösung 
des BGH vgl. BGH, Urteil vom 09.05.2018 – 5 StR 
17/18 = jurisbyhemmer = Life&LAW 02/2019, 
107 ff. 

14  Dies entspricht auch der gesetzgeberischen Intention, vgl. 
BT-Drs. 18/12785, 51. 

15  Vgl. Schmitt/Köhler StPO, § 100a Rn. 14b; BT-Drs. 
18/12785, 52. 
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3. Beweisverwertungsverbot im Einzelfall 

Fraglich ist, ob die rechtswidrige Datenerhebung zu 
einer Unverwertbarkeit des erhobenen Inhalts führt. 
Mangels ausdrücklicher gesetzlicher Regelung zur 
Verwertung von entgegen § 100a I S. 2, 3, V S. 1 
Nr. 1 lit. b) StPO gewonnenen Kommunikationsin-
halten ist zur Beantwortung dieser Frage auf die all-
gemeinen straf- und verfassungsrechtlichen 
Grundsätze zurückzugreifen. 
Da dem Strafverfahrensrecht ein allgemein gelten-
der Grundsatz, dass jeder Verstoß gegen Beweis-
erhebungsvorschriften ein strafprozessuales Ver-
wertungsverbot nach sich ziehe, fremd ist, führt 
nicht jeder Verfahrensverstoß („Beweiserhebungs-
verbot“) zu einem Beweisverwertungsverbot.  
Vielmehr ist diese Frage jeweils nach den Umstän-
den des Einzelfalls, insbesondere nach der Art des 
Verbots und des Gewichts des Verstoßes, unter Ab-
wägung der widerstreitenden Interessen zu ent-
scheiden (sog. „Abwägungslehre“).16 
Auch wenn die Strafprozessordnung nicht auf 
Wahrheitserforschung um jeden Preis gerichtet ist, 
schränkt ein Beweisverwertungsverbot eines der 
wesentlichen Prinzipien des Strafverfahrensrechts 
ein, nämlich den Grundsatz, dass das Gericht die 
Wahrheit zu erforschen und dazu die Beweisauf-
nahme von Amts wegen auf alle Tatsachen und Be-
weismittel zu erstrecken hat, die von Bedeutung 
sind. 

hemmer-Methode: Ein Beweisverwertungsverbot 
stellt mithin eine Ausnahme dar, die nur nach aus-
drücklicher gesetzlicher Vorschrift oder aus überge-
ordneten wichtigen Gründen im Einzelfall anzuer-
kennen ist.17  

Unter Anwendung dieser Grundsätze liegt im vorlie-
genden Fall ein Beweisverwertungsverbot vor.  
Dabei ist zunächst zu berücksichtigen, dass die ver-
letzte Vorschrift dazu dient, ein funktionales Äquiva-
lent zur herkömmlichen Ausleitung der (verschlüs-
selten) Telekommunikation zu schaffen.18  
Der Gesetzgeber hat dabei ausdrücklich die Mög-
lichkeit einer retrograden Überwachung in den Blick 
genommen und wollte diese für die Quellen-TKÜ 
ausschließen. Dies ergibt sich aus den in § 100a V 
S. 1 Nr. 1 lit. b) StPO geregelten Vorgaben, nach 
denen technisch sicherzustellen ist, dass aus-
schließlich Kommunikationsinhalte ab dem Anord-

 
16  Vgl. BGH, Urteil vom 11.11.1998 – 3 StR 181/98 = ju-

risbyhemmer; BGH, Beschluss vom 27.02.1992 – 5 StR 
190/91 = jurisbyhemmer. 

17  Vgl. BGH, Urteil vom 11.11.1998 – 3 StR 181/98 = ju-
risbyhemmer; BGH, Beschluss vom 30.04.1990 – 4 BJs 
136/90 – 3 StB 8/90 = jurisbyhemmer. 

18  Vgl. BT-Drs. 18/12785, 51 f. 

nungszeitpunkt überwacht und aufgezeichnet wer-
den können.  
Aus diesem Grund scheidet bei Einhaltung der ge-
setzlichen Vorgaben die Erfassung älterer Inhalte 
von vornherein aus. Dieser Umstand spricht ge-
wichtig dafür, dass die unter Missachtung der be-
sonders vorgesehenen Sicherungsmechanismen 
gewonnenen Erkenntnisse nicht zu verwerten sind. 
Daneben ist auch die besondere Grundrechtsrele-
vanz des Eingriffs zu berücksichtigen. Die durchge-
führte „Aufschaltung“ auf den „Telegram“-Account 
des A greift insofern erheblich in dessen Grundrecht 
auf Gewährleistung der Vertraulichkeit und Integri-
tät informationstechnischer Systeme als Ausprä-
gung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts 
(Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG) ein.19  
Dabei kommt der sich aus § 100a I S. 3, V S. 1 Nr. 1 
lit. b) StPO ergebenden zeitlichen Begrenzung zwar 
eine wesentliche eingriffsmindernde Wirkung zu.20 
Dies setzt allerdings auch die tatsächliche Beach-
tung der Vorschrift voraus.  
Wären nun die entgegen den ausdrücklichen ge-
setzlichen Vorgaben gewonnenen Erkenntnisse 
verwertbar, könnte dies zu einer Begünstigung 
rechtswidriger Beweiserhebungen führen21, da die 
Missachtung der, gem. § 100a V S. 1 StPO tech-
nisch abzusichernden, Anforderungen im Falle der 
Verwertbarkeit zu Lasten der durch die Regelungen 
geschützten Betroffenen ginge. 
Ferner gilt es im Rahmen der Abwägung zu berück-
sichtigen, dass der Gesetzgeber mit § 100b I StPO 
den Ermittlungsbehörden eine Rechtsgrundlage für 
eine retrograde Datenerhebung geschaffen hat. Die 
Schaffung einer derartigen Rechtsgrundlage ver-
deutlicht, dass der Gesetzgeber eine rückwirkende 
Erhebung gespeicherter Kommunikationsinhalte 
nur unter den besonders hohen Voraussetzungen 
dieser Norm zulassen wollte.   
Im Rahmen der Abwägung ist zudem relevant, dass 
vorliegend nicht nur bereits die formellen Voraus-
setzungen einer Online-Durchsuchung gem. 
§ 100b I StPO nicht vorliegen, sondern es darüber 
hinaus – mangels einer im Raum stehenden beson-
ders schweren Straftat i.S.d. § 100b II StPO – auch 
an deren materiellen Voraussetzungen fehlt. 
Nach alledem ist festzustellen, dass die Schwere 
der aufzuklärenden Straftaten nicht von solchem 
Gewicht ist, dass bei einer Abwägung die aufge-
zeigten, gegen eine Verwertung sprechenden Ge-
sichtspunkte überwiegen.  

19  Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24.06.2025 – 1 BvR 180/23 = 
jurisbyhemmer. 

20  Vgl. BVerfG, Beschluss vom 24.06.2025 – 1 BvR 180/23 = 
jurisbyhemmer. 

21  Vgl. hierzu BVerfG Beschluss vom 23.09.2025 – 2 BvR 
625/25 = jurisbyhemmer. 
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Die Chatprotokolle für den Zeitraum vom 
01.02.2024 bis zum 26.03.2024 unterliegen mithin 
einem Beweisverwertungsverbot und sind daher 
unverwertbar. 

II.  Ergebnis 

Die von den Ermittlungsbehörden gesicherten Chat-
protokolle aus dem Zeitraum vom 01.02.2024 bis 
zum 26.03.2024 sind nicht verwertbar, da sie 
rechtswidrig erlangt wurden und im konkreten Ein-
zelfall einem Beweisverwertungsverbot unterliegen.  

D) Kommentar 

(bb). Die Entscheidung überzeugt im Ergebnis. Der 
BGH trägt dem Umstand Rechnung, dass das heim-
liche Aufschalten auf ein Endgerät zur Ausleitung 
von Messenger-Kommunikation einen besonders 
intensiven Grundrechtseingriff darstellt. Konse-
quenterweise beschränkt § 100a StPO die Quellen-
TKÜ auf die laufende Telekommunikation. Das 
nachträgliche Auslesen bereits gespeicherter Chats 
ist funktional einer Online-Durchsuchung angenä-
hert und bedarf daher der strengeren Eingriffs-
voraussetzungen des § 100b StPO. Die Entschei-
dung stärkt den hier vorgesehenen besonderen 
Richtervorbehalt und verhindert eine Umgehung der 
gesetzlichen Schranken durch eine faktische Aus-
weitung der Quellen-TKÜ. Sie schafft zugleich die 
für die Ermittlungs- und Gerichtspraxis dringend er-
forderliche Abgrenzung zwischen beiden Ermitt-
lungsmaßnahmen. 

E) Wiederholungsfragen 

 Wie lassen sich Beweisverwertungsverbote 
unterteilen? 

Beweisverwertungsverbote lassen sich in 
selbstständige und unselbstständige Beweisver-
wertungsverbote untergliedern. Unselbststän-
dige Beweisverwertungsverbote sind solche, die 
auf einer fehlerhaften Beweisgewinnung („Be-
weiserhebungsverbot“) beruhen. Selbstständige 
Beweisverwertungsverbote bestehen hingegen 
unabhängig von vorangegangenen möglichen 
Fehlern bei der Beweiserhebung. Zu differenzie-
ren ist weiter zwischen geschriebenen (gesetz-
lich geregelten) und ungeschriebenen Beweis-
verwertungsverboten. 

 Welche zeitlichen Grenzen sind im Rahmen 
einer Quellen-TKÜ zu beachten? 

Im Rahmen einer Quellen-TKÜ gilt es nach 
§ 100a I S. 2, 3, V S. 1 Nr. 1 StPO zu beachten, 
dass lediglich die laufende Telekommunikation 
(§ 100a I S. 2, V S. 1 Nr. 1 lit. a) StPO), sowie 
solche auf dem informationstechnischen System 
des Betroffenen gespeicherten Inhalte und Um-
stände der Kommunikation überwacht und auf-
gezeichnet werden dürfen, die ab dem Zeitpunkt 
einer gerichtlichen Anordnung nach § 100e I 
StPO entstanden sind und auch während des 
laufenden Übertragungsvorgangs im öffentli-
chen Telekommunikationsnetz hätten überwacht 
und aufgezeichnet werden dürfen (§ 100a I S. 3, 
V S. 1 Nr. 1 lit. b) StPO). Eine darüberhinausge-
hende retrograde Datenerhebung ist dagegen 
nicht von der Rechtsgrundlage gedeckt.  

F) Zur Vertiefung 

Zu den Beweisverwertungsverboten 

 Hemmer/Wüst/Berberich, Strafprozessordnung, 
Rn. 359 ff.  

Zur Revision, §§ 333 ff. StPO 

 Hemmer/Wüst/Berberich, Strafprozessordnung, 
Rn. 490 ff. 
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Das Prüfungswissen
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und Examen.

Hemmer / Wüst / Berberich

Strafprozessordnung

. Allgemeines. Der Ablauf des Strafverfahrens 

 - Vorverfahren, §§ 151 - 177

 - Zwischenverfahren, §§ 199 - 211

 - Hauptverfahren, §§ 212 - 295. Besondere Verfahrensarten. Rechtsbehelfe 
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BayVGH, Beschluss vom 28.04.2026 – 2 NE 26.623 = jurisbyhemmer 

7 Veränderungssperre und Verhinderungsplanung  
+++ Veränderungssperre +++ § 14 BauGB +++ Verhinderungsplanung +++ Übertragung einer  
Angelegenheit auf einen Ausschuss +++ 
Sachverhalt (verkürzt): A ist Eigentümer eines Grundstücks und eines sich darauf befindlichen mehrge-
schossigen Gebäudes in der kreisangehörigen Gemeinde G im Freistaat Bayern. Da seine Kinder bereits 
ausgezogen sind, hält er das Haus für sich allein für zu groß und beschließt, das Erdgeschoss zu Ferien-
wohnungen umbauen zu lassen, um sich seine Rente etwas aufzubessern. Aus diesem Grund stellt er bei 
der zuständigen Behörde einen Bauantrag, welcher von dieser allerdings abgelehnt wird.  

Begründet wird die Ablehnung mit einer dem Vorhaben entgegenstehenden Veränderungssperre (§ 14 
BauGB), die die Gemeinde bereits einige Wochen zuvor erlassen hat. Tatsächlich hat die Gemeinde eine 
solche Veränderungssperre zehn Wochen zuvor durch den Planungs,- Bau- und Verkehrsausschuss be-
schlossen. Sie wurde ordnungsgemäß ausgefertigt und bekanntgemacht. Innerhalb dieser Sperre ist deut-
lich zu erkennen, welches Gebiet von ihr umfasst ist. Zeitgleich wurde durch den Ausschuss auch ein 
Aufstellungsbeschluss für einen Bebauungsplan gefasst. Der Beschluss über die Aufstellung des Bebau-
ungsplans ging der Beschlussfassung über die Veränderungssperre in der Ausschusssitzung voraus. Der 
Gemeinderat wurde bei beiden Beschlüssen nicht beteiligt. Die Gemeinde begründet den Erlass der Ver-
änderungssperre damit, dass sie mit dem noch zu beschließenden Bebauungsplan den Erhalt des ent-
sprechenden Gebiets als Dauerwohngebiet sicherstellen möchte. Es gebe bereits in den unmittelbar an-
grenzenden Straßenzügen erheblichen Wohnraummangel, unter anderem deshalb, weil in diesen Gebie-
ten bereits einige Wohnungen als Ferienwohnungen genutzt würden. Dieses Erfordernis ergebe sich auch 
durch eine von der Gemeinde in Auftrag gegebene Wohnraumbedarfsanalyse. Das Gebiet, für den der 
Bebauungsplan erlassen werden soll, zeichnet sich primär durch Einfamilienhäuser und wenige Mehrfami-
lienhäuser aus. Auch innerhalb dieses Gebiets mehrten sich in letzter Zeit die Tendenzen, Wohnhäuser in 
Ferienhäuser umwandeln zu lassen.  

A ist der Ansicht, dass die Gemeinde nicht hinreichend begründet habe, was genau ihr Ziel mit dem Er-
lass des Bebauungsplans und vor allem mit dem Erlass der Veränderungssperre sei. Art und Maß der 
zukünftig erlaubten baulichen Nutzung sei nicht erkennbar und verhindere, dass sich die Einwohner der 
Gemeinde auf die zukünftigen Anforderungen einstellen könnten. Zudem seien sowohl der Aufstellungs-
beschluss als auch die Veränderungssperre schon formell rechtswidrig, da dem Ausschuss das Fassen 
solcher Beschlüsse gar nicht übertragen werden könne. Zudem ist sich A sicher, dass der Erlass der Ver-
änderungssperre reine Schikane ist und vor allem dem Zweck dient, die Umwandlung seines Erdge-
schosses in Ferienwohnungen zu verhindern.  

A ist sich sicher, dass die Gemeinde den entsprechenden Bebauungsplan bald erlassen wird. Er möchte 
deshalb so schnell wie möglich gegen die Veränderungssperre vorgehen, um sein Vorhaben noch vor 
Erlass des Bebauungsplans genehmigt zu bekommen. Dabei hofft er, die Veränderungssperre zumindest 
vorläufig außer Vollzug setzen lassen zu können. Er beauftragt deshalb den Rechtsanwalt R, den not-
wendigen Rechtsbehelf einzulegen.  

Hat der von R einzulegende Rechtsbehelf Aussicht auf Erfolg?  
 

A) Sounds 

1. Eine Übertragung der Beschlussfassung 
über die Aufstellung von Bebauungsplänen 
und den Erlass von Veränderungssperren auf 
einen Ausschuss ist grundsätzlich möglich.  

2. Gemäß § 47 VI VwGO kann das Gericht auf 
Antrag eine einstweilige Anordnung erlassen, 
wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile oder 
aus anderen wichtigen Gründen dringend ge-
boten ist. 
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B) Problemaufriss 

Vorliegend handelt es sich um einen Fall, der zu-
nächst nach einer klassischen baurechtlichen Fall-
konstellation aussieht. Bei genauerem Hinschauen 
ergeben sich allerdings Probleme, die für viele 
nicht zur alltäglichen Materie gehören dürften.  
So musste sich der BayVGH mit der Frage des 
einstweiligen Rechtsschutzes im Rahmen eines 
Normenkontrollantrags nach § 47 VI VwGO aus-
einandersetzen und zusätzlich die Rechtmäßigkeit 
des Erlasses einer Veränderungssperre nach 
§ 14 I BauGB prüfen. Normenkontrollanträge sind 
im Baurecht keine Seltenheit, da viele baurechtli-
che Institute (bspw. eben der Bebauungsplan oder 
die Veränderungssperre) als Satzung beschlossen 
werden und § 47 I Nr. 1 VwGO diese Überprüfung 
anhand einer prinzipalen Normenkontrolle vorsieht.  
Zudem ergeben sich hier auch einige kommunal-
rechtliche Probleme, vor allem, ob einem Aus-
schuss das Fassen von Bebauungsplänen und 
Veränderungssperren übertragen werden kann.  

Anmerkung: Der zugrunde liegende Fall spielt in 
Bayern, weshalb bzgl. der kommunalrechtlichen 
Probleme die bayerische Gemeindeordnung 
zugrunde gelegt wird. Da die kommunalrechtlichen 
Regelungen von Bundesland zu Bundesland durch-
aus variieren, könnten sich in anderen Bundes-
ländern auch andere Ergebnisse ergeben. Die 
Problemstellungen bzgl. der Normenkontrolle, des 
einstweiligen Rechtsschutzes und der Fragen nach 
der Veränderungssperre sind hingegen auf alle 
anderen Bundesländer übertragbar, da insoweit 
Bundesgesetze die Grundlage darstellen.  

Der Fall eignet sich nicht nur, um sich zu verge-
genwärtigen, dass auch im Rahmen von § 47 
VwGO die Möglichkeit des einstweiligen Rechts-
schutzes existiert, sondern auch dazu, den einst-
weiligen Rechtsschutz generell zu wiederholen. 
Der Aufbau von § 47 VI VwGO unterscheidet sich 
nicht sonderlich von dem des § 123 VwGO. Der 
einstweilige Rechtsschutz stellt dabei einen abso-
luten Examensklassiker dar, entsprechend sollte 
das Wissen hier „sitzen“.  

C) Lösung 

Der von R eingelegte Rechtsbehelf hätte Aussicht 
auf Erfolg, wenn die Sachentscheidungsvoraus-
setzungen vorliegen und soweit er begründet ist.  

I. Sachentscheidungsvoraussetzungen  

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen müssten 
vorliegen.  

Anmerkung: Sie können – je nach Üblichkeit in 
Ihrem Bundesland – auch den dreistufigen Aufbau 
wählen und die Sachentscheidungskompetenz als 
eigenen Punkt vor der Zulässigkeit prüfen. 

1. Im Rahmen der Gerichtsbarkeit des OVG 
(bzw. in Bayern: VGH) 

Es müsste sich um ein Verfahren i.R.d. Gerichts-
barkeit des VGH handeln, da der Fall in Bayern 
spielt.1 Der Antrag ist nach § 47 I S. 1 VwGO also 
nur dann möglich, wenn er sich bzgl. der Rechts-
wegzuständigkeit innerhalb der Verwaltungsge-
richtsbarkeit befindet.2  

Anmerkung: Im Prinzip prüfen Sie, ob bei Vollzug 
der Rechtsnorm der Rechtsweg zum Verwaltungs-
gericht eröffnet wäre.  

Demnach sind auch hier die Grundsätze des § 40 I 
S. 1 VwGO zu prüfen. Eine aufdrängende Sonder-
zuweisung ist nicht ersichtlich, es müsste sich also 
um eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit nicht ver-
fassungsrechtlicher Art handeln. Eine öffentlich-
rechtliche Streitigkeit liegt vor, wenn die streitent-
scheidende Norm öffentlich-rechtlicher Natur ist. 
Vorliegend sind die streitentscheidenden Normen 
solche des öffentlichen Baurechts, welche öffent-
lich-rechtlichen Charakter haben. Nichtverfas-
sungsrechtlicher Art ist die Streitigkeit, wenn es im 
Kern nicht um das staatsorganisationsrechtliche 
Können, Dürfen oder Müssen eines Verfassungs-
rechtssubjekts als solches, das heißt gerade um 
dessen besondere verfassungsrechtliche Funktio-
nen und Kompetenzen geht.3 Dies ist vorliegend 
nicht der Fall. Eine abdrängende Sonderzuwei-
sung ist ebenfalls nicht ersichtlich. Der Verwal-
tungsrechtsweg ist damit eröffnet. Somit ist auch 
die OVG-Gerichtsbarkeit begründet. 

2. Statthaftigkeit  

Die statthafte Antragsart richtet sich nach §§ 122 I, 
88 VwGO nach dem Begehren des Antragstellers.  

 
1  Vgl. Art. 1 I S. 1 AGVwGO i.V.m. § 184 VwGO. 
2  Kopp/Schenke, VwGO, § 47 Rn. 17. 
3  BVerwG, Urteil vom 26.03.2025 – 6 C 6.23 = 

jurisbyhemmer = Life&LAW 12/2025, 835 ff. 
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Anmerkung: Hier ist relativ eindeutig, dass es sich 
um einen Antrag im einstweiligen Rechtsschutz 
handelt, da im Sachverhalt deutlich wird, dass A  
„so schnell wie möglich“ die Veränderungssperre 
angreifen möchte, was mit einem einstweiligen 
Antrag eher möglich ist als mit einem Antrag nach 
§ 47 I VwGO. Angreifen kann man die Ver-
änderungssperre aber natürlich auch ohne die 
Beantragung einer einstweiligen Anordnung.  

Vorliegend möchte A die Veränderungssperre 
zumindest vorläufig außer Vollzug setzen lassen. 
Eine solche gerichtliche Anordnung ist über das 
Einlegen eines Antrags im einstweiligen Rechts-
schutz denkbar. In Betracht kommen grds. Anträge 
nach §§ 80 V, 80a, 123 und 47 VI VwGO. Da es 
sich hier nicht um einen Antrag in Verbindung mit 
der aufschiebenden Wirkung einer Klage gegen 
einen Verwaltungsakt handelt, kommen § 123 
VwGO und § 47 VI VwGO in Frage. Da es sich bei 
der Veränderungssperre um eine Satzung nach 
§ 47 I Nr. 1 VwGO handelt, scheint es logisch, 
einen Antrag nach § 47 VI VwGO zu stellen. Vor-
aussetzung hierfür ist allerdings, dass die entspre-
chende Norm bereits erlassen wurde. Ist die Norm 
noch nicht erlassen, kommt nur der Rechtsschutz 
über § 123 VwGO in Betracht.4 Insofern ist der 
einstweilige Rechtsschutz, der darauf gerichtet ist, 
eine Norm für vorläufig nichtig zu erklären, die 
unter den § 47 VwGO fällt, über § 47 VI VwGO zu 
wählen.5  

3. Antragsberechtigung  

A müsste tauglicher Antragsteller sein. Gemäß 
§ 47 II S. 1 VwGO ist dies jede natürliche oder 
juristische Person. A ist als natürliche Person 
demnach tauglicher Antragsteller.  

Anmerkung: Auch eine Behörde kann von 
Gesetzes wegen antragsberechtigt sein. Erforder-
lich ist hier keine Antragsbefugnis, sondern ein 
sog. Kontrollinteresse. Das bedeutet, dass der 
Streitfall im Rahmen des gesetzlichen Aufgaben-
bereichs der Behörde entstanden sein muss. 

4. Antragsbefugnis  

A müsste antragsbefugt sein. Die Antragsbefugnis 
im Rahmen von § 47 VI VwGO richtet sich nach 
der Antragsbefugnis bezüglich des (hypotheti-
schen) Hauptsacherechtsbehelfs.6  

 
4  Kopp/Schenke, VwGO, § 47 Rn. 151.  
5  Kopp/Schenke, VwGO, § 47 Rn. 153.  
6  Kopp/Schenke, VwGO, § 47 Rn. 150.  

Nach § 47 II S. 1 VwGO ist der Antragsteller dann 
antragsbefugt, wenn er geltend macht, durch die 
Rechtsvorschrift oder deren Anwendung in seinen 
Rechten verletzt zu sein oder in absehbarer Zeit 
verletzt zu werden. Dabei ist die Möglichkeit einer 
Rechtsverletzung ausreichend.7  
Vorliegend ergibt sich aus der Wirkung der Verän-
derungssperre, dass A in der Nutzung seines 
Grundstücks eingeschränkt ist und damit zumin-
dest die Möglichkeit der Verletzung der materiellen 
Baufreiheit als Ausfluss von Art. 14 I GG besteht. A 
ist hiernach antragsbefugt. 
Im Rahmen des Eilrechtsschutzverfahrens muss 
der Antragsteller zudem hinreichend geltend ma-
chen, dass der Erlass einer einstweiligen Anord-
nung zur Abwehr schwerer Nachteile oder aus 
anderen Gründen erforderlich ist.8  
Vorliegend scheint eine schnelle Entscheidung 
geboten, da A nach Wirksamwerden des Bebau-
ungsplans vermutlich keine Möglichkeit mehr hätte, 
sein Bauvorhaben umzusetzen. Aus diesem Grund 
ist ein schnelles Außervollzugsetzen der Verände-
rungssperre die einzige Möglichkeit, das Bauvor-
haben noch realisieren zu können.  

5. Zuständigkeit  

Gemäß § 47 VI VwGO ist „das Gericht“ zuständig, 
was das Gericht der Hauptsache meint. Vorliegend 
handelt es sich in der Hauptsache um einen Nor-
menkontrollantrag, für den nach § 47 I S. 1 VwGO 
das OVG, in Bayern der BayVGH, zuständig wäre.  

6. Beteiligten- und Prozessfähigkeit 

A ist nach § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO beteiligten- und 
nach § 62 I Nr. 1 VwGO prozessfähig.  
Die Gemeinde G ist als Gebietskörperschaft des 
öffentlichen Rechts gemäß § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO 
beteiligtenfähig und wird im Prozess gemäß 
§ 62 III VwGO, Art. 34 I S. 1, 38 I S. 1 GO von 
ihrem ersten Bürgermeister vertreten.  

7. Postulationsfähigkeit  

Gemäß § 67 IV S. 1 VwGO müssen sich die Betei-
ligten vor dem VGH von einem Prozessbevoll-
mächtigten vertreten lassen. Vorliegend beauftragt 
A Rechtsanwalt R mit der Sache. Vom Vorliegen 
der Postulationsfähigkeit ist auszugehen.  

 
7  Kopp/Schenke, VwGO, § 47 Rn. 43 ff.  
8  Schoch/Schneider, VwGO, § 47 Rn. 148.  
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8. Rechtsschutzbedürfnis 

A müsste sich auch auf ein allgemeines Rechts-
schutzbedürfnis berufen können. Um das allge-
meine Rechtsschutzbedürfnis zu verneinen, müs-
sten im Rahmen von § 47 VI VwGO besondere 
Umstände vorliegen, sodass der Antrag keinerlei 
Vorteile erbringen und von vornherein nutzlos er-
scheinen würde.9 Per se sind die Eilrechtsschutz-
verfahren nach §§ 80 V, 80a, 123 VwGO nicht die 
schnelleren, wirksameren oder einfacheren Verfah-
ren gegenüber § 47 VI VwGO, weshalb die Mög-
lichkeit deren Einlegung das Rechtsschutzbedürf-
nis nicht entfallen lässt.10 Ein Stellen des Antrags 
ist auch schon vor Erheben der Klage in der 
Hauptsache möglich.11 Vom Vorliegen des allge-
meinen Rechtsschutzbedürfnisses ist damit aus-
zugehen. 

9. Form  

Die Formvorgaben nach §§ 81 f. VwGO sind ein-
zuhalten.  
Zwischenergebnis: Die Sachentscheidungs-
voraussetzungen liegen vor.  

II. Begründetheit 

Der Antrag nach § 47 VI VwGO ist begründet, 
wenn die einstweilige Anordnung zur Abwehr 
schwerer Nachteile oder aus anderen wichtigen 
Gründen dringend geboten ist. Dabei ist eine um-
fangende Interessenabwägung vorzunehmen, in 
die vor allem die Erfolgsaussichten der Hauptsa-
chen einfließen.12 Dementsprechend sind im Rah-
men der Begründetheit ebenjene Erfolgsaussich-
ten zu prüfen. 

Anmerkung: Wie immer im einstweiligen Rechts-
schutz darf die Hauptsache durch das einstweilige 
Verfahren nicht vorweggenommen werden. § 47 VI 
VwGO dient lediglich dazu, eine vorläufige Rege-
lung zu treffen, bis in der Hauptsache entschieden 
wird.13 

1. Inzident: Sachentscheidungs-
voraussetzungen in der Hauptsache 

Bzgl. der Sachentscheidungsvoraussetzungen in 
der Hauptsache ergeben sich hinsichtlich der Vor-
aussetzungen des Antrags im einstweiligen 

 
9  Schoch/Schneider, VwGO, § 47 Rn. 151.  
10  Schoch/Schneider, VwGO, § 47 Rn. 151. 
11  Kopp/Schenke, VwGO, § 47 Rn. 157. 
12  Kopp/Schenke, VwGO, § 47 Rn. 164. 
13  Kopp/Schenke, VwGO, § 47 Rn. 171. 

Rechtsschutz keine Unterschiede. Es handelt sich 
bei der Veränderungssperre nach § 14 I BauGB 
um eine Satzung, die nach den Vorschriften des 
Baugesetzbuches erlassen worden ist, demnach 
ist der Normenkontrollantrag statthaft nach § 47 I 
Nr. 1 VwGO. Da der Sachverhalt davon spricht, 
dass die Veränderungssperre erst einige Wochen 
zuvor erlassen wurde, wäre die Jahresfrist nach 
§ 47 II S. 1 VwGO gewahrt.  

Anmerkung: Eine weitere Besonderheit existiert bei 
der prinzipalen Normenkontrolle über § 47 III 
VwGO. Dieser Absatz schränkt den Prüfungs-
umfang des Gerichts ein. Demnach prüft das 
Gericht die Vereinbarkeit der angegriffenen Rechts-
vorschrift nicht, soweit gesetzlich vorgesehen ist, 
dass die Rechtsvorschrift ausschließlich durch das 
Verfassungsgericht eines Landes nachprüfbar ist.14 
In Bayern ist beispielsweise die Prüfung der 
bayerischen Grundrechte aus der Bayerischen 
Verfassung dem BayVerfGH über Art. 98 S. 4 BV 
(bayerische Popularklage) vorbehalten. Strittig ist, 
ob der Prüfungsumfang bereits in der Zulässigkeit 
zu prüfen oder als Teil der Begründetheit zu 
behandeln ist.  

2. Inzident: Begründetheit in der 
Hauptsache 

Der Normenkontrollantrag ist begründet, wenn er 
sich gegen den richtigen Antragsgegner richtet und 
die beanstandete Veränderungssperre nicht 
rechtmäßig ist.  

a) Antragsgegner  

Der Antrag müsste sich gemäß § 47 II S. 2 VwGO 
gegen den richtigen Antragsgegner richten. Dieser 
ist die Körperschaft, die die Rechtsvorschrift erlas-
sen hat, im vorliegenden Fall also gegen die Ge-
meinde G.  

b) Rechtmäßigkeit der Veränderungssperre 

Die Veränderungssperre ist rechtmäßig, wenn sie 
auf einer tauglichen Rechtsgrundlage beruht und 
den formellen und materiellen Anforderungen ent-
spricht.  

aa) Rechtsgrundlage 

Die Grundlage für den Erlass einer Veränderungs-
sperre ergibt sich aus §§ 14, 16 I BauGB.  

 
14  Schoch/Schneider, VwGO, § 47 Rn. 90.  
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Anmerkung: Mit einer Veränderungssperre kann 
die Gemeinde sicherstellen, dass ein in nahe 
liegender Zukunft zu beschließender Bebauungs-
plan nicht durch Bebauung “torpediert” wird, die 
dem zukünftigen Plan widerspricht. Gäbe es dieses 
Instrument nicht, könnte sich die Situation ergeben, 
dass zwar die Festsetzungen des Bebauungsplans 
schon feststehen, der Bebauungsplan aber noch 
nicht beschlossen bzw. wirksam ist und eine 
Baugenehmigung erteilt werden müsste, die diesen 
Festsetzungen widerspricht.  

bb) Formelle Rechtmäßigkeit 

Die Veränderungssperre entspricht den formellen 
Anforderungen, wenn sie durch die zuständige 
Körperschaft erlassen wurde und die Verfahrens- 
und Formvorschriften eingehalten wurden.  
Gemäß §§ 14 I, 16 I BauGB ist die Gemeinde ver-
bandszuständig. Grundsätzlich ist nach Art. 29 GO 
der Gemeinderat organzuständig. Vorliegend hat 
allerdings nicht der Gemeinderat die Verände-
rungssperre erlassen, sondern ein Ausschuss. 
Gemäß Art. 32 II S. 1 GO können bestimmte Auf-
gaben beschließenden Ausschüssen übertragen 
werden. Art. 32 II S. 2 GO gibt einen Negativkata-
log vor, welche Aufgaben den Ausschüssen nicht 
übertragen werden können. Gemäß Art. 32 II S. 2 
Nr. 2 GO fallen der Erlass von Satzungen und 
Verordnungen darunter; ausgenommen sind aller-
dings Bebauungspläne und sonstige Satzungen, 
die nach den Vorschriften des Ersten Kapitels des 
Baugesetzbuchs erlassen werden. Die Verände-
rungssperre ist eine solche Satzung, weshalb der 
Erlass auf einen beschließenden Ausschuss über-
tragen werden kann.15 Das Vorbringen, die Verän-
derungssperre sei schon deshalb rechtswidrig, weil 
der Ausschuss für die zugrundeliegende Be-
schlussfassung unzuständig gewesen sei, verfängt 
demnach nicht.  
Mangels Angaben im Sachverhalt ist von der ord-
nungsgemäßen Beschlussfassung innerhalb des 
Ausschusses auszugehen. 

Anmerkung: Diese Stelle ist das klassische 
Einfallstor für eine ausführliche kommunalrecht-
liche Prüfung. Oft wird an dieser Stelle ein 
normaler Gemeinderatsbeschluss inkl. Fragen 
nach persönlicher Beteiligung, ordnungsgemäßer 
Ladung etc. zu prüfen sein. 

Zudem muss zur Wahrung der Formvorschriften 
das von der Veränderungssperre umfasste Gebiet 
klar erkennbar sein. Dies ist laut Sachverhalt ge-

 
15  BayVGH, Beschluss vom 28.04.2026 – 2 NE 26.623 = 

jurisbyhemmer 

nauso der Fall wie die ordnungsgemäße Ausferti-
gung und Bekanntmachung.  
Die formellen Voraussetzungen für die Rechtmä-
ßigkeit der Veränderungssperre liegen dement-
sprechend vor.  

cc) Materielle Rechtmäßigkeit  

Voraussetzungen für die materielle Rechtmäßigkeit 
der Veränderungssperre sind das Vorliegen eines 
wirksamen Planaufstellungsbeschlusses, die Er-
forderlichkeit der Planung i.S.d. § 1 III BauGB, eine 
hinreichend erkennbare Planung und kein Verstoß 
gegen sonstiges höherrangiges Recht.  

Anmerkung: Anders als die Rechtmäßigkeit eines 
Bebauungsplans hängt die Rechtmäßigkeit der 
Veränderungssperre tatsächlich davon ab, ob der 
Aufstellungsbeschluss rechtmäßig war. Ist der 
Aufstellungsbeschluss rechtswidrig, ist auch die 
Veränderungssperre rechtswidrig. Demnach kann 
auch an dieser Stelle ein Einfallstor für eine 
kommunalrechtliche Beschlussprüfung nach 
Art. 45 GO zu finden sein.  

Ausweislich des Sachverhalts ist der Aufstellungs-
beschluss ordnungsgemäß gefasst worden. Auch 
die Aufstellung eines Bebauungsplans kann nach 
Art. 32 II S. 2 Nr. 2 GO auf einen beschließenden 
Ausschuss übertragen werden. Der Aufstellungs-
beschluss ist Teil der Aufstellung eines Bebau-
ungsplans und demnach zwingend von einem 
Ausschuss fassbar.  

Anmerkung: Andernfalls ergäbe sich die seltsame 
Situation, dass der beschließende Ausschuss zwar 
für den Gesamterlass eines Bebauungsplans 
zuständig wäre, nicht aber für den Aufstellungs-
beschluss als Teil des Erlasses. 

Erforderlich ist zudem, dass der Aufstellungsbe-
schluss vor dem Beschluss der Veränderungssper-
re gefasst wurde. Auch dies ist ausweislich der 
Angaben im Sachverhalt zu bejahen. 
Die Planung ist i.S.d. § 1 III BauGB dann erforder-
lich, wenn sie auf eine geordnete städtebauliche 
Entwicklung ausgerichtet ist. Ein konkreter Bedarf 
für die Planung ist für die Erforderlichkeit nicht 
entscheidend.16 Erforderlich ist die Planung dann 
nicht, wenn sie eine reine Verhinderungs- bzw. 
Negativplanung darstellt, also allein darauf ausge-
richtet ist, bestimmte Bauvorhaben zu verhindern, 
ohne ein städtebauliches Konzept aufzuweisen.17  

 
16  Battis/Krautzberger/Löhr, BauGB, § 1 Rn. 26.  
17  Battis/Krautzberger/Löhr, BauGB, § 1 Rn. 26a.  
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Vorliegend bringt G vor, den Bebauungsplan, und 
damit auch die Veränderungssperre, erlassen zu 
wollen, um das Dauerwohnen zu sichern und die 
Bebauung vor überhandnehmender Nutzung von 
Gebäuden als Ferienwohnungen zu schützen. Es 
ist nicht ersichtlich, dass es ihr allein darauf an-
kommt, das Bauvorhaben von A zu verhindern. 
Dies hat zur Folge, dass die Erforderlichkeit der 
Planung aufgrund des Vorbringens städtebaulicher 
Ziele zu bejahen und das Vorliegen einer reinen 
Verhinderungsplanung zu verneinen ist. Dafür 
spricht auch, dass die Sicherung des Dauerwoh-
nens nach § 1 VI Nr. 2 BauGB ein grundsätzlich 
legitimes Planungsziel der Gemeinde ist.18 
Eine hinreichend erkennbare Planung liegt dann 
vor, wenn der künftige Planinhalt bereits in einem 
Mindestmaß bestimmt und absehbar ist.19 Dabei 
kann nicht verlangt werden, dass Art und Maß der 
baulichen Nutzung bereits detailliert und abgewo-
gen dargelegt werden können.20 Vorliegend hat die 
Gemeinde deutlich gemacht, dass das Gebiet für 
Wohnnutzung vorgesehen ist. Zwar finden sich 
keine Angaben dazu, wie genau diese Nutzung 
auszusehen hat; die Angabe der beabsichtigten 
Nutzung an sich ist aber ausreichend.  

Anmerkung: In einer Examensklausur wären bzgl. 
der Erforderlichkeit und der hinreichend erkenn-
baren Planung sicherlich noch mehr Informationen 
im Sachverhalt angelegt, die dann hier zu disku-
tieren wären.  

Ein Verstoß gegen höherrangiges Recht ist eben-
falls nicht ersichtlich, weshalb die Veränderungs-
sperre auch den materiellen Anforderungen ent-
spricht. Mangels Rechtswidrigkeit der Verände-
rungssperre wäre der Normenkontrollantrag von A 
unbegründet.  

III. Ergebnis  

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen liegen 
vor; allerdings ist der Antrag unbegründet und hat 
dementsprechend keine Aussicht auf Erfolg.  

Anmerkung: Eine Veränderungssperre kann in 
der Klausursituation auch dergestalt relevant 
werden, dass Sie die Rechtmäßigkeit einer Bau-
genehmigung prüfen müssen und dort dann 
inzident zu klären haben, ob eventuell eine wirk-
same Veränderungssperre bauplanungsrechtlich 
zu beachten ist.  

 
18  BayVGH, Beschluss vom 28.04.2026 – 2 NE 26.623 = 

jurisbyhemmer 
19  Battis/Krautzberger/Löhr, BauGB, § 14 Rn. 9.  
20  BayVGH, Beschluss vom 28.04.2026 – 2 NE 26.623 = 

jurisbyhemmer 

D) Kommentar 
(bb). Der Fall weist keine Besonderheiten auf, eig-
net sich dafür aber umso besser, um sich mit den 
Grundlagen rund um § 47 VI VwGO sowie der Ver-
änderungssperre zu beschäftigen.  
Zu letzterer können Sie sich merken: Die Verände-
rungssperre (§§ 14 ff. BauGB) dient der Sicherung 
der gemeindlichen Bauleitplanung. Hat die Gemein-
de einen Aufstellungsbeschluss für einen Bebau-
ungsplan gefasst, soll verhindert werden, dass 
Grundstückseigentümer durch bauliche Maßnah-
men oder wertsteigernde Veränderungen vollendete 
Tatsachen schaffen und dadurch die künftige Pla-
nung vereiteln oder wesentlich erschweren. Die 
Veränderungssperre hat daher eine planungsrecht-
liche Sicherungsfunktion, nicht aber die Aufgabe, 
bereits bestehendes Baurecht dauerhaft einzu-
schränken. 

E) Wiederholungsfragen 

 Welche Arten des einstweiligen Rechts-
schutzes existieren in der VwGO? 
In der VwGO existieren vier Möglichkeiten des 
einstweiligen Rechtsschutzes: §§ 80 V, 80a III, 
123, 47 VI VwGO.  

 Was sind die materiellen Rechtmäßigkeits-
voraussetzungen einer Veränderungssperre 
nach § 14 BauGB? 
Die materiellen Voraussetzungen der Recht-
mäßigkeit einer Veränderungssperre sind (1.) 
das Vorliegen eines wirksamen Aufstellungs-
beschlusses seitens der Gemeinde, (2.) die 
Erforderlichkeit der Planung, die hinreichende 
Erkennbarkeit der beabsichtigten Planung 
sowie (3.) kein Verstoß gegen höherrangiges 
Recht. 

F) Zur Vertiefung 

Zum vorläufigen Rechtsschutz im Normenkon-
trollverfahren, § 47 VI VwGO 
 Hemmer/Wüst/Christensen/Grieger, 

Verwaltungsrecht II, Rn. 243 ff. 

 

Aus dem Inhalt:
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8  Allgemeine Verwaltungsvorschrift als Inhalts- und 
Schrankenbestimmung i.S.v. Art. 14 I S. 2 GG? 
+++ Normenkontrollantrag, § 47 VwGO +++ Erlass von Rechtsverordnungen, Art. 80 I GG +++ Not-
wendigkeit einer wirksamen Ermächtigungsgrundlage +++ Inhalts- und Schrankenbestimmungen, 
Art. 14 I S. 2 GG +++ Allgemeine Verwaltungsvorschriften +++   

Sachverhalt (leicht abgewandelt und stark vereinfacht): Das Bundesministerium für Ernährung und 
Landwirtschaft hat zur Umsetzung der Vorgaben der Nitratrichtlinie (Richtlinie 91/676/EWG) auf der Grund-
lage des Düngegesetzes (DüngG) Maßnahmen in der Düngeverordnung (DüV) festgelegt. Die DüV ver-
pflichtet die Landesregierungen in § 13a I DüV zur Ausweisung näher bestimmter Gebiete zum Schutz der 
Gewässer vor Verunreinigung u.a. durch Nitrat aus landwirtschaftlichen Quellen. In solchen Gebieten gelten 
besondere Beschränkungen für den Einsatz von Düngemitteln:  

§ 13a DüV: (1) Die Landesregierungen haben zum Schutz der Gewässer vor Verunreinigung durch Nitrat 
[...] durch Rechtsverordnung auf Grund des § 3 Absatz 4 Satz 1 in Verbindung mit Satz 2 Nummer 3 und 
mit Absatz 5 des Düngegesetzes folgende Gebiete auszuweisen: 
1. Gebiete von Grundwasserkörpern im schlechten chemischen Zustand nach § 7 der Grundwasserver-
ordnung auf Grund einer Überschreitung des in Anlage 2 der Grundwasserverordnung enthaltenen 
Schwellenwerts für Nitrat; [...], 2. [...]. 
Zur Vereinheitlichung der Vorgehensweise bei der Ausweisung der Gebiete nach Satz 1 Nummer 1 bis 
4 erlässt die Bundesregierung auf der Grundlage von Artikel 84 des Grundgesetzes eine allgemeine 
Verwaltungsvorschrift. [...] 
(3) Die Landesregierungen haben zum Schutz der Gewässer vor Verunreinigung durch Nitrat [...] durch 
Rechtsverordnung auf Grund des § 3 Absatz 4 Satz 1 in Verbindung mit Satz 2 Nummer 3 und mit Absatz 
5 des Düngegesetzes in den nach Absatz 1 ausgewiesenen Gebieten [...] Anforderungen nach Maßgabe 
der Sätze 2 und 3 vorzuschreiben. [...] 

Zur Vereinheitlichung der Vorgehensweise bei der Ausweisung der Gebiete erließ die Bundesregierung 
gemäß § 13a I S. 2 DüV die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Ausweisung von mit Nitrat belasteten 
und eutrophierten Gebieten (AVV Gebietsausweisung - AVV GeA). Der Freistaat Bayern erließ daraufhin 
die Ausführungsverordnung zur Düngeverordnung (AVDüV), die in deren § 1 mit Nitrat belastete (rote) Ge-
biete und eutrophierte (gelbe) Gebiete entsprechend den Nummern 1 bis 4 des § 13a I DüV ausweist. Diese 
Gebiete unterliegen verschärften Düngebeschränkungen. 

L ist Landwirt. Er bewirtschaftet als Eigentümer landwirtschaftliche Flächen im Bereich eines Grundwasser-
körpers, die in der AVDüV als mit Nitrat belastete Gebiete ausgewiesen sind. Gegen diese Regelungen will 
er gerichtlich vorgehen. Er meint, dass § 13a DüV jedenfalls materiell verfassungswidrig sei. Seine grund-
rechtlich garantierte Eigentumsfreiheit werde durch die Norm verletzt. Zwar erkenne er an, dass das Grund-
recht grundsätzlich durch Gesetze ausgestaltet werden könne, nicht aber doch durch interne Behördenre-
gelungen, gegen die er sich dann nicht mal wehren könne. Zudem sei zu berücksichtigen, dass er berufs-
mäßig als Landwirt tätig ist. 

Der Freistaat Bayern ist hingegen der Auffassung, dass die AVDüV formell und materiell rechtmäßig sei. 
Sie beruhe auf einer verfassungsmäßigen Ermächtigungsgrundlage und sei, ebenso wie diese, mit Art. 14 I 
GG und Art. 12 I GG vereinbar. Die betroffenen Landwirte seien durch die Ausweisung der Gebiete nicht 
unverhältnismäßig belastet. Auch die Vorgehensweise des Landes bei der konkreten Gebietsausweisung 
sei nicht zu beanstanden. Sie entspreche der AVV Gebietsausweisung, welche als sachgerechter Orientie-
rungsmaßstab gelte. 

Hat das Vorgehen des L Aussicht auf Erfolg? – Es ist ungeprüft zu unterstellen, dass § 13a I DüV, 
der durch Verordnung vom 28.04.2020 in die Düngeverordnung eingefügt worden ist und den Lan-
desregierungen im Wege der Subdelegation die Befugnis zur Ausweisung bestimmter gefährdeter 
Gebiete überträgt, formell rechtmäßig ist.
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A)  Sounds 

1. Die bayerische Verordnung über besondere 
Anforderungen an die Düngung und Erleichte-
rungen bei der Düngung (Ausführungsverord-
nung Düngeverordnung - AVDüV) beruht nicht 
auf einer wirksamen Ermächtigungsgrundlage 
und verstößt deshalb gegen höherrangiges 
Recht. 
2. Die Ermächtigungsgrundlage für die Ausfüh-
rungsverordnung Düngeverordnung, § 13a I 
Düngeverordnung (DüV), genügt mangels hin-
reichender Regelungsdichte nicht den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen des Grund-
rechts auf Eigentum und der Berufsfreiheit. Aus 
den dort getroffenen Regelungen ergibt sich 
nicht mit hinreichender Bestimmtheit, welche 
Gebiete als belastet auszuweisen sind. 
3. Die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur 
Ausweisung von mit Nitrat belasteten und eutro-
phierten Gebieten (AVV GeA 2022) ist keine 
normkonkretisierende Verwaltungsvorschrift. 
Sie bindet allein Behörden und hat keine Außen-
wirkung.  
4. Inhalts- und Schrankenbestimmung i.S.d. 
Art. 14 I S. 2 GG kann nur ein Rechtssatz mit Au-
ßenwirkung sein. 

B) Problemaufriss 

Der Aufhänger der Klausur ist ungewöhnlich. Das 
kommt aber immer wieder in öffentlich-rechtlichen 
Klausuren vor. Auch das Abdrucken von Rechtsnor-
men ist nicht völlig atypisch. In solchen Klausuren 
geht es vor allem darum, die Ruhe zu bewahren und 
im Wege eines geordneten Aufbaus die regelmäßig 
gar nicht so schwierigen aufgeworfenen Fragen ab-
zuarbeiten.  

C) Lösung 

Das gerichtliche Vorgehen des L hat Aussicht auf 
Erfolg, wenn die Sachentscheidungsvoraussetzun-
gen vorliegen und soweit es begründet ist. 

I. Sachentscheidungsvoraussetzungen 

Es könnten die Sachentscheidungsvoraussetzun-
gen für das verwaltungsgerichtliche Normenkon-
trollverfahren nach § 47 VwGO vorliegen. 

 
1  Vgl. Schenke/Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, § 47, 

Rn. 1. 

1. Statthaftigkeit 

Der Antrag ist gemäß § 47 I Nr. 2 VwGO zur Über-
prüfung von sonstigem untergesetzlichem Landes-
recht statthaft, sofern das Landesrecht dies be-
stimmt.  

hemmer-Methode: Begonnen werden kann auch 
mit dem Prüfungspunkt „im Rahmen der Gerichts-
barkeit“. Die Prüfung der Statthaftigkeit als ersten 
Punkt hat den Vorteil, dass so klargestellt wird, dass 
es um einen Normenkontrollantrag geht.  

Eine solche Bestimmung findet sich für Bayern in 
Art. 4 S. 1 AGVwGO. Bei der AVDüV handelt es sich 
zudem um eine untergesetzliche, nicht im förmli-
chen Gesetzgebungsverfahren erlassene, Landes-
norm. Der Normenkontrollantrag ist statthaft. 

Anmerkung: Klageziel des Antrags (terminologisch 
nicht der Klage) nach § 47 VwGO ist die prinzipale, 
d.h. abstrakte Kontrolle der Wirksamkeit unterge-
setzlicher Rechtsvorschriften.1 Grundsätzlich ist 
dies eine Sache der Verfassungsgerichte. Einer 
Vorlage des § 13a I DüV an das Bundesverfas-
sungsgericht nach Art. 100 I GG bedurfte es vorlie-
gend aber nicht, weil sich dessen Verwerfungsmo-
nopol nur auf nachkonstitutionelle Gesetze im for-
mellen Sinn, nicht aber auf Rechtsverordnungen 
bezieht. Gegenbegriff zur prinzipalen ist die 
inzidente Normenkontrolle, bei der die Wirksamkeit 
einer Rechtsvorschrift lediglich Vorfrage ist. 

2. Im Rahmen der Gerichtsbarkeit des 
BayVGH 

Das OVG bzw. in Bayern gemäß § 184 VwGO, 
Art. 1 S. 1 AGVwGO der BayVGH entscheidet nur 
im Rahmen seiner Gerichtsbarkeit, § 47 I HS 1 
VwGO. Dies setzt Rechtsvorschriften voraus, aus 
deren Anwendung öffentlich-rechtliche Streitigkei-
ten entstehen können, für die der Verwaltungs-
rechtsweg nach § 40 I S. 1 VwGO gegeben ist. D.h. 
die sog. „Vollzugsfolgenstreitigkeiten“ müssen unter 
§ 40 I S. 1 VwGO fallen.2 Aus der Anwendung der 
AVDüV entstehen öffentlich-rechtliche Streitigkei-
ten, insbesondere ist nicht eine Bußgeldvorschrift 
der Verordnung Streitgegenstand des Verfahrens, 
für deren Vollzug die ordentlichen Gerichte zustän-
dig wären (§ 68 OWiG). 

2  Vgl. Schenke/Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, § 47, 
Rn. 17 ff. 



Examensrelevante Entscheidungen Öffentliches Recht 

628 hemmer! Life&LAW   09/2026 

Anmerkung: Das Erfordernis der Vollzugsfolgen-
streitigkeit soll verhindern, dass der BayVGH Ge-
richte anderer Gerichtszweige für Streitigkeiten 
präkludiert, für die diese sonst im Streitfall aus-
schließlich zuständig wären. 

3. Antragsberechtigung 

L als natürliche Person ist gemäß § 47 II S. 1 Var. 1 
VwGO antragsberechtigt. 

4. Antragsbefugnis 

Anmerkung: Das Verfahren nach § 47 VwGO ist 
trotz des Erfordernisses einer Antragsbefugnis ein 
objektives Rechtsbeanstandungsverfahren, da es 
keine Entsprechung (Rechtsverletzung) in der Be-
gründetheit des Antrags gibt.3 Behörden müssen 
nicht antragsbefugt in diesem Sinne sein. Das ergibt 
sich bereits aus dem Wortlaut des § 47 II S. 1 
VwGO. Gefordert wird im Rahmen des allgemeinen 
Rechtsschutzbedürfnisses ein objektives Kontrollin-
teresse.4 

Es erscheint auch möglich, dass der Antragsteller L 
durch die angegriffenen Regelungen der AVDüV in 
seinem Grundrecht auf Eigentum nach Art. 14 I GG 
oder jedenfalls in seiner Berufsfreiheit aus Art. 12 I 
GG verletzt wird. Er bewirtschaftet landwirtschaftli-
che Flächen im Bereich des entsprechenden 
Grundwasserkörpers, die in der AVDüV als mit Ni-
trat belastete Gebiete ausgewiesen werden und da-
mit strengeren Düngebeschränkungen unterliegen. 
L ist nach § 47 II S. 1 VwGO antragsbefugt. 

5. Antragsfrist 

Von der Einhaltung der einjährigen Antragsfrist 
nach Bekanntmachung der AVDüV ist mangels ge-
genteiliger Angaben auszugehen, § 47 II S. 1 
VwGO. 

Anmerkung: Nach § 67 IV VwGO besteht bei der 
Antragstellung Anwaltszwang. 

Zwischenergebnis: Die Sachentscheidungs-
voraussetzungen für einen Normenkontrollantrag 
liegen vor. 

 
3  Vgl. Schenke/Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, § 47, 

Rn. 3. 
4  Vgl. Schenke/Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, § 47, 

Rn. 94. 

II. Begründetheit 

Der Antrag ist begründet, wenn er gegen den richti-
gen Antragsgegner gerichtet ist und die zu überprü-
fende Rechtsvorschrift ungültig und damit unwirk-
sam ist, § 47 V S. 2 VwGO. 

Anmerkung: Der Prüfungsmaßstab ergibt sich aus 
dem landesverfassungsrechtlichen Vorbehalt des 
§ 47 III VwGO. Dieser kann sowohl in der Zulässig-
keit – insbesondere, wenn nur Landesverfassungs-
recht gerügt wird – als auch erst in der Begründet-
heit angesprochen werden.5 

1.  Antragsgegner 

Richtiger Antragsgegner ist vorliegend der Freistaat 
Bayern, da dieser die AVDüV erlassen hat, § 47 II 
S. 2 VwGO. 

2. Wirksamkeit des § 1 AVDüV 

Die Rechtsvorschrift müsste, um wirksam zu sein, 
auf einer tauglichen Ermächtigungsgrundlage beru-
hen und sowohl in formeller als auch in materieller 
Hinsicht rechtmäßig sein. 

a) Ermächtigungsgrundlage des § 1 AVDüV 

Anmerkung: In diesem Zusammenhang spricht 
man von einer Ermächtigungs- und nicht - wie bei-
spielsweise bei Verwaltungsakten - von einer 
Rechtsgrundlage. 

Eine solche Ermächtigungsgrundlage könnte die 
bundesrechtliche Regelung des § 13a I DüV dar-
stellen. Danach haben die Landesregierungen zum 
Schutz der Gewässer vor Verunreinigung u.a. durch 
Nitrat durch Rechtsverordnung mit Nitrat belastete 
und eutrophierte Gebiete auszuweisen. § 1 AVDüV 
setzt die bundesrechtliche Verpflichtung der Lan-
desregierungen aus § 13a I und III DüV zur Auswei-
sung von mit Nitrat belasteten Gebieten von Grund-
wasserkörpern sowie zur Vorschreibung zusätzli-
cher Anforderungen zum Gewässerschutz um. 
Voraussetzung dafür wäre jedoch, dass diese Er-
mächtigung ihrerseits rechtmäßig ist. Auch § 13a I 
DüV muss daher auf einer wirksamen Ermächti-
gungsgrundlage beruhen und formell und materiell 
rechtmäßig sein. 

5  Hierzu vgl. Schenke/Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, 
§ 47, Rn. 95 ff. 
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Anmerkung: Das Erfordernis einer rechtmäßigen 
Ermächtigungs- bzw. auch Rechtsgrundlage fließt 
aus dem in Art. 20 III GG verankerten Rechtsstaats-
prinzip, das auch im sog. Vorbehalt des Gesetzes 
seinen Ausdruck findet. 

aa) Ermächtigungsgrundlage des § 13a I DüV 

§ 13a I und III DüV müsste auf einer verfassungs-
gemäßen gesetzlichen Ermächtigungsgrundlage
beruhen. Die Norm stützt sich auf die gesetzliche
Ermächtigung des §§ 3 IV S. 1, 2 Nr. 3, V, 15 V
DüngG.

Anmerkung: Vgl. den Gesetzeswortlaut des § 13a 
DüV oben im Sachverhalt. Es geht hier also um die 
Ermächtigungsgrundlage der Ermächtigungsgrund-
lage. 

Diese Normen ermächtigen das Bundesministerium 
für Ernährung und Landwirtschaft unter anderem 
zum Erlass von Vorschriften zum Schutz der Ge-
wässer vor Verunreinigung, insbesondere durch Ni-
trat, und in diesem Zusammenhang zu einer Reihe 
von gesondert aufgeführten möglichen Beschrän-
kungen, sowie zur Übertragung der jeweiligen Er-
mächtigung ganz oder teilweise auf die Landesre-
gierungen (sog. Subdelegation).  

Anmerkung: Das damalige Bundesministerium für 
Ernährung und Landwirtschaft ist das heutige Bun-
desministerium für Landwirtschaft, Ernährung und 
Heimat.  

Die gesetzlichen Regelungen des DüngG als 
Rechtsgrundlage für die nitratbezogenen Bestim-
mungen enthalten Inhalts- und Schrankenbestim-
mungen des Eigentums i.S.v. Art. 14 I S. 2 GG und 
Berufsausübungsregelungen für die Landwirte ge-
mäß Art. 12 I GG, die mit dem Gewässerschutz ei-
nem wichtigen Gemeinwohlinteresse dienen und ei-
ner verhältnismäßigen Ausgestaltung ohne Weite-
res zugänglich sind. Inhalt, Zweck und Ausmaß der 
dem Bundesverordnungsgeber erteilten Verord-
nungsermächtigung ließen sich den abstrakten ge-
setzlichen Regelungen in auf dieser Ebene (noch) 
hinreichend bestimmter Weise entnehmen (Art. 80 I 
S. 2 GG). Der Umstand, dass flächen- oder be-
triebsbezogene Obergrenzen für das Aufbringen
von Nährstoffen aus Düngemitteln bestimmt werden
dürfen, umfasst der Sache nach auch eine Bestim-
mung von besonders gefährdeten Flächen, in de-
nen diese und weitere Beschränkungen gelten.
Eine weitergehende detaillierte Regelung der Ver-
fahrensweise bei der Bestimmung derartiger Flä-
chen musste nicht bereits auf der Ebene des formel-
len Gesetzes getroffen werden.

Soweit Inhalt und Schranken des Eigentums nach 
Art. 14 I S. 2 GG durch die Gesetze bestimmt wer-
den, handelt es sich nicht um einen zwingenden 
Parlaments-, sondern um einen Rechtssatzvorbe-
halt, der auch Rechtsverordnungen umfasst. Be-
schränkungen von Inhalt und Gebrauch des Eigen-
tums müssen daher nur in den wesentlichen Grund-
zügen, aber nicht in jedem Detail durch Parlaments-
gesetz geregelt werden.  
Gleiches gilt für Berufsausübungsregelungen, die 
auch aufgrund eines Gesetzes getroffen werden 
können (Art. 12 I S.  2 GG). Bei der Regelung stark 
technisch geprägter Sachverhalte darf sich der Ge-
setzgeber zudem im Grundsatz darauf beschrän-
ken, hinreichend genaue Zielvorgaben zu machen. 
Er muss lediglich diejenigen Regelungen erlassen, 
aus denen ein bestimmt umrissenes Handlungspro-
gramm für die Exekutive abgeleitet werden kann 
und die die erforderlichen Abwägungsentscheidun-
gen hinsichtlich konkurrierender Rechtspositionen 
enthalten. Die fachlich-technischen, die Zielvorga-
ben nachvollziehenden Konkretisierungen kann er 
demgegenüber dem Verordnungsgeber und je nach 
Bedeutung auch den Vollzugsbehörden überlas-
sen. 
Diesen Anforderungen genügen die gesetzlichen 
Vorgaben des Düngegesetzes noch. Der Gesetzge-
ber musste nicht selbst über die Vorgehensweise 
bei der Bestimmung besonders belasteter Gebiete 
entscheiden. Er durfte vielmehr davon ausgehen, 
dass der Verordnungsgeber eher in der Lage ist, die 
Anforderungen auf dem aktuellen Stand zu halten 
und damit den berührten grundrechtlichen Interes-
sen Rechnung zu tragen. § 13a DüV beruht auf ei-
ner wirksamen Ermächtigungsgrundlage. 

bb) Formelle Rechtmäßigkeit des § 13a I DüV 

Nach dem Bearbeitungsvermerk ist die formelle 
Rechtmäßigkeit von § 13a I DüV zu unterstellen. 

Anmerkung: Es bedurfte nach Art. 80 II GG, § 3 IV 
S. 1 DüngG der Zustimmung des Bundesrats. An-
zusprechen wäre hier auch das Zitiergebot des
Art. 80 I S. 3 GG. Dieses Zitiergebot gilt auch im Fall
der Subdelegation nach Art. 80 I S. 4 GG. Die sub-
delegierende Verordnung muss in diesem Fall so-
wohl die gesetzliche Verordnungsermächtigung als
auch die gesetzliche Ermächtigung zur Subdelega-
tion nennen. Die Übertragung der Verordnungsbe-
fugnis auf die Landesregierungen (Subdelegation)
durch § 13a DüV genügt hier dem Zitiergebot.

cc) Materielle Rechtmäßigkeit des § 13a I DüV

Problematisch ist, ob § 13a I DüV auch materiell 
rechtmäßig ist. Die Norm könnte insbesondere ge-
gen Art. 14 I GG und Art. 12 I GG verstoßen und 
damit verfassungswidrig sein. 



Examensrelevante Entscheidungen Öffentliches Recht 

630 hemmer! Life&LAW   09/2026 

(1) Notwendigkeit eines Rechtssatzes mit Au-
ßenwirkung als Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung i.S.d. Art. 14 I S. 2 GG

Die Eigentumsgarantie des Art. 14 I S. 1 GG schützt 
nach ihrem Schutzbereich die Herrschafts- und Nut-
zungsbefugnis, das Recht des „Habens“ und „Ge-
brauchmachens“ an einem konkreten, von der Ei-
gentumsgarantie umfassten Gegenstand. Es wird 
das Recht gewährleistet, eine eigentumsfähige Po-
sition zu besitzen, zu nutzen, zu verwalten, zu ver-
brauchen oder darüber zu verfügen.6 Der Schutzbe-
reich des Eigentumsrechts ist vorliegend eröffnet. 
Es müsste eine eigentumsrelevante Maßnahme 
vorliegen (d.h. ein „Eingriff“). Dabei ist eine Inhalts- 
und Schrankenbestimmung i.S.d. Art. 14 I S. 2, II 
GG von einer Enteignung abzugrenzen. Hier han-
delt es sich ersichtlich nicht um den zielgerichteten 
Entzug einer konkreten Eigentumsposition zur Er-
füllung öffentlicher Aufgaben, sondern um die ab-
strakt-generelle Regelung der Nutzungsmöglichkei-
ten der betroffenen Grundstücke für die Zukunft.7 
Die Ausweisung von Flächen, auf denen besondere 
Düngebeschränkungen gelten, sind mithin als In-
halts- und Schrankenbestimmung einzuordnen. 
Die Regelungen über die Gebietsausweisung müs-
sten jedoch auch den inhaltlichen Anforderungen an 
eine rechtmäßige Inhalts- und Schrankenbestim-
mung genügen. 
Nach Art. 14 I S. 2 GG werden Inhalt und Schranken 
des Eigentums durch Gesetz bestimmt. Die Eigen-
tumsgarantie ist in besonderem Maße auf gesetzli-
che Ausgestaltung angewiesen und auch der ver-
fassungsrechtliche Schutz hängt von der einfach-
rechtlichen Ausgestaltung ab. Da Art. 14 I S. 2 GG 
keinen Parlamentsvorbehalt begründet, können In-
halts- und Schrankenbestimmungen nicht nur durch 
Gesetze im formellen Sinne, sondern auch durch 
Gesetze im materiellen Sinne getroffen werden. 
Hierzu zählt jeder gültige Rechtssatz, namentlich 
Rechtsverordnungen sowie satzungs- oder ge-
wohnheitsrechtliche Regelungen, nicht aber eine 
Verwaltungsvorschrift, deren Verbindlichkeit sich 
regelmäßig auf den Binnenbereich der Verwaltung 
beschränkt. 
Etwas anderes folgt hier auch nicht aus dem Bedürf-
nis, schnell und flexibel auf weitere wissenschaft-
lich-technische Entwicklungen reagieren zu kön-
nen. Denn dies ist auch mit der Handlungsform der 
Rechtsverordnung möglich. Gerade dann, wenn es 
zum Vollzug einer für die Verwirklichung der Grund-
rechte (hier der Eigentums- und Berufsfreiheit) we-
sentlichen Norm weiterer Bestimmungen bedarf, die 
über eine bloße Auslegung derselben hinausgehen, 
müssen diese Bestimmungen in Rechtssätzen des 
Außenrechts festgelegt werden. Nur auf Rechtsnor-

6 Vgl. die Vorinstanz: VGH München, Urteil v. 22.02.2024 – 
13a N 21.3145, Rn. 49 = jurisbyhemmer. 

men in diesem Sinne können sich die Grundrechts-
betroffenen unmittelbar berufen und damit effekti-
ven Rechtsschutz erlangen. 

Anmerkung: Aus diesen Gründen entbindet auch 
die Verpflichtung der Bundesregierung zur Umset-
zung der Nitratrichtlinie und der unionsrechtlich be-
dingte Zeitdruck, der bei der Änderung der Dünge-
verordnung zuletzt bestanden hat, nicht von der 
Einhaltung der grundrechtlichen Anforderungen an 
die notwendige Regelungsdichte in Rechtssätzen 
des Außenrechts. 

Diesen Anforderungen ist vorliegend nicht genügt. 
Zwar besteht mit der streitgegenständlichen bayeri-
schen Ausführungsverordnung zur Düngeverord-
nung eine Rechtsnorm, die mit Nitrat belastete Ge-
biete ausweist und damit – in Verbindung mit den in 
§ 13a II und III DüV vorgesehenen Rechtsfolgen –
Inhalt und Schranken des Eigentums bestimmt.
Daraus ergibt sich aber lediglich ein Ergebnis, ohne
dass die – dieses maßgeblich beeinflussenden –
Kriterien und Vorgehensweisen bei dessen Ermitt-
lung normativ hinreichend geregelt sind. Einer sol-
chen Regelung in Rechtssätzen des Außenrechts
bedarf es jedenfalls hinsichtlich der grundlegenden
Vorgaben für die Gebietsausweisung, die für die
räumliche Lage und den Umfang der auszuweisen-
den Gebiete – und damit für das „Ob“ und das Aus-
maß des Grundrechtseingriffs bei den betroffenen
Landwirten – von maßgeblicher Bedeutung sind.
Dazu gehören insbesondere die wesentlichen Vor-
gaben zu dem heranzuziehenden Ausweisungs-
messnetz und der Messstellendichte und die Art
des für die Abgrenzung von unbelasteten und bela-
steten Gebieten anzuwendenden Regionalisie-
rungsverfahrens, jeweils einschließlich etwa erfor-
derlicher Übergangsvorschriften, sowie die Frage,
ob und in welchem Maße (auch unbelastete) Flä-
chen im Randbereich einbezogen werden.
§ 13a I DüV enthält hierzu selbst keine hinreichen-
den Vorgaben. Aus der Regelung ergibt sich nicht
mit hinreichender Bestimmtheit, welche Gebiete als
belastet auszuweisen sind und infolgedessen ver-
schärften Düngebeschränkungen unterliegen. Von
entscheidender Bedeutung für den Umfang der aus-
zuweisenden Gebiete ist die Binnendifferenzierung,
bei der innerhalb der Grundwasserkörper, in denen
(Teil-)Gebiete auszuweisen sind, belastete von un-
belasteten Gebieten abgegrenzt werden. Eine sol-
che ist in der Norm nicht durchweg vorgesehen.

7 Vgl. die Vorinstanz: VGH München, Urteil v. 22.02.2024 – 
13a N 21.3145, Rn. 49 = jurisbyhemmer. 
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(2)  Allgemeine Verwaltungsvorschriften haben 
grundsätzlich keine Außenwirkung 

An dem beschriebenen Regelungsdefizit ändert 
nichts, dass § 13a I S.  2 DüV zur Vereinheitlichung 
der Vorgehensweise bei der Ausweisung der Ge-
biete nach Satz 1 Nummer 1 bis 4 auf eine auf der 
Grundlage von Art. 84 GG zu erlassende allge-
meine Verwaltungsvorschrift verweist und die Bun-
desregierung eine solche in Gestalt der Allgemei-
nen Verwaltungsvorschrift zur Ausweisung von mit 
Nitrat belasteten und eutrophierten Gebieten (AVV 
GeA) erlassen hat. In dieser Verwaltungsvorschrift 
wird die Methodik der Ausweisung der mit Nitrat be-
lasteten Gebiete sowie der eutrophierten Gebiete 
festgelegt. Sie ist aber mangels Außenwirkung 
keine Rechtsnorm. 
Verwaltungsvorschriften sind grundsätzlich keine 
für Dritte verbindlichen Normen, sondern binden nur 
die Exekutive. Sie sind deshalb Gegenstand und 
nicht Maßstab richterlicher Kontrolle. Die Gerichte 
sind bei ihrer Kontrolltätigkeit gegenüber der Ver-
waltung an Verwaltungsvorschriften grundsätzlich 
nicht gebunden. Sie dürfen ihren Entscheidungen 
vielmehr nur materielles Recht, zu dem Verwal-
tungsvorschriften nicht gehören, zugrunde legen 
und sind lediglich befugt, sich einer Gesetzesausle-
gung, die in einer Verwaltungsvorschrift vertreten 
wird, aus eigener Überzeugung anzuschließen. 
Nur ausnahmsweise wird Verwaltungsvorschriften 
eine normkonkretisierende Wirkung zugebilligt mit 
der Folge, dass sie unter bestimmten Vorausset-
zungen auch für Gerichte verbindlich und dann wie 
Normen auszulegen sind. Diese vor allem auf das 
Umwelt- und Technikrecht bezogene Ausnahme 
setzt voraus, dass die Verwaltungsvorschrift der 
Ausfüllung eines der Verwaltung eingeräumten Be-
urteilungsspielraums dient, dass die Exekutive bei 
ihrem Erlass höherrangigen Geboten und dem für 
deren Konkretisierung wesentlichen Erkenntnis- 
und Erfahrungsstand Rechnung getragen hat bzw. 
dass die vom Gesetz getroffenen Wertungen be-
achtet werden. Auch darf die Verwaltungsvorschrift 
nicht durch Erkenntnisfortschritte in Wissenschaft 
und Technik überholt sein. Schließlich kann einer 
Verwaltungsvorschrift nur dann ausnahmsweise 
normkonkretisierende Wirkung zukommen, wenn 
dem Erlass ein umfangreiches Beteiligungsverfah-
ren vorangeht, dessen Zweck es ist, vorhandene 
Erfahrungen und den Stand der wissenschaftlichen 
Erkenntnis auszuschöpfen. Nur dann verkörpert sie 
in hohem Maße wissenschaftlich-technischen 
Sachverstand. 

 
8  Vgl. BVerwG, Urteil vom 24.10.2025, 10 CN 3.25, Rn. 42 ff. 

= jurisbyhemmer. 

 

Anmerkung: Als normkonkretisierende und damit 
auch für die Gerichte grundsätzlich bindende Ver-
waltungsvorschriften sind im Bereich des Immissi-
onsschutzrechts die Technischen Anleitungen zur 
Reinhaltung der Luft und zum Schutz gegen Lärm 
(TA Luft bzw. Lärm) zu nennen. 

Nach diesen Maßstäben kommt der AVV Gebiets-
ausweisung eine normkonkretisierende Wirkung 
nicht zu. Auf § 13a I S. 2 DüV kann insoweit nicht 
abgestellt werden, da sich die Exekutive nicht selbst 
einen Beurteilungsspielraum einräumen kann. Auch 
ein Verweis auf den Stand von Wissenschaft und 
Technik, der einen Beurteilungsspielraum der Exe-
kutive indizieren könnte, ist im Normprogramm des 
Düngegesetzes nicht enthalten, soweit diesem eine 
(im Wege der Subdelegation weiter übertragbare) 
Ermächtigung des Bundesverordnungsgebers zur 
Ausweisung von besonders belasteten Gebieten, in 
denen dann strengere Düngebeschränkungen gel-
ten, sinngemäß (noch) entnommen werden kann. 
Zwischenergebnis: Wesentliche grundrechtsrele-
vante Vorgaben für die den Ländern übertragene 
Bestimmung der belasteten Gebiete werden nicht 
durch eine Rechtsnorm (des Außenrechts) geregelt. 
§ 13a I DüV ist mithin materiell verfassungswidrig.  

Anmerkung: Keine durchgreifenden verfassungs-
rechtlichen Bedenken bestehen aber gegen die mit 
der Ausweisung verbundenen zusätzlichen Dünge-
beschränkungen.8 

Damit fehlt es auch an einer wirksamen Ermächti-
gungsgrundlage für § 1 AVDüV. § 1 AVDüV ist aus 
diesem Grund seinerseits rechtswidrig und unwirk-
sam. Der Antrag ist begründet. 

Anmerkung: Die Unwirksamkeitserklärung nach 
§ 47 V S. 2 HS 2 VwGO hat allgemeinverbindliche 
Wirkung. Dagegen beschränkt sich die Rechtskraft 
der verwaltungsgerichtlichen inzidenten Normen-
kontrolle auf die Parteien, § 121 VwGO. Dies hat 
hier weitreichende Folgen. Denn es ist nicht nur die 
bayerische AVDüV ungültig, sondern es fehlt auch 
den Ausführungsverordnungen der anderen Bun-
desländer an einer Ermächtigungsgrundlage. Die in 
verfassungsrechtlichen Verfahren bestehende 
Möglichkeit, eine Norm nur mit der Rechtsordnung 
für unvereinbar zu erklären, besteht im verwaltungs-
gerichtlichen Normenkontrollverfahren nicht.9 

9  Vgl. Schemmer, in: jurisPR-BVerwG 9/2026, Anm. 4. 
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D) Kommentar 
(bb). Die zugrunde liegende Entscheidung zeigt an-
schaulich auf, welche Tragweite es haben kann, 
wenn allgemeine verfassungsrechtliche Vorgaben 
nicht beachtet werden. Rechtssätze, die grund-
rechtsrelevant sind, müssen eine notwendige Rege-
lungsdichte aufweisen. Dabei muss es sich um sog. 
Außenrecht handeln, also um Rechtssätze mit Au-
ßenwirkung. Verwaltungsvorschriften zählen grund-
sätzlich nicht dazu, diese binden nur die Exekutive. 
Würde man die nähere Ausgestaltung kraft Verwal-
tungsvorschrift genügen lassen, droht aus Sicht des 
Bürgers eine Rechtsschutzlücke zu entstehen. Die 
Entscheidung des BVerwG vermag daher zu über-
zeugen.  

E) Wiederholungsfragen 

 Welche inhaltliche Anforderung ist an eine 
rechtmäßige Inhalts- und Schrankenbestim-
mung zu stellen? 
Nach Art. 14 I S. 2 GG werden Inhalt und 
Schranken durch die Gesetze bestimmt. Da die 
Norm keinen Parlamentsvorbehalt enthält, kön-
nen Inhalts- und Schrankenbestimmungen nicht 
nur durch Gesetze im formellen Sinne, sondern 
auch durch Gesetze im materiellen Sinne getrof-
fen werden. Hierzu zählen insbesondere auch 
Verordnungen. Als Gesetze in diesem Sinne 
sind aber Verwaltungsvorschriften grundsätzlich 
nicht zu fassen. 

 

 Kommt Verwaltungsvorschriften Außenwir-
kung zu? 
Nein, grundsätzlich binden allgemeine Verwal-
tungsvorschriften als Binnenrecht allein die Be-
hörden. Nur ausnahmsweise kann Verwaltungs-
vorschriften als normkonkretisierenden Verwal-
tungsvorschriften Außenwirkung gegenüber 
dem Bürger zukommen. Anerkannt sind hier die 
TA Luft und TA Lärm. 

F) Zur Vertiefung 

Zum verwaltungsgerichtlichen Normenkontroll-
verfahren 

 Hemmer/Wüst/Christensen/Grieger, 
Verwaltungsrecht II, Rn. 350 ff. 
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Von RA Dr. Bernd Berberich und Georg Binzenhöfer  

 Staatliche Neutralität im Verfassungsstaat 
+++ Staatliche Neutralitätspflicht +++ Religiös-weltanschauliche Neutralität, Art. 4 GG, Art. 140 
GG/Art. 137 WRV +++ Parteipolitische Neutralität, Art. 20, 21 GG +++ Chancengleichheit der Parteien 
+++ Öffentliche Äußerungen staatlicher Amtsträger +++ Abgrenzung amtliche/private Äußerung +++ 
Religiöse Symbole in staatlichen Einrichtungen +++ Staatliches Informationshandeln +++ 

 
A) Einführung 

In einem demokratischen Rechtsstaat gehört es zu 
den im Grundsatz nicht erklärungsbedürftigen 
Selbstverständlichkeiten, dass der Staat in gesell-
schaftlichen, wirtschaftlichen, politischen oder reli-
giös-weltanschaulichen Fragen nicht Partei für be-
stimmte Personen oder Personengruppen ergreift. 
Seitdem der Staat sich von absolutistischen und 
feudalen Grundsätzen, die der Durchsetzung par-
tikularer Interessen kleiner Gruppen diente, abge-
kehrt hat und sich dem egalitären, demokratischen 
Gedanken zugewendet hat, dass jedem Staatsbür-
ger gleiche Rechte und gleiche Pflichten zustehen, 
wird der demokratische Staat als verpflichtet ange-
sehen, sich neutral gegenüber seinen Staatsbür-
gern zu verhalten. Anstatt durch seine Organe 
selbst Meinungen, Anschauungen oder politische 
Überzeugungen zu bilden und zu verbreiten, hat 
sich nach dem Leitbild des freiheitlichen Staatswe-
sens der Staat darauf zu beschränken, die Mei-
nungsbildung, den Austausch über politische 
Ideen und das ungehinderte Ausleben religiöser 
Überzeugungen zu gewährleisten. Dafür hat der 
Staat den Rahmen zu schaffen und zu schützen; 
die Ausfüllung des Rahmens bleibt den freien Bür-
gern vorbehalten. Der Staat selbst hat sich inhalt-
licher Äußerungen im Grundsatz zu enthalten. 
Diesen Grundsätzen hat sich auch das deutsche 
Grundgesetz verpflichtet. Es gewährleistet als Auf-
fanggrundrecht die allgemeine Handlungsfreiheit 
(Art. 2 I GG) und schützt damit jedes Verhalten, 
das nicht durch speziellere Grundrechte erfasst 
wird. Die Handlungsfreiheit unterliegt nur den 
Schranken der Rechte anderer, der verfassungs-
mäßigen Ordnung und des Sittengesetzes (Art. 2 I 
GG) und ist nur unter Erfüllung besonderer Anfor-
derungen einschränkbar. Konkreter sind unter 
dem Grundgesetz die freie Ausübung von Religio-
nen und Weltanschauungen (Art. 4 I GG), die freie 
Äußerung (politischer) Meinungen (Art. 5 I GG) so-
wie der Zusammenschluss von Personengruppen 

 
1  Vgl. Schwarz, JA 2025, 793 (795).  

zur Geltendmachung politischer Forderungen (Art. 
8 I, 21 I GG) garantiert. Im Zusammenspiel mit wei-
teren Grundrechten, die der Bürger vermittels der 
Verfassungsbeschwerde durchsetzen kann, bilden 
diese Garantien den verfassungsrechtlichen Rah-
men, innerhalb dessen der freie Austausch von 
Ideen und politischen Überzeugungen stattfindet. 
Die Gewährleistungen blieben aber unvollständig, 
wenn mit ihnen nicht ein an den Staat gerichtetes 
Gebot korrespondierte, das den Staat zum neutra-
len Verhalten gegenüber seinen Rechtsunterwor-
fenen verpflichtete.  
Während über diese Grundlagen im Wesentlichen 
Einigkeit besteht, sind die Anforderungen im Ein-
zelnen in Rechtsprechung und Literatur umstritten. 
Das gilt namentlich für öffentliche Äußerungen 
staatlicher Amtsträger, für das staatliche Informa-
tionshandeln sowie für die Präsenz religiöser Sym-
bole in staatlichen Einrichtungen. Der vorliegende 
Beitrag erschließt dieses Spektrum systematisch: 
Im Allgemeinen Teil werden die verfassungsrecht-
lichen Grundlagen und Funktionen des Neutrali-
tätsgebots herausgearbeitet (B.). Der Besondere 
Teil widmet sich sodann den praxisrelevanten Pro-
blemkreisen anhand der jüngeren Judikatur (C.) — 
Konstellationen, die für schriftliche und mündliche 
Prüfungen gleichermaßen geeignet sind. 

B)  Allgemeiner Teil: Grundzüge des 
staatlichen Neutralitätsgebotes 

I. Grundlagen  

Das staatliche Neutralitätsgebot entbehrt einer 
ausdrücklichen positivrechtlichen Normierung im 
Grundgesetz.1 Eine eigenständige Kodifikation 
fehlt; weder als allgemeiner Grundsatz noch als 
explizite Verpflichtungsformel findet es sich im 
Verfassungstext.  
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Gleichwohl leiten Rechtsprechung und Literatur 
übereinstimmend eine staatliche Neutralitätspflicht 
aus dem Grundgesetz ab — und zwar aus dem Zu-
sammenspiel mehrerer Einzelbestimmungen, 
wobei die maßgeblichen Normen je nach Sachbe-
reich variieren. 
Für die religiös-weltanschauliche Neutralität sind 
vor allem Art. 4 I, II GG sowie die über Art. 140 GG 
inkorporierten Normen der Weimarer Reichsver-
fassung einschlägig. Aus Art. 137 I WRV folgt das 
Verbot der Staatskirche; Art. 136 I WRV garantiert 
die staatsbürgerliche Gleichheit unabhängig vom 
religiösen Bekenntnis. Das BVerfG leitet aus Art. 4 
GG unmittelbar die Pflicht ab, allen Religionen und 
Weltanschauungen gegenüber eine offene und 
übergreifende Haltung einzunehmen und eine 
Identifikation des Staates mit bestimmten Glau-
bensinhalten zu unterlassen.2 Ergänzend tritt Art. 
3 III GG hinzu, der Benachteiligungen wegen des 
Glaubens oder der religiösen Anschauung verbie-
tet. 
Die (partei-)politische Neutralitätspflicht staatlicher 
Amtsträger hat eine andere Grundlage. Sie wird 
aus dem Demokratieprinzip (Art. 20 I, II GG) und 
dem Grundsatz der Chancengleichheit der Par-
teien (Art. 21 I GG i.V.m. Art. 3 I GG) abgeleitet.3 
Für die Fallbearbeitung ist diese Differenzierung 
wichtig: Die jeweils einschlägige Verfassungsnorm 
bestimmt den Prüfungsmaßstab und den Gewähr-
leistungsgehalt, der sich je nach Norm unterschei-
det. 

II. Gewährleistungen 

Auch bezüglich des Gewährleistungsgehaltes ist 
damit zwischen der religiös-weltanschaulichen und 
der politischen Neutralitätspflicht zu differenzieren:  
Die religiös-weltanschauliche Neutralität soll ge-
währleisten, dass der Staat sich nicht mit einer be-
stimmten Religion oder Weltanschauung identifi-
ziert.4 Verlangt ist eine „offene und übergreifende“ 
Haltung, die alle Bekenntnisse gleich achtet; ver-
boten sind die Privilegierung einzelner Religions-
gemeinschaften wie die Ausgrenzung Andersgläu-
biger, unabhängig von deren zahlenmäßiger 
Stärke.5 Das Grundgesetz fordert dabei aber keine 
laizistische Trennung, etwa nach französischem 
Vorbild:  

 
2  St. Rspr.; vgl. BVerfGE 19, 206 (216) = jurisbyhemmer; 

BVerfGE 93, 1 (15 f.) = jurisbyhemmer; BVerfGE 108, 
282 (297 ff.)= jurisbyhemmer; BVerfGE 138, 296 
(338 f.) = jurisbyhemmer. 

3  Vgl. etwa BVerfGE 44, 125 (139 ff.) = jurisbyhemmer; 
BVerfGE 148, 11 (24) = jurisbyhemmer. 

4  Vgl. dazu Schlaich, Neutralität als verfassungsrechtli-
ches Prinzip, 1972, S. 218 ff.; Huster, Die ethische Neu-
tralität des Staates, 2002, S. 29 ff.  

Der Staat darf an die religiös-kulturelle Überliefe-
rung anknüpfen, solange dies nicht in eine inhaltli-
che Identifikation umschlägt. Man spricht insoweit 
von einer sog. „hinkenden Trennung“.6 
Zugleich schützt die Neutralitätspflicht auch die ne-
gative Religionsfreiheit: Schafft der Staat eine 
Lage, in der der Bürger einem Glauben ohne Aus-
weichmöglichkeit ausgesetzt ist, kann darin ein 
Eingriff in Art. 4 I GG liegen.7 
Kerngehalt der politischen Neutralität ist das Ver-
bot, die amtliche Autorität und staatliche Ressour-
cen zugunsten oder zulasten einer Partei einzuset-
zen (Ressourcennutzungsverbot).8 Geschützt wer-
den die Chancengleichheit der Parteien (Art. 21 I 
GG) und die Offenheit des Willensbildungsprozes-
ses, der vom Volk zu den Organen verläuft, nicht 
umgekehrt. 
Anders als bei der religiösen Neutralität bedeutet 
dies kein Schweigegebot. Der Amtsträger bleibt 
zugleich Parteipolitiker; entscheidend ist daher 
stets, ob er in amtlicher Funktion handelt — nur 
dann greift die Neutralitätspflicht. Ein wichtiges In-
diz für den amtlichen Charakter einer Äußerung ist 
der Rückgriff auf Mittel, die gerade das Amt zur 
Verfügung stellt: etwa die Veröffentlichung auf der 
offiziellen Internetseite des Ministeriums oder der 
Kommune, die Verbreitung über den behördlichen 
Pressesprecher oder die Nutzung amtlicher So-
cial-Media-Kanäle.9 Wer dagegen über einen pri-
vaten Account oder auf einer Parteiveranstaltung 
spricht, äußert sich regelmäßig als Parteipolitiker. 

Anmerkung: Ob die strengere parteibezogene 
Neutralitätsbindung auch gegenüber politischen 
Vereinigungen ohne Parteistatus gilt, ist umstritten. 
Die Rspr. lehnt eine Erstreckung des aus Art. 21 I 
S. 1 GG folgenden Neutralitätsgebots auf solche 
Gruppierungen ab und unterwirft deren Behandlung 
allein dem für jedes Staatshandeln geltenden Sach-
lichkeitsgebot; offengelassen ist, ob für Vereinigun-
gen im Vorfeld einer Parteigründung anderes gilt. 
Eine gewichtige Gegenansicht will auch sie am 
Neutralitätsmaßstab messen. 

5  Vgl. BVerfGE 93, 1 (16 f.) = jurisbyhemmer. 
6  Vgl. Morlok, in: Dreier, GG, Art. 140, Rn. 25 ff. 
7  Vgl. BayVGH, Urteil vom 08.07.2025 – 7 BV 21.336 = 

Life&LAW 10/2025, 686 ff. = jurisbyhemmer. 
8  Vgl. BVerfGE 162, 207 (229 f., insb. 232) = jurisbyhem-

mer. 
9  Vgl. Spitzlei, JuS 2018, 856 (857 f.) mit zahlreichen Bei-

spielen aus der Rspr. 
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III. Funktionen  

Die Neutralitätspflicht ist kein Selbstzweck, son-
dern erfüllt vielmehr mehrere Funktionen, die zu-
gleich erklären, warum der freiheitliche Verfas-
sungsstaat auf sie angewiesen ist. 
In erster Linie dient die Neutralitätspflicht der Si-
cherung individueller Freiheit. Wer seinen Glauben 
— oder seinen Nichtglauben — frei ausüben soll, 
ist auf einen Staat angewiesen, der sich religiöser 
Parteinahme enthält. Die Neutralitätspflicht ist in-
soweit die notwendige Kehrseite der Religionsfrei-
heit, besonders in ihrer negativen Ausprägung 
(Art. 4 I GG).10 Entsprechendes gilt für den politi-
schen Bereich: Der Bürger soll seine politische 
Überzeugung bilden können, ohne dass der mit 
Autorität und Ressourcen ausgestattete Staat ein-
seitig zu seinen Gunsten oder Lasten eingreift. 
Im parteipolitischen Bereich tritt eine spezifisch de-
mokratische Funktion hinzu. Die Willensbildung 
hat sich im demokratischen Verfassungsstaat vom 
Volk zu den Staatsorganen hin zu vollziehen, nicht 
umgekehrt. Setzte der Staat seine Mittel im Partei-
enwettbewerb einseitig ein, kehrte er diese Rich-
tung um und beeinflusste gerade jenen Prozess, 
aus dem er seine eigene Legitimation bezieht. Die 
Neutralitätspflicht schützt daher die Chancen-
gleichheit der Parteien (Art. 21 I GG) und damit die 
Offenheit und Egalität des politischen Wettbe-
werbs.11 
Mit beiden Funktionen sichert die Neutralität die 
Akzeptanz staatlichen Handelns. Nur ein Staat, 
der nicht als Anwalt einer bestimmten Weltan-
schauung oder Partei auftritt, kann von allen Bür-
gern als Ausdruck gemeinsamer Selbstgesetzge-
bung anerkannt werden. Insoweit ist die Neutralität 
Bedingung der Möglichkeit dafür, dass auch die je-
weils unterlegene Minderheit staatliche Entschei-
dungen als legitim hinnimmt.12 

Anmerkung: Zu einfachgesetzlichen Regelungen, 
vgl. Suslin/Brockmann, NVwZ 2024, 882. 

 

 
10  Zur freiheitssichernden Funktion Huster, Die ethische 

Neutralität des Staates, 2002, S. 29 ff. 
11  BVerfGE 148, 11 (24 f.) = jurisbyhemmer; BVerfGE 162, 

207 (229 f.) = jurisbyhemmer. 

C) Besonderer Teil: Problemkreise des 
Neutralitätsgebotes   

Die Gewährleistungen des staatlichen Neutralitäts-
gebotes wurden von der Rechtsprechung in zahl-
reichen Fällen entwickelt und auf die Funktionen 
hin konkretisiert. Im Folgenden werden einige be-
sonders (klausur-)relevante Problemkreise ge-
nauer beleuchtet.  

I.  Öffentliches Äußerungsrecht von 
Politikern  

Staatliche Funktionsträger bewegen sich bei öf-
fentlichen Äußerungen in einem Spannungsfeld: 
Einerseits steht ihnen – jedenfalls außerhalb des 
Amtes – die Meinungsfreiheit aus Art. 5 I S. 1 GG 
zu, andererseits bindet sie das Gebot staatlicher 
Neutralität. Dieses Recht versteht das BVerfG in 
ständiger Rechtsprechung als formales Recht: Da 
der Gleichheitssatz im Bereich der politischen Wil-
lensbildung formalen Charakter hat, hat auch der 
Grundsatz der Chancengleichheit in gleichem 
Sinne formal verstanden zu werden. Folglich be-
darf grundsätzlich jeder Eingriff in die chancenglei-
che Teilhabe einer verfassungsrechtlichen Recht-
fertigung durch einen besonderen, zwingenden 
Grund.13 
Aus diesem Befund hat die Rechtsprechung – er-
gänzt durch die einfachgesetzlichen Vorgaben für 
Beamte (§ 60 I, II BBG; § 33 I, II BeamtStG) – ei-
nen Maßstab entwickelt, der sich auf vier ineinan-
dergreifende Anforderungen verdichten lässt.14 

Neutralitätsgebot (i.e.S.): Die chancengleiche 
Beteiligung am Willensbildungsprozess verlangt, 
dass Staatsorgane im Parteienwettbewerb Neutra-
lität wahren. Verletzt wird dieses Gebot regelmä-
ßig, wenn Staatsorgane als solche zugunsten oder 
zulasten einer Partei auf den Wettbewerb einwir-
ken. Maßgeblich ist dabei nicht nur der Wahl-
kampf: Da die politische Willensbildung ein perma-
nenter Prozess ist, gilt das Neutralitätsgebot auch 
außerhalb von Wahlkampfzeiten.15 Zentrale Wei-
chenstellung ist die Frage, ob eine Äußerung in 
amtlicher Funktion oder als bloße Teilnahme am 
allgemeinen politischen Meinungskampf erfolgt – 
nur erstere unterliegt der Neutralitätsbindung. 

12  Zum Zusammenhang von Neutralität und demokrati-
scher Legitimation auch Spitzlei, JuS 2018, 856 (857 f.). 

13  Vgl. etwa BVerfGE 162, 207, Rn. 92 f. = jurisbyhemmer.  
14  Vgl. dazu näher Schwarz, JA 2025, 796 ff.  
15  Vgl. BVerfGE 162, 207, dort Rn. 74 = jurisbyhemmer. 
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Sachlichkeitsgebot: Es betrifft – anders als das 
Neutralitätsgebot – nicht die Eingriffsrelevanz ei-
ner Äußerung, sondern entfaltet seine Bedeutung 
erst auf der Rechtfertigungsebene, also bei der 
Frage, ob eine die Chancengleichheit berührende 
Äußerung im Rahmen der Informations- und Öf-
fentlichkeitsarbeit zulässig ist.16 Werturteile dürfen 
danach nicht auf sachfremden Erwägungen beru-
hen. 

Richtigkeit: Insbesondere im beamtenrechtlichen 
Kontext gilt, dass Tatsachenbehauptungen zutref-
fend sein müssen; beweisbar unwahre Tatsachen-
behauptungen sind dem Funktionsträger ver-
sagt.17  

Verhältnismäßigkeit: Rechtfertigende Gründe für 
einen Eingriff in die Chancengleichheit müssen 
verfassungsrechtlich legitimiert sein; jedenfalls 
den Geboten der Geeignetheit und Erforderlichkeit 
ist Rechnung zu tragen.18 

Anmerkung: Diese vier Anforderungen sind keine 
gleichrangig nebeneinanderstehenden Tatbe-
standsmerkmale, sondern verteilen sich auf ver-
schiedene Prüfungsebenen. Neutralität und Richtig-
keit/Sachlichkeit sind bereits bei der Frage relevant, 
ob ein Eingriff bzw. eine unzulässige Einwirkung 
vorliegt; Sachlichkeit und Verhältnismäßigkeit sind 
vor allem auf der Rechtfertigungsebene zu diskutie-
ren. Beachten Sie in der Klausur also die unter-
schiedlichen Prüfungsebenen. 

Entscheidend ist, dass der Maßstab nicht für alle 
Funktionsträger identisch ist, sondern er variiert 
mit deren verfassungsrechtlicher Stellung und ih-
rer Nähe zum Parteienwettbewerb. Es bietet sich 
an, von einem gestaffelten Maßstab zu sprechen. 
Das Verfassungsgericht hat das anhand mehrerer 
Urteile herausgearbeitet:  

1. Bundespräsident  

Sachverhalt:19 Bundespräsident B nahm im August 
2013 – wenige Wochen vor der Bundestagswahl – 
an einer Gesprächsrunde vor mehreren hundert 
Berufsschülern teil. Auf Fragen zur NPD bezeich-
nete er rechtsradikale Überzeugungsträger als 
„Spinner“, „Ideologen“ und „Fanatiker“ und rief 
dazu auf, man brauche „Bürger, die auf die Straße 
gehen und den Spinnern ihre Grenzen aufweisen“.  

 
16  Vgl. so ausdrücklich BVerfGE 162, 207, dort Rn. 152 = 

jurisbyhemmer. 
17  Vgl. Suslin/Brockmann, NVwZ 2024, 882 (884), unter 

Verweis auf BVerfGE 90, 214.  

Die NPD sah sich durch diese Äußerung in ihrem 
Recht auf Chancengleichheit aus Art. 21 I S. 1, 38 
I S. 1 GG verletzt und beantragte im Organstreit-
verfahren die Feststellung eines Verstoßes gegen 
die parteipolitische Neutralitätspflicht. 

Lösung des BVerfG: Der Antrag blieb erfolglos. 
Tragend ist die Sonderstellung des Amtes. Anders 
als die Regierung steht der Bundespräsident mit 
den Parteien nicht in direktem Wettbewerb um po-
litischen Einfluss; ihm fehlen zudem die Mittel einer 
„aufgreifenden Informationspolitik“, mit der er den 
Wettbewerb verzerren könnte. Seine Repräsenta-
tions- und Integrationsaufgabe ermächtigt und ver-
pflichtet ihn sogar, im Interesse des Gemeinwe-
sens auf Missstände und Fehlentwicklungen hin-
zuweisen und dabei auch die von ihm ausgemach-
ten Verursacher zu benennen.  
Aus dieser Sonderstellung folgt eine reduzierte 
Kontrolldichte: Äußerungen sind gerichtlich nur 
darauf überprüfbar, ob der Bundespräsident unter 
evidenter Vernachlässigung seiner Integrations-
aufgabe willkürlich Partei ergriffen hat. Solange die 
Äußerung erkennbar einem Gemeinwohlziel ver-
pflichtet und nicht auf die Ausgrenzung oder Be-
günstigung einer Partei um ihrer selbst willen an-
gelegt ist, darf er sein Anliegen auch in zugespitz-
ter Wortwahl vortragen. Die Bezeichnung „Spin-
ner“ diente hier nach dem Duktus der Rede als 
Sammelbegriff für unbelehrbar rechtsradikal Ge-
sinnte und blieb damit innerhalb der zulässigen 
Grenzen; erst eine ausgrenzend wirkende 
Schmähkritik wäre unzulässig gewesen. 
Die Entscheidung etabliert für den Bundespräsi-
denten den großzügigsten Maßstab der gesamten 
Staffelung – nicht durch eine inhaltliche Privilegie-
rung seiner Äußerungen, sondern durch die Verla-
gerung auf eine bloße Willkürkontrolle statt einer 
vollen Verhältnismäßigkeitsprüfung. Das Gericht 
behandelt das Amt als wettbewerbsferne Integrati-
onsinstanz, deren Neutralität es selbst ausgestal-
tet; gerichtlich überprüfbar ist nur die äußerste 
Grenze. Praktisch bedeutet dies: Was beim Kanz-
ler ein klarer Verstoß wäre, kann beim Bundesprä-
sidenten noch zulässig sein.20 

18  Vgl. BVerfGE 162, 207, dort Rn. 92 = jurisbyhemmer. 
19  Vgl. BVerfGE 136, 323 = jurisbyhemmer – Die Sachver-

halte sind jeweils verkürzt dargestellt.  
20  Vgl. vertiefend Gröpel/Zembruski, JURA 2016, 268 ff.  
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2. Regierungsmitglieder, Kanzler, 
Ministerpräsidenten 

Sachverhalt:21 Während einer Auslandsreise nach 
Südafrika äußerte sich Bundeskanzlerin M am 
06.02.2020 auf einer gemeinsamen Pressekonfe-
renz mit dem südafrikanischen Präsidenten – ste-
hend vor den Staatsflaggen und einem Pult mit Ho-
heitswappen – „aus innenpolitischen Gründen“ als 
„Vorbemerkung“ zur Wahl des Thüringer Minister-
präsidenten (gewählt mit Stimmen u.a. der AfD). 
Sie nannte den Vorgang „unverzeihlich“, forderte, 
das Ergebnis müsse „rückgängig gemacht wer-
den“, und schloss mit den Worten, es sei „ein 
schlechter Tag für die Demokratie“ gewesen. Die 
AfD rügte eine Verletzung ihres Rechts aus Art. 21 
I S. 1 GG. 
Lösung des BVerfG: Der Antrag war begründet. Es 
gilt – anders als beim Bundespräsidenten – die 
volle Prüfungsdichte, weil Regierungsmitglieder 
mit den Parteien im direkten Wettbewerb stehen 
und über Amtsautorität und staatliche Ressourcen 
verfügen. Die Äußerung erfolgte in amtlicher Funk-
tion: Dafür sprach der äußere Rahmen (offizielle 
Pressekonferenz im Rahmen eines Staatsbe-
suchs, Hoheitszeichen).  
Die Qualifizierung als „Vorbemerkung aus innen-
politischen Gründen“ bewirkte aus Sicht eines ver-
ständigen Bürgers (objektiver Empfängerhorizont) 
keine hinreichende Distanzierung vom Amt; auch 
die fehlende Regelungszuständigkeit für die Thü-
ringer Wahl änderte daran nichts, da Regierungs-
handeln sich typischerweise auch jenseits regula-
torischer Befugnisse entfaltet. Inhaltlich lag ein 
Eingriff vor: Der AfD wurde – über den konkreten 
Anlass hinaus – jede Koalitions- und Kooperati-
onsfähigkeit abgesprochen und sie damit aus dem 
Kreis demokratisch satisfaktionsfähiger Parteien 
ausgegrenzt. Eine Rechtfertigung scheiterte an 
beiden in Betracht kommenden Verfassungsgü-
tern: Die Stabilität der Bundesregierung war nicht 
konkret gefährdet – der Koalitionsausschuss als 
Krisenmechanismus war bereits einberufen –, und 
auch das außenpolitische Ansehen Deutschlands 
war nicht betroffen. Der weite Einschätzungsspiel-
raum entbindet nicht von der Obliegenheit, die tat-
sächliche Betroffenheit des rechtfertigenden Ver-
fassungsguts plausibel darzulegen. 

 
21  Vgl. BVerfGE 162, 207 = Life&LAW 10/2022, 697 ff. = 

jurisbyhemmer. 
22  Vgl. etwa den Fall „Malu Dreyer“, RhPfVerfGH, Be-

schluss vom 21.05.2014 – VGH A 39/14 = jurisbyhem-
mer. 

23  Die Entscheidung erging mit 5:3 Stimmen. Das Sonder-
votum Wallrabenstein (BVerfGE 162, 207 [Rn. 1 ff. des 
Sondervotums]) kritisierte, dass die Gleichsetzung von 
Amtsautorität und wirtschaftlicher Ressource aus dem 

Für den Bundeskanzler gilt nichts anderes als für 
die übrigen Regierungsmitglieder: Aus der Richtlini-
enkompetenz (Art. 65 S. 1 GG) folgt zwar ein ge-
genständlich weiteres Äußerungsrecht (politische 
Allzuständigkeit), aber weder ein großzügigerer 
noch ein strengerer Neutralitätsmaßstab. Die Maß-
stäbe des Bundespräsidenten sind ausdrücklich 
nicht übertragbar, weil die vorrangige Aufgabe des 
Kanzlers nicht die Integration, sondern die parteipo-
litisch geprägte Staatsleitung ist. Ministerpräsiden-
ten und Landesregierungen sind über Art. 28 I GG 
strukturgleich zu behandeln.22 
Das Urteil bildet den Gegenpol zur „Spinner“-Ent-
scheidung. Wo der Bundespräsident wegen seiner 
Wettbewerbsferne privilegiert wird, wird das Regie-
rungsmitglied wegen seiner Wettbewerbsnähe und 
Ressourcenmacht streng gebunden. Wichtig für die 
Klausurpraxis ist die zweistufige Prüfung: Zunächst 
ist über den objektiven Empfängerhorizont die Ab-
grenzung vorzunehmen, ob in amtlicher oder nicht-
amtlicher Funktion gehandelt wurde, wonach – bei 
amtlichem Handeln – die Rechtfertigung durch ein 
gleichwertiges Verfassungsgut zu behandeln ist. Die 
bloße Befugnis zur Öffentlichkeitsarbeit berechtigt 
dabei gerade nicht zum parteiergreifenden Eingriff.  

Anmerkung: Interessant an der konkreten Ent-
scheidung ist zudem, dass eine Distanzierungsfor-
mel („Vorbemerkung“) den Amtsbezug nicht aushe-
belt; das überzeugt auch, denn sonst ließe sich das 
Neutralitätsgebot beliebig umgehen.23 

Eine Fortführung dieser Linie zeigt die Entschei-
dung zu amtlichen Äußerungen einer Ministerpräsi-
dentin über eine Partei im Umfeld einer Demonstra-
tion „gegen Rechts“.24 Sie ist deshalb instruktiv, weil 
sie den im Merkel-Urteil zwar anerkannten,25 im 
konkreten Fall aber verneinten Rechtfertigungs-
grund des Schutzes der freiheitlich-demokratischen 
Grundordnung näher ausgestaltet. Nach Auf-
fassung des VerfGH RP berechtige die bloße Infor-
mations- und Öffentlichkeitsarbeit zwar nicht zum 
parteiergreifenden Eingriff; in Wahrnehmung des 
Schutzauftrags für die freiheitlich-demokratische 
Grundordnung seien die zuständigen Verfassungs-
organe aber befugt, sich mit verfassungsfeindlichen 
Bestrebungen einer Partei auseinanderzusetzen, 
deren Verhalten wertend als verfassungsfeindlich 
einzustufen und sogar Handlungsempfehlungen 
auszusprechen.  

Ressourcennutzungsverbot ein Äußerungsverbot für 
Regierungsmitglieder mache, was der parteipolitisch ge-
prägten Realität des Regierungshandelns nicht gerecht 
werde. 

24  Vgl. VerfGH Rheinland-Pfalz, Urteil vom 02.04.2025 – 
VGH O 11/24 = Life&LAW 08/2025, 549 ff. = ju-
risbyhemmer. 

25  Vgl. BVerfGE 162, 207, Rn. 116 = jurisbyhemmer. 
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Die Grenzen – und damit die entscheidenden Prü-
fungspunkte – bilden das Willkürverbot und das 
Sachlichkeitsgebot: Unzulässig werde eine solche 
Einschätzung nach dem Gericht erst, wenn sie bei 
verständiger Würdigung nicht mehr nachvollzieh-
bar sei und sich der Schluss aufdränge, dass sie 
auf sachfremden Erwägungen beruhe. 

3. Kommunale Ebene 

Sachverhalt:26 Anlässlich einer islamfeindlichen 
Kundgebung der „Dügida“-Bewegung rief der 
Oberbürgermeister von Düsseldorf die Bürger 
dazu auf, während der Veranstaltung die Beleuch-
tung ihrer Gebäude auszuschalten, ließ die Be-
leuchtung städtischer Gebäude abschalten und 
bat um Teilnahme an einer Gegendemonstration. 
Die Versammlungsleiterin machte eine Verletzung 
ihrer Meinungs- und Versammlungsfreiheit (Art. 5, 
8 GG) geltend. 
Lösung: Das BVerwG hielt die Maßnahmen für 
rechtswidrig, allerdings auf einer anderen dogma-
tischen Ebene als von der Klägerin gerügt.  
Eine faktische Beeinträchtigung der Art. 5, 8 GG 
bejahte es zwar; in ihrer Intensität stünden die 
Maßnahmen einem zielgerichteten regulativen 
Grundrechtseingriff aber nicht gleich, da die Ver-
sammlung nur in einem Randbereich betroffen sei. 
Eine Grenze aus dem Neutralitätsgebot scheide 
aus, denn dieses gelte allein im Verhältnis zu poli-
tischen Parteien (Art. 21 GG), nicht gegenüber 
sonstigen politischen Gruppierungen. Maßstab sei 
daher allein das für jedes Staatshandeln geltende 
Sachlichkeitsgebot, an dem die Maßnahmen indes 
scheiterten: Das symbolische Verdunkeln verlasse 
die Ebene des rationalen und sachlichen Diskur-
ses, der Aufruf zur Gegendemonstration nehme 
unzulässig lenkenden Einfluss auf die staatsfreie 
Willensbildung der Bürger. Die kommunale Äuße-
rungsbefugnis selbst leitet das Gericht aus Art. 28 
II S. 1 GG i.V.m. der Organkompetenz ab, soweit 
Angelegenheiten der örtlichen Gemeinschaft mit 
spezifisch räumlichem Bezug betroffen seien. 
Über die Rechtsprechung des Falles hinaus hat 
das Schrifttum für direkt gewählte Hauptverwal-
tungsbeamte zwei einschränkende Erwägungen 
entwickelt.27 Zum einen unterschieden sie sich 
funktionssystematisch fundamental vom klassi-
schen Laufbahnbeamten – sie seien nicht stabili-
sierender Gegenpol zur politischen Führung, son-
dern selbst Teil dieser Führung, und formulierten 
eigene politische Ziele.  

 
26  Vgl. BVerwGE 159, 327 – „Lichter aus!“ = jurisbyhem-

mer. 
27  Vgl. dazu Suslin/Brockmann, NVwZ 2024, 885 f. 
28  Vgl. dazu Suslin/Brockmann, NVwZ 2024, 886.  

Zum anderen umfasse die kommunale Selbstver-
waltungsgarantie (Art. 28 II S. 1 GG) i.V.m. ihrer 
Organkompetenz die Teilnahme am örtlichen poli-
tischen Diskurs. Wertende Äußerungen seien da-
her nicht am strengen Neutralitätsgebot, sondern 
an Sachlichkeit und Verhältnismäßigkeit zu mes-
sen. In die Abwägung einzustellen sei insbeson-
dere, ob der Amtsträger parteiliche oder lediglich 
staatliche Ressourcen einsetze; Letzteres berühre 
das Neutralitätsgebot weniger schwer.28 
Hauptverwaltungsbeamte nehmen nach Ansicht 
von Rechtsprechung und Literatur damit eine Zwi-
schenstellung ein. Anders als beim staatsorgan-
schaftlichen Streit (Art. 21 I S. 1 GG) verläuft die 
Prüfung primär grundrechtlich (Art. 5, 8 GG) bzw. 
beamtenrechtlich (§ 33 I, II BeamtStG); die Kon-
trolle erfolgt über Sachlichkeit und Verhältnismä-
ßigkeit statt über eine strikte Neutralitätsbindung.  

Anmerkung: Die Fallkonstellation verdeutlicht da-
mit, dass auch in (kommunal-)verwaltungsrechtli-
chen Klausurkonstellationen Fragen der Neutralität 
bzw. der Begrenzung staatlicher Äußerungsrechte 
zum Tragen kommen können. Insgesamt ist es für 
das Kommunalrecht nicht untypisch, auf Erwägun-
gen aus dem Staatsorganisationsrecht zu rekurrie-
ren; etwa bei der Frage nach Organrechten von Ge-
meinderatsmitgliedern können Parallelen zu Abge-
ordnetenrechten gezogen werden. Denken Sie da-
her auch im Verwaltungsrecht immer an die Grund-
lagen aus dem Staatsrecht.  

Eine weitere, die kommunale Ebene betreffende 
Konstellation hat das BVerwG jüngst entschieden. 
Sie ergänzt die „Dügida"-Rechtsprechung um die 
Frage, inwieweit sich eine Kommune die Äußerun-
gen eines Bündnisses, dem sie angehört, zurech-
nen lassen muss, und verdeutlicht damit die Rele-
vanz des Neutralitätsgebotes für die kommunale 
Ebene:  
Sachverhalt:29 Der im Stadtgebiet tätige Kreisver-
band der AfD verlangte von der Stadt Nürnberg 
den Austritt aus der „Allianz gegen Rechtsextre-
mismus in der Metropolregion Nürnberg“, einem 
nicht eingetragenen Verein aus zahlreichen Kom-
munen und zivilgesellschaftlichen Organisationen. 
Die Allianz hatte sich wiederholt und pointiert AfD-
kritisch geäußert. Der VGH München30 verurteilte 
die Stadt zum Austritt:  

29  Vgl. BVerwG, Urteil vom 26.03.2026 – 8 C 3.25 = ju-
risbyhemmer. 

30  Vgl. BayVGH, Urteil vom 14.11.2024 – 4 B 23.2005 = 
jurisbyhemmer. 
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Aus Art. 21 I GG folge eine parteipolitische Neutra-
litätspflicht auch der Kommune; die Äußerungen 
der Allianz seien der Stadt wegen ihrer Mitglied-
schaft wie eigene zuzurechnen, sodass sie mittel-
bar in das Recht des Klägers auf chancengleiche 
Teilhabe eingreife. 
Lösung des BVerwG:31 Die Revision der Stadt 
hatte Erfolg. Tragend sei die Zurückweisung einer 
automatischen Zurechnung. Ein Austrittsanspruch 
setze, so der Senat, voraus, dass der Kommune 
die Äußerungen der Allianz nach Zielsetzung und 
Wirkung ihrer Mitgliedschaft wie eigene zuzurech-
nen seien und der darin liegende mittelbare Eingriff 
in die Chancengleichheit nicht gerechtfertigt sei. 
Nach der ständigen Rechtsprechung zu mittelbar-
faktischen Eingriffen32 komme es darauf an, ob die 
Mitgliedschaft wegen ihrer eigenen Zielsetzung 
und Wirkung einem unmittelbaren Eingriff gleich-
komme.  
Von einer solchen Zielsetzung sei auszugehen, 
wenn der Satzungszweck oder der tatsächliche 
Hauptzweck der Allianz darin bestünde, der AfD im 
Wettbewerb Nachteile zuzufügen, oder wenn die 
Kommune lenkenden Einfluss im Sinne gegen die 
Partei gerichteter Aktionen nehme. Die Wirkung 
entspreche der eines unmittelbaren Eingriffs, wenn 
Ausmaß und Intensität der kritischen Äußerungen 
der Partei ernsthafte Nachteile zufügen könnten. 
Hierzu habe der VGH keine Feststellungen getrof-
fen, weil er von einer hiervon unabhängigen Zu-
rechnung ausgegangen sei. Ein etwaiger Eingriff 
sei zudem nicht von vornherein unzulässig: Die 
kommunale Selbstverwaltung umfasse die Befug-
nis, sich an örtlicher Antidiskriminierungsarbeit 
und an Initiativen gegen lokalen Extremismus zu 
beteiligen. Berufe sich die Kommune auf die Ver-
teidigung der freiheitlich-demokratischen Grund-
ordnung und lege sie die Notwendigkeit der Äuße-
rung dar, könne der Eingriff gerechtfertigt sein.  
Die Entscheidung fügt sich – soweit nach derzeiti-
gem Stand erkennbar – stimmig in die bestehende 
Dogmatik ein und verzahnt zwei Stränge: Sie über-
trägt die Figur des mittelbar-faktischen Eingriffs auf 
das parteibezogene Neutralitätsgebot und über-
nimmt aus der rheinland-pfälzischen Entscheidung 
(s.o.) den Rechtfertigungsgrund der Verteidigung 
der freiheitlichen demokratischen Grundordnung. 
Bemerkenswert ist die Strenge bei der Zurech-
nung: Einer pauschalen Gleichsetzung von Mit-
gliedschaft und Vereinsäußerung erteilt das Ge-
richt eine Absage und verlangt eine an Zielsetzung 
und Wirkung orientierte Prüfung.  

 
31  Vgl. BVerwG, Urteil vom 26.03.2026 – 8 C 3.25 = ju-

risbyhemmer – Hinweis: Zum Zeitpunkt der Abfassung 
des Beitrags lag nur die Pressemitteilung der Entschei-
dung vor; diese beinhaltet lediglich die wesentlichen Ent-
scheidungserwägungen. 

Das überzeugt, denn andernfalls geriete jede kom-
munale Beteiligung an zivilgesellschaftlichen 
Bündnissen unter den Verdacht fehlender Neutra-
lität. Zugleich bestätigt sich die bereits beobach-
tete ermächtigende Funktion der kommunalen 
Selbstverwaltung (Art. 28 II S. 1 GG), die der loka-
len politischen Positionierung eine kompetenzielle 
Grundlage verleiht, an der es auf Bundesebene 
fehlt. 

II. Staatliches Informationshandeln  

Anders als bei den parteibezogenen Äußerungen 
(siehe oben unter I.) richtet sich das staatliche In-
formationshandeln typischerweise nicht gegen 
eine Partei, sondern an die Allgemeinheit – etwa in 
Gestalt von Warnungen, Hinweisen oder Bewer-
tungen, die der Staat zur Krisenbewältigung oder 
zum Verbraucherschutz verbreitet. Der Bezug zum 
Neutralitätsgebot ist hier mittelbarer: Soweit sol-
che Informationen einzelne Wettbewerber, Pro-
dukte oder Gruppierungen benennen, droht der 
Staat aus der Rolle des neutralen Rahmenwäch-
ters in die des parteinehmenden Akteurs zu wech-
seln. Die Anforderungen an Richtigkeit und Sach-
lichkeit sind insoweit nichts anderes als die Kon-
kretisierung der Neutralitätspflicht für das informie-
rende Staatshandeln. Die maßgeblichen Grunds-
ätze hat das BVerfG in der „Glykol“-Entscheidung 
entwickelt. 
Sachverhalt: Im Frühjahr 1985 wurde bekannt, 
dass in der Bundesrepublik Deutschland Weine 
vertrieben wurden, die mit dem als Frostschutzmit-
tel gebräuchlichen Diethylenglykol (DEG) versetzt 
waren. Die dadurch ausgelöste Verunsicherung 
führte zu einem massiven Einbruch des Weinkon-
sums und gefährdete die Existenz zahlreicher Be-
triebe. Das Bundesministerium für Jugend, Familie 
und Gesundheit gab daraufhin eine fortlaufend ak-
tualisierte „Gesamt-Liste“ der Weine heraus, in de-
nen DEG festgestellt worden war, und benannte 
darin auch die Abfüller namentlich. Eine betroffene 
Weinkellerei rügte mit ihrer Verfassungsbe-
schwerde eine Verletzung ihrer Berufsfreiheit (Art. 
12 I GG), da es schon an einer Rechtsgrundlage 
und an der Bundeszuständigkeit fehle. 

32  Vgl. BVerfGE 105, 252 (273) — „Glykol“ = jurisbyhem-
mer (siehe dazu näher sogleich).  
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Lösung des BVerfG: Die Verfassungsbeschwerde 
blieb erfolglos. Die tragende Weichenstellung trifft 
das Gericht bereits auf der Ebene des Schutzbe-
reichs: Art. 12 I GG schütze nicht vor der Verbrei-
tung zutreffender und sachlich gehaltener Infor-
mationen am Markt, selbst wenn diese sich auf 
einzelne Wettbewerbspositionen nachteilig aus-
wirkten. Das Grundrecht sichere die Teilhabe am 
Wettbewerb nach Maßgabe seiner Funktionsbe-
dingungen, verbürge aber weder einen Anspruch 
auf Wettbewerbserfolg noch ein Recht darauf, von 
anderen nur so dargestellt zu werden, wie man ge-
sehen werden möchte. Marktbezogene staatliche 
Informationen beeinträchtigten den Gewährlei-
stungsbereich daher von vornherein nicht, sofern 
der Einfluss auf wettbewerbserhebliche Faktoren 
ohne Verzerrung der Marktverhältnisse nach den 
rechtlichen Vorgaben erfolge. Diese Vorgaben 
verdichtet das Gericht auf zwei Anforderungen: 
das Vorliegen einer staatlichen Aufgabe nebst 
Einhaltung der Zuständigkeitsordnung sowie die 
Beachtung von Richtigkeit und Sachlichkeit. Die 
Aufgabe folge aus der Staatsleitung der Regie-
rung; in der Aufgabenzuweisung liege grundsätz-
lich zugleich die Ermächtigung zum Informations-
handeln. Die Verbandskompetenz des Bundes er-
gebe sich aus seiner gesamtstaatlichen Verant-
wortung für überregionale, hier sogar auslandsbe-
zogene Krisenlagen. Die Listenangaben seien un-
streitig zutreffend und durch differenzierende Hin-
weise sachlich gehalten gewesen; ein Eingriff 
liege damit nicht vor. 
Die Entscheidung legt mit diesen Ausführungen 
das dogmatische Fundament für die Fälle staatli-
chen Informationshandelns.33 Sie etabliert die Fi-
gur des mittelbar-faktischen Eingriffs und zugleich 
dessen Grenze: Wahre und sachliche Information 
ist kein Eingriff, weil Markttransparenz die Funkti-
onsbedingung des Wettbewerbs ist, nicht dessen 
Störung. Die Kehrseite markiert das Gericht selbst: 
Beeinträchtigt werde der Schutzbereich, wenn die 
Information als funktionales Äquivalent eines Ein-
griffs fungiere oder sich nachträglich als unrichtig 
erweise und gleichwohl weiterverbreitet werde.34 

Anmerkung: Die Glykol-Grundsätze gelten nicht 
nur für die Bundesregierung, sondern lassen sich 
auf nachgeordnete Behörden übertragen.  

 
33  Vgl. ebenfalls die zeitgleich ergangene Osho-Entschei-

dung, BVerfGE 105, 279 = jurisbyhemmer. 
34  Zur Vertiefung s. Murswiek, NVwZ 2003, 1 ff. 

Das OVG Münster35 hatte über einen polizeilichen 
Tweet zu befinden, in dem das Polizeipräsidium 
Duisburg behauptete, Fußballfans hätten Regenca-
pes angezogen, „um die Durchsuchung zu verhin-
dern“, verbunden mit einem Lichtbild einer identifi-
zierbaren Person. Das Gericht bejahte einen mittel-
bar-faktischen Eingriff in das allgemeine Persönlich-
keitsrecht (Art. 2 I i.V.m. Art. 1 I GG) und übertrug 
die Glykol-Rechtsprechung ausdrücklich: Auch die 
Aufgabenzuweisung an eine nachgeordnete Be-
hörde trage grundsätzlich deren Informationstätig-
keit, sofern keine besondere Ermächtigung erfor-
derlich sei (funktionales Äquivalent). Der Tweet 
scheiterte bereits am Richtigkeitsgebot, weil die als 
innere Tatsache formulierte Verhinderungsabsicht 
nicht hinreichend belegt war. Zu beachten ist aber 
die Verschiebung gegenüber der Glykol-Entschei-
dung: Während dort eine unstreitig wahre Tatsache 
betroffen war, illustriert der Tweet-Fall die Kehrseite 
– die Verbreitung einer unbelegten inneren Tatsa-
che über ein reichweitenstarkes Medium. 

III. Kruzifix-Erlass  

Der Problemkreis rund um das Kruzifix berührt die 
allgemeine Frage: Identifiziert sich der Staat – wo-
möglich unter Überschreitung der Grenzen staatli-
cher Neutralität in religiösen bzw. weltanschauli-
chen Fragen – selbst mit einem religiösen Symbol, 
wenn er dessen Anbringung anordnet? Anders als 
beim schulischen Kruzifix (dazu der Anmerkungs-
kasten am Ende des Abschnitts) fehlt im Behör-
denkontext das pädagogisch-persönlichkeitsbil-
dende Moment, das dort den Eingriff in die nega-
tive Religionsfreiheit trägt. Damit verschiebt sich 
der Schwerpunkt auf zwei Fragen: Folgt aus dem 
Neutralitätsgebot ein subjektives Individualrecht 
und ist mit einem aufgehängten Kruzifix in einer 
Behörde die Erheblichkeitsschwelle überschritten? 
Die Positionierung der Rechtsprechung lässt sich 
an folgendem Beispiel aufzeigen:  
Sachverhalt: § 28 der Allgemeinen Geschäftsord-
nung für die Behörden des Freistaats Bayern 
(AGO) ordnet an, dass im Eingangsbereich eines 
jeden Dienstgebäudes „als Ausdruck der ge-
schichtlichen und kulturellen Prägung Bayerns" gut 
sichtbar ein Kreuz anzubringen ist. Eine als Kör-
perschaft des öffentlichen Rechts verfasste Welt-
anschauungsgemeinschaft begehrte im Wege der 
allgemeinen Leistungsklage die Entfernung der 
Kreuze und rügte eine Verletzung ihrer Rechte aus 
Art. 4 I, II und Art. 3 III S. 1 GG.  

35  Vgl. OVG Münster, Urteil vom 28.11.2022 – 5 A 2808/19 
= Life&LAW 06/2023, 372 ff. = jurisbyhemmer. 
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Allein die staatlich veranlasste Präsenz des Kreu-
zes bevorzuge die christlichen Religionsgemein-
schaften und erwecke den Anschein der Parteilich-
keit. Das Neutralitätsgebot sei damit verletzt.  
Lösung des BayVGH36: Der BayVGH hielt die 
Klage für zulässig, aber unbegründet. Die Klage-
befugnis (§ 42 II VwGO analog) bejahte er, weil 
eine Verletzung des den Klägern über Art. 19 III 
GG zustehenden Grundrechts aus Art. 4 I GG so-
wie ihres Gleichbehandlungsrechts aus Art. 3 III 
S. 1 GG zumindest möglich erscheine. In der Be-
gründetheit trennte das Gericht sodann scharf zwi-
schen objektiver Pflicht und subjektivem Recht. 
Zunächst bejahte es einen Verstoß gegen die ob-
jektiv-rechtliche Neutralitätspflicht. Das Kreuz sei 
das zentrale Symbol des Christentums und könne 
seiner religiösen Bedeutung nicht entkleidet wer-
den; für Nichtchristen und Atheisten werde es ge-
rade wegen seiner christlichen Bedeutung zum 
Ausdruck bestimmter Glaubensüberzeugungen. 
Die in § 28 AGO niedergelegte Zweckbestimmung 
ändere daran nichts: Der Staat könne keine Deu-
tungshoheit beanspruchen, maßgeblich sei der ob-
jektive Empfängerhorizont eines Besuchers. In-
dem der Staat das christliche Symbol in einem öf-
fentlich zugänglichen Raum präsentiere, ohne die 
Symbole anderer Gemeinschaften gleichermaßen 
auszustellen, liege eine sachlich nicht begründete 
Bevorzugung und damit ein Neutralitätsverstoß 
vor. 
Dieser begründe jedoch keinen Abwehranspruch. 
Die Neutralitätspflicht sei ein objektiv-rechtliches 
Verfassungsprinzip, das als solches keine einklag-
baren subjektiven Rechte erzeuge. Subjektiven 
Schutz könne die Gemeinschaft erst beanspru-
chen, wenn nicht bloß eine Berührung des Schutz-
bereichs, sondern ein nicht gerechtfertigter, be-
nachteiligender Eingriff in die Grundrechte vor-
liege, aus denen das Prinzip abgeleitet wird (Art. 4 
I, Art. 3 III S. 1 GG). Ein solcher Eingriff fehle: Das 
Kreuz im Eingangsbereich sei ein „im Wesentli-
chen passives Symbol ohne missionierende oder 
indoktrinierende Wirkung“37; der Durchgangsbe-
reich diene nicht dem Verweilen, die Konfrontation 
sei flüchtig, eine Lage ohne Ausweichmöglichkeit 
(wie in der Schule) bestehe nicht. Auch der geltend 
gemachte Werbeeffekt zugunsten der christlichen 
Kirchen sei nicht messbar dargetan. 

 
36  Vgl. BayVGH, Urteil vom 01.06.2022 – 5 B 22.674 = 

Life&LAW 12/2022, 815 ff. = jurisbyhemmer – vgl. 
grundlegend zur Thematik bereits BVerfGE 93, 1 = ju-
risbyhemmer; Link, NJW 1995, 3353 ff.  

Lösung des BVerwG38:  Die Revision blieb erfolg-
los, allerdings wählte das BVerwG einen abwei-
chenden dogmatischen Weg. Das BVerwG ver-
neinte bereits den Neutralitätsverstoß. Es über-
nahm zwar die Feststellung des BayVGH, das 
Kreuz sei religiöses Symbol, rekurrierte aber für 
die Identifikationsfrage auf die in § 28 AGO aus-
drücklich getroffene Zweckbestimmung: Der Frei-
staat identifiziere sich danach nicht mit christlichen 
Glaubenssätzen, sondern nur mit der kulturellen 
und geschichtlichen Prägung Bayerns; diese Be-
deutung sei durch die Veröffentlichung der Norm 
objektiv hinreichend erkennbar. Zugleich legte das 
Gericht Art. 3 III S. 1 GG „im Lichte“ des Neutrali-
tätsgrundsatzes aus und wies diesem eine die sub-
jektiven Grundrechtsgewährleistungen verstär-
kende und ergänzende Funktion zu. Entscheidend 
sei schließlich die Annahme einer Erheblichkeits-
schwelle: Eine Neutralitätsverletzung komme erst 
ab einer gewissen Eingriffsintensität in Betracht, 
die das Grundgesetz wegen seines Verzichts auf 
einen strikten Laizismus voraussetze. 

Anmerkung: Für die Klausurpraxis sind beide Ent-
scheidungen vor allem deshalb lehrreich, weil sie 
zeigen, dass eine Verletzung des Neutralitätsge-
bots und eine Grundrechtsverletzung nicht das-
selbe sind. 

Die zentrale Weichenstellung liegt in der Trennung 
von objektiver Pflicht und subjektivem Recht. Das 
Neutralitätsgebot verpflichtet den Staat, sich nicht 
mit einer Religion zu identifizieren; diese Pflicht be-
steht aber zunächst nur objektiv-rechtlich. Aus ih-
rer Verletzung folgt nicht automatisch ein einklag-
bares Recht des Einzelnen. Ein Abwehranspruch 
entsteht erst, wenn zusätzlich ein Eingriff in eines 
der Grundrechte vorliegt, aus denen das Neutrali-
tätsgebot abgeleitet wird (Art. 4 I, Art. 3 III S. 1 
GG). Hier setzt der BayVGH an: Er bejaht den 
Neutralitätsverstoß, verneint aber den Grund-
rechtseingriff, weshalb die Klage im Ergebnis ab-
gewiesen wurde.  

Anmerkung: Für die Fallbearbeitung bedeutet das 
eine gestaffelte Prüfung: Zuerst ist zu klären, ob das 
betroffene Grundrecht überhaupt eingreift; erst 
dann kann das Neutralitätsgebot als Maßstab her-
geleitet werden.  

37  BayVGH, Urteil vom 01.06.2022 – 5 B 22.674, Rn. 33 = 
Life&LAW 12/2022, 815 ff. = jurisbyhemmer.  

38  Vgl. BVerwG, Urteil vom 19.12.2023 – 10 C 5.22 = ju-
risbyhemmer. 
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Der zweite klausurrelevante Punkt ist die Frage, 
wann ein Symbol das Neutralitätsgebot überhaupt 
verletzt. Hier arbeitet die Rechtsprechung mit dem 
Gegensatzpaar aktiv/passiv: Ein „im Wesentlichen 
passives Symbol ohne missionierende oder indok-
trinierende Wirkung“ wiegt weniger schwer als ein 
Symbol, dem der Bürger nicht ausweichen kann. 
Maßgeblich sind danach zwei Gesichtspunkte: die 
Unausweichlichkeit der Konfrontation und die 
mögliche Beeinflussungswirkung. Im Behör-
deneingang fallen beide gering aus, weil der Bür-
ger den Raum nur flüchtig durchquert. Genau 
daran zeigt sich, warum dieselbe Frage in der 
Schule anders zu beantworten ist. 

Anmerkung (Kruzifix in der Schule): Vom Behör-
den-Kreuz zu unterscheiden ist die schulische Kon-
stellation, die wegen ihrer abweichenden Eingriffs-
dogmatik gesondert zu behandeln ist. Verfahrens-
gegenständlich war ein Kruzifix zuletzt in einem 
Verfahren vor dem BayVGH39, in dem es um die 
Rechtmäßigkeit eines im Haupteingangsbereich ei-
nes Gymnasiums angebrachten Kruzifixes mit Kor-
pus (ca. 150 cm hoch) ging. Der entscheidende Un-
terschied zur Behörden-Situation liegt im Raum: 
Während der Behördeneingang ein bloßer Durch-
gangsbereich ist, unterliegen Schülerinnen und 
Schüler der Schulpflicht (Art. 35 BayEUG) und sind 
dem Symbol jahrelang, wiederkehrend und ohne 
zumutbare Ausweichmöglichkeit ausgesetzt. Damit 
ist der Eingriff anders als in der Behörde zu bewer-
ten: Dem Kreuz kommt im pädagogisch ausgerich-
teten Raum Schule ein „appellativer Charakter" zu, 
der die symbolisierten Glaubensinhalte als vorbild-
haft und befolgungswürdig ausweist.40 Der BayVGH 
bejahte deshalb einen Eingriff in die negative Glau-
bensfreiheit (Art. 4 I GG), der Staat habe insoweit 
seine Pflicht zur Neutralität verletzt.  
Bemerkenswert ist die ausdrückliche Abgrenzung 
zum Behörden-Erlass: § 28 AGO und das BVerwG-
Urteil zum Behörden-Kreuz seien auf Schulen nicht 
übertragbar, weil das Kreuz dort nicht seines spezi-
fischen Glaubensbezugs entkleidet werden könne; 
zudem genüge im Schulbereich bereits die zwangs-
weise, unausweichliche Konfrontation. 

 
39  Vgl. BayVGH, Urteil vom 08.07.2025 – 7 BV 21.336 = 

Life&LAW 10/2025, 686 ff. = jurisbyhemmer. 
40  So bereits BVerfGE 93, 1 – „Kruzifix“ = jurisbyhemmer. 

Klausurtaktisch zeigt die Gegenüberstellung beider 
Entscheidungen idealtypisch, wie raumabhängig 
die Reichweite des Neutralitätsgebots ist: ein iden-
tisches Symbol von dem identischen Hoheitsträger 
verwendet, kann in dem einen Fall einen Grund-
rechtseingriff bedeuten, im anderen Fall nicht. Das 
zentrale Differenzierungskriterium ist nicht das 
Symbol, sondern der Charakter des staatlichen 
Raums.41 

IV. Kopftuchverbot   

Während das Neutralitätsgebot den Staat grund-
sätzlich verpflichtet, sich nicht mit einer bestimm-
ten Religion zu identifizieren, betrifft die folgende 
Konstellation den Fall, dass nicht der Staat selbst, 
sondern eine seiner Amtsträgerinnen ein religiöses 
Symbol trägt. Damit verlagert sich die Frage von 
der Identifikation hin zur Zurechnung: Muss sich 
der Staat die bei Gelegenheit der Amtsausübung 
erfolgte Glaubensbetätigung seiner Bediensteten 
als eigene anrechnen lassen? Da sich Staatsge-
walt und individuelle Grundrechtsausübung in der-
selben Person überlagern, hängt die Reichweite 
der Neutralitätspflicht davon ab, in welchem Maße 
der Staat das äußere Gepräge der Amtshandlung 
selbst gestaltet. Exemplarisch hat das BVerfG im 
Beschluss zum „Kopftuch" der Rechtsreferendarin 
diese Grundlagen herausgearbeitet. 
Sachverhalt42: B, eine in Frankfurt geborene 
Deutsch-Marokkanerin, trat im Januar 2017 den ju-
ristischen Vorbereitungsdienst in Hessen an und 
trägt aus Glaubensgründen in der Öffentlichkeit ein 
Kopftuch. Nach § 27 I S. 2 JAG HE i.V.m. § 45 S. 
1, S. 2 HBG müssen sich Rechtsreferendare ge-
genüber Bürgern religiös neutral verhalten; Refe-
rendarinnen dürfen daher mit Kopftuch keine Tä-
tigkeiten ausüben, bei denen sie als Repräsentan-
tinnen des Staates wahrgenommen werden könn-
ten. Betroffen sind die Sitzungsleitung, die Beweis-
aufnahme, der staatsanwaltschaftliche Sitzungs-
dienst sowie die Leitung von Anhörungsaus-
schusssitzungen in der Verwaltungsstation. B 
rügte mit ihrer Verfassungsbeschwerde eine Ver-
letzung ihrer Glaubensfreiheit (Art. 4 I, II GG) und 
ihrer Ausbildungsfreiheit (Art. 12 I GG). 

41  Vertiefend dazu Schäfer, AöR 2023, 413 ff.  
42  Vgl. BVerfG, Beschluss vom 14.01.2020 – 2 BvR 

1333/17 = Life&LAW 10/2020, 701 ff. = jurisbyhemmer. 
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Lösung des BVerfG:43 Die Verfassungsbe-
schwerde blieb erfolglos. Die einfachgesetzliche 
Pflicht greife zwar in die vorbehaltlos gewährlei-
stete Glaubensfreiheit ein, weil sie B vor die Wahl 
stelle, entweder die Tätigkeit auszuüben oder dem 
als verpflichtend empfundenen Bekleidungsgebot 
zu folgen. Der Eingriff sei jedoch durch kollidieren-
des Verfassungsrecht gerechtfertigt. Als Schran-
ken zog das Gericht das Gebot weltanschaulich-
religiöser Neutralität, die Funktionsfähigkeit der 
Rechtspflege und die negative Religionsfreiheit 
der Verfahrensbeteiligten heran; keine rechtferti-
gende Kraft entfalteten dagegen das Gebot richter-
licher Unparteilichkeit und der Gedanke des welt-
anschaulich-religiösen Friedens. Zentral sei, dass 
die Verpflichtung des Staates auf Neutralität keine 
andere sein könne als die seiner Amtsträger, denn 
der Staat könne nur durch Personen handeln; al-
lerdings müsse er sich nicht jede bei Gelegenheit 
der Amtsausübung getätigte private Grundrechts-
ausübung als eigene zurechnen lassen. Eine Zu-
rechnung komme aber dann in Betracht, wenn der 
Staat – wie im Bereich der Justiz – auf das äußere 
Gepräge einer Amtshandlung besonderen Einfluss 
nehme. Durch Amtstracht, ritualisiertes Eintreten 
des Spruchkörpers und Gestaltung des Gerichts-
saals weise der Staat dem Amtsträger eine Distanz 
und Gleichmaß betonende Rolle zu; aus Sicht des 
objektiven Betrachters könne daher das Tragen ei-
nes Kopftuchs durch eine Richterin als Beeinträch-
tigung der Neutralität dem Staat zugerechnet wer-
den. Anders als die bekenntnisoffene Gemein-
schaftsschule, in der sich gerade die religiös-plu-
ralistische Gesellschaft widerspiegeln solle, trete 
der Staat dem Bürger in der Justiz klassisch-ho-
heitlich und mit größerer Beeinträchtigungswir-
kung gegenüber. Die Auflösung des Spannungs-
verhältnisses obliege zuvörderst dem Gesetzge-
ber, dem eine Einschätzungsprärogative zu-
komme. Da das Verbot auf wenige Tätigkeiten be-
schränkt sei und die Ableistung eines vollwertigen 
Referendariats ermöglicht bleibe, komme keiner 
der kollidierenden Rechtspositionen ein derart 
überwiegendes Gewicht zu, das verfassungsrecht-
lich zu einem Verbot oder einer Erlaubnis zwänge. 
Die gesetzgeberische Entscheidung sei daher zu 
respektieren. 
Die Entscheidung führt den kontextsensitiven Cha-
rakter des Neutralitätsgebots vor Augen: Den Aus-
schlag, ob ein religiöses Symbol dem Staat zuzu-
rechnen ist, gibt das vom Staat selbst gestaltete 
äußere Gepräge der Amtshandlung.  

 
43  Zu einer anderen Entscheidung, die das Kopftuch im öf-

fentlichen Dienst behandelt, vgl. BVerfGE 108, 282 = ju-
risbyhemmer; BVerfGE 138, 296 = jurisbyhemmer. 

Zugleich zeigt der Beschluss, dass die Kollision 
zwischen positivem Bekenntnisschutz und staatli-
cher Neutralität keinen vorgegebenen Ausgang 
hat – die abstrakten Gewichte des Grundrechts 
aus Art. 4 I GG und des staatlichen Neutralitätsge-
botes im weltanschaulich-religiösen Bereich mithin 
gleich gewichtet sind –, sondern dem Gesetzgeber 
innerhalb seiner Einschätzungsprärogative über-
antwortet ist; das Gericht beschränkt sich auf eine 
Vertretbarkeitskontrolle.  

Anmerkung: Die Konstruktion über das Zurech-
nungskriterium ist dogmatisch nicht unumstritten. 
Es wird etwa eingewendet, das Gericht formuliere 
als Obersatz ein Identifizierungsverbot, begnüge 
sich auf der Subsumtionsebene aber mit bloßer Zu-
rechenbarkeit, ohne den Übergang von der Zurech-
nung zur Identifizierung schlüssig zu begründen.44 
Da der Staat das Kopftuch weder anordne noch sich 
mit ihm identifiziere, liege die sauberere Schranke 
im Mäßigungsgebot für Amtsträger. 

D) Fazit 

Die behandelten Konstellationen verdeutlichen, 
dass das auf den ersten Blick als rechtsstaatliche 
Selbstverständlichkeit erscheinende Neutralitäts-
gebot bei näherem Hinsehen erhebliche dogmati-
sche Fragen aufwirft. Der Allgemeine Teil hat ge-
zeigt, dass von einem Neutralitätsgebot nur unei-
gentlich gesprochen werden kann: Religiös-welt-
anschauliche und parteipolitische Neutralität ruhen 
auf unterschiedlichen verfassungsrechtlichen 
Grundlagen (Art. 4, 140 GG i.V.m. den inkorporier-
ten WRV-Normen einerseits, Art. 20, 21 GG ande-
rerseits), gewährleisten unterschiedliche Freiheits-
räume und dienen jeweils eigenen Funktionen. Der 
Besondere Teil hat die Maßstäbe an der jüngeren 
Judikatur konkretisiert — vom gestaffelten Äuße-
rungsrecht staatlicher Amtsträger über das staatli-
che Informationshandeln bis zur Präsenz religiöser 
Symbole in öffentlichen Einrichtungen. 
Die Liste klausur- und praxisrelevanter Problem-
kreise ließe sich fortschreiben, etwa um die 
Neutralitätsbindung öffentlich-rechtlicher Rund-
funkanstalten, um die parteipolitische Betätigung 
kommunaler Mandatsträger oder um die Reich-
weite des Gebots gegenüber Vereinigungen ohne 
Parteistatus, deren Behandlung bis heute umstrit-
ten ist. Dies verdeutlicht die Tragweite der Neutra-
litätspflicht, was sie für Prüfungen interessant 
macht.  

44  Vgl. Brosius-Gersdorf/Gersdorf, NVwZ 2020, 428 ff.  
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Die staatliche Neutralität bedeutet – wie eingangs 
erwähnt – keine Gleichgültigkeit gegenüber dem 
Bürger, sondern ist im Gegenteil Bedingung der 
Möglichkeit seiner Freiheit. Der Staat enthält sich 
der inhaltlichen Parteinahme nicht aus Indifferenz, 
sondern um den Rahmen zu sichern, innerhalb 
dessen der Bürger seine Überzeugungen frei bil-
den und ausleben kann. Eben weil dieser Rahmen 
nicht selbstverständlich ist, sondern eine Errun-
genschaft des freiheitlichen Verfassungsstaates 
darstellt, bleibt seine Wahrung eine fortwährende 
Aufgabe — für die Gerichte, für die Amtsträger und 
nicht zuletzt für die rechtswissenschaftliche Ausbil-
dung, die auf sie vorbereitet.  
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Auszug aus den 39 wichtigsten Fällen Arbeitsrecht, Zivilrecht 

 Geschickt getrickst? 
+++ Statusklage +++ Zulässigkeit einer arbeitsgerichtlichen Klage +++ 
Sachverhalt: Karl Kleister (K) ist Konditormeister in Garmisch-Partenkirchen. Nachdem er viele Jahre in 
einer Konditorei angestellt war, wagt er den Schritt in die Selbstständigkeit und bereitet die Eröffnung 
eines Cafés vor.  
Da er bei seinem alten Arbeitgeber mitbekommen hat, wie viele Rechte Arbeitnehmer haben und er meint, 
sich solch „luxuriöse Arbeitnehmerschutzvorschriften“ als Jungunternehmer nicht leisten zu können, 
ersinnt er folgenden Plan: Er will keine Kellner für den Service als Arbeitnehmer anstellen, sondern 
Selbstständige mit dem Servieren beauftragen. Diese erhalten feste Dienstzeiten, kaufen Kaffee und  
Kuchen sowie den übrigen Verzehr bei ihm an der Theke ein und verkaufen die Bestellung an den Gast 
zu den Preisen in der von K erstellten Karte weiter. Den Differenzbetrag zuzüglich des Trinkgelds sollen 
die Kellner behalten dürfen, zusätzlich erhalten sie monatlich einen Sockelbetrag von 500,- €. 
Gesagt – getan! K verwirklicht seinen Plan. Unter anderem nimmt er Ferdinand Flink (F) unter Vertrag. 
Nachdem K mehrfach Kollegen des F fristlos freigesetzt hat, wird es F ein wenig mulmig. Er sehnt sich 
nach ordentlichen Fristen und will keinen Willkürentscheidungen des K ausgesetzt sein.  
F erhebt per Fax vor dem Arbeitsgericht München Klage auf Feststellung, dass er Arbeitnehmer ist. 

Frage: Hat die Klage Aussicht auf Erfolg? 

 
A) Sound  

Das Arbeitsrecht ist eine besondere Ausprägung 
des Dienstvertragsrechts. Dreh- und Angelpunkt 
(obwohl in Klausuren eher selten zu diskutieren) 
des Arbeitsrechts ist der Arbeitnehmerbegriff. 
Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines privatrechtli-
chen Vertrags weisungsgebunden und in persönli-
cher Abhängigkeit für einen anderen zur fremdbe-
stimmten Arbeitsleistung gegen Vergütung ver-
pflichtet ist, § 611a I S. 1 BGB.  
Nur für Arbeitnehmer sind die Vorschriften des 
Kündigungsschutzgesetzes (KSchG) und viele 
weitere Vorschriften einschlägig. 
Die oftmals arbeitnehmerfreundlichen Vorschriften 
wollen – wie hier – viele Arbeitgeber umgehen, 
weswegen häufig versucht wird, Arbeitnehmer 
durch Selbstständige zu ersetzen. Allerdings sind 
diese „Selbstständigen“ vielfach nur Schein-
selbstständige, da sie von Rechts wegen alle 
Merkmale eines Arbeitnehmers aufweisen, insbe-
sondere weisungsgebunden sind und in persönli-
cher Abhängigkeit stehen. Materiellrechtlich sind 
diese „Selbstständigen“ daher oft Arbeitnehmer, 
auch wenn sie im Vertrag als freier Mitarbeiter oder 
Selbständiger bezeichnet werden. 
Dies stellt § 611a I S. 6 BGB klar. Der normierte 
Vorrang der Vertragsdurchführung vor dem Ver-
tragstext verlangt eine zweistufige Prüfung der 
Arbeitnehmereigenschaft: 

1. Schritt: Zunächst ist der Vertrag der Parteien 
nach §§ 133, 157 BGB auszulegen! 
Ergibt sich bereits daraus, dass die Parteien ein 
Arbeitsverhältnis begründen wollten, wird der Ar-
beitnehmerstatus allein hierdurch verbindlich fest-
gelegt, ohne dass es auf die Vertragsdurchführung 
ankommt. 
2. Schritt: 
Führt die Auslegung des Vertrags zum Ergebnis, 
dass der Dienstverpflichtete als Selbstständiger 
tätig werden sollte, ist in einem zweiten Schritt die 
tatsächliche Durchführung des Vertrags zu prüfen: 
a) Auslegung und Vertragsdurchführung 
stimmen überein 
Stimmt die Vertragspraxis mit den vertraglichen 
Vorgaben überein, leistet der Dienstverpflichtete 
die geschuldeten Dienste nicht als Arbeitnehmer, 
sondern als Selbstständiger. 
b) Auslegung und Vertragsdurchführung 
stimmen nicht überein 
Weicht die tatsächliche Durchführung des Vertrags 
von den Vertragsbestimmungen ab, richtet sich die 
Rechtsnatur des Vertragsverhältnisses allein nach 
der Vertragsdurchführung, die für sich anhand der 
Vorgaben des § 611a I BGB zu würdigen ist (sog. 
„normative Kraft des Faktischen“) 
Ein Arbeitnehmer kann seine Arbeitnehmereigen-
schaft vor dem Arbeitsgericht im Rahmen einer 
sog. „Statusklage“ feststellen lassen 
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B) Gliederung 

1.  Rechtsweg und Zuständigkeit 
a)  Rechtswegzuständigkeit der Gerichte für Ar-

beitssachen, § 2 I Nr. 3b ArbGG (+) 

b)  Örtliche Zuständigkeit, § 46 II S. 1 ArbGG, 
§§ 12, 13 oder 29 ZPO oder § 48 Ia ArbGG 
(+) 

c) Sachliche Zuständigkeit, § 8 I ArbGG 

2.  Zulässigkeit 
a)  Ordnungsgemäße Klageerhebung, § 46 II  

S. 1 ArbGG, §§ 495, 253 ZPO (+) 
  Erhebung per Fax zulässig 
b)  Feststellungsinteresse, § 46 II S. 1 ArbGG, 

§§ 495, 256 I ZPO (+) 
c) Zwischenergebnis: Klage zulässig 

3.  Begründetheit 
a)  Arbeitnehmereigenschaft des F 
aa) Arbeitsleistung gegen Entgelt (+) 
bb) Persönliche Abhängigkeit (+) 
cc) Zwischenerg.: F grundsätzlich AN 
b)  Maßgeblichkeit des Vertrags (-) 
  Umgehung des Arbeitsrechts unzulässig, 

Anwendbarkeit steht nicht zur Disposition der 
Vertragsparteien. 

4.  Ergebnis: Klage erfolgreich 

C) Lösung 

Die Statusklage des F hätte Aussicht auf Erfolg, 
wenn sie zulässig und begründet ist. 

1.  Rechtsweg und Zuständigkeit 

a)  Rechtswegzuständigkeit 

Die Klage wurde beim Arbeitsgericht erhoben. 
Deshalb müsste zunächst die Rechtswegzustän-
digkeit der Gerichte für Arbeitssachen für diese 
Klage gegeben sein. F klagt vorliegend auf 
Feststellung, dass er Arbeitnehmer und nicht von K 
beauftragter Selbstständiger sei. Es besteht damit 
ein Streit über das Bestehen oder Nichtbestehen 
eines Arbeitsverhältnisses. Daher ist grundsätzlich 
die Rechtswegzuständigkeit des Arbeitsgerichts 
gem. § 2 I Nr. 3b ArbGG gegeben. 
Allerdings ist zu beachten, dass gem. § 2 I Nr. 3 
ArbGG gerade vorausgesetzt wird, dass ein Ar-
beitnehmer mit einem Arbeitgeber streitet. Fraglich 
ist daher, ob an dieser Stelle bereits zu klären ist, 
ob die Arbeitnehmereigenschaft des F zu bejahen 
ist.  

Die Arbeitnehmereigenschaft des F ist vorliegend 
für die Rechtswegwahl sowie für die Begründetheit 
der Klage entscheidend, es handelt sich somit um 
eine so genannte doppelt relevante Tatsache. 
In einem solchen „sic-non-Fall“ reicht nach der 
Rechtsprechung des BAG die Behauptung der 
Arbeitnehmereigenschaft für die Rechtswegzu-
ständigkeit aus. Da diese Behauptung aufgestellt 
wurde, liegt die Rechtswegzuständigkeit des Ar-
beitsgerichts vor. 

Anmerkung: Bestünde die Rechtswegzuständig-
keit des Arbeitsgerichts nicht, wäre die Klage 
gleichwohl nicht unzulässig. Sie würde allerdings 
gem. § 48 I ArbGG, § 17a II S. 1 GVG von Amts 
wegen an das zuständige Gericht des richtigen 
Rechtsweges verwiesen. 
Neben den sog. „sic-non“-Fällen sind noch die 
„aut-aut“- und „et-et“-Fälle relevant. In ersteren 
kann der Anspruch entweder ausschließlich auf 
eine arbeitsrechtliche oder ausschließlich auf eine 
bürgerlich-rechtliche Vorschrift gestützt werden. 
Hier ist i.R.d. Prüfung der Rechtswegzuständigkeit 
die Arbeitnehmereigenschaft ggf. vollständig zu 
prüfen, weil der Rechtsweg nicht zur Disposition 
der Parteien steht. Gleiches gilt bei den et-et-
Fällen, in denen der Kläger seinen Anspruch so-
wohl auf eine arbeitsrechtliche als auch auf eine 
bürgerlich-rechtliche Grundlage stützen kann. 

b) Örtliche Zuständigkeit 

Gem. § 46 II S. 1 ArbGG ergibt sich die örtliche 
Zuständigkeit mangels Angabe innerhalb des 
ArbGG aus den Vorschriften der ZPO. 

Anmerkung: Über § 46 II S. 1 ArbGG sind die 
Vorschriften der ZPO über den Prozess vor den 
Amtsgerichten entsprechend anwendbar. 
Die Vorschriften über das Verfahren vor den Land-
gerichten (§§ 253 ff. ZPO) sind über den Umweg 
§ 46 II S. 1 ArbGG, § 495 ZPO anwendbar.  
Arbeitsrechtliche Besonderheiten sind insbesonde-
re i.R.d. Feststellungsinteresses zu beachten.  

Beklagter ist vorliegend der Konditor K. Die örtliche 
Zuständigkeit ergibt sich aus §§ 12, 13 ZPO – dem 
Wohnsitz des Beklagten K – oder § 29 ZPO, da 
der Arbeitsplatz des F Erfüllungsort gem. § 29 ZPO 
ist. Beides ist vorliegend Garmisch-Partenkirchen. 
Für Streitigkeiten nach § 2 ArbGG ist gemäß 
§ 48 Ia ArbGG auch das Arbeitsgericht zuständig, 
in dessen Bezirk der Arbeitnehmer gewöhnlich 
seine Arbeit verrichtet oder zuletzt gewöhnlich 
verrichtet hat. 
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Garmisch-Partenkirchen liegt im Zuständigkeitsbe-
reich des ArbG München, Art. 2 II Nr. 5 Gesetz 
über die Organisation der Gerichte für Arbeitssa-
chen im Freistaat Bayern. 
Das Arbeitsgericht München ist damit örtlich zu-
ständig. 

Anmerkung: In aller Regel dürfte der Gerichts-
stand unproblematisch sein. Zu beachten sind 
allerdings insbesondere §§ 17 (bei juristischen 
Personen), 21 (bei Niederlassungen), 29 ZPO 
sowie § 48 Ia ArbGG. 

c) Sachliche Zuständigkeit 

Gem. § 8 I ArbGG sind in der 1. Instanz die Ar-
beitsgerichte sachlich zuständig, da vorliegend 
nichts anderes bestimmt ist. 

Anmerkung: Bis zum 15.08.2015 gab es den Prü-
fungspunkt der sachlichen Zuständigkeit im ar-
beitsgerichtlichen Verfahren nicht, da in der ersten 
Instanz immer die Arbeitsgerichte zuständig waren. 
Am 16.08.2015 ist das Tarifautonomiestärkungs-
gesetz in Kraft getreten. Seitdem gibt es im Be-
schlussverfahren in der ersten Instanz die Zu-
ständigkeit des Landesarbeitsgerichts für die 
Überprüfung der Wirksamkeit der Allgemeinver-
bindlichkeitserklärung eines Tarifvertrages, 
§§ 2a I Nr. 5, 98 II ArbGG, sodass § 8 I ArbGG 
sprachlich angepasst wurde („soweit nicht ein an-
deres bestimmt ist“). 
Aus diesem Grund sollten Sie inzwischen in der 
Klausur den Prüfungspunkt der sachlichen Zu-
ständigkeit erwähnen und in § 8 I ArbGG verorten. 

2.  Zulässigkeit 

Die Klage ist zulässig, wenn die allgemeinen und 
besonderen Sachurteilsvoraussetzungen für die 
Feststellungsklage vorliegen. 

a)  Ordnungsgemäße Klageerhebung 

Weiterhin müsste die Klage ordnungsgemäß erho-
ben worden sein. Die notwendige Form der Klage-
erhebung ergibt sich aus § 46 II S. 1 ArbGG, 
§§ 495, 253 ZPO. Vorliegend wurde die Klage per 
Fax erhoben. Diese Erhebung per Fax ist wegen 
§§ 253 IV, 130 Nr. 6 ZPO zulässig.  

Anmerkung: Bei einer anwaltlichen Vertretung 
müssen Sie beachten, dass seit dem 01.01.2022 
für Rechtsanwälte die Pflicht besteht, Schriftsätze 
elektronisch zu übermitteln. 

Die nach § 46 II S. 1 ArbGG i.V.m. § 130 Nr. 6 
ZPO für Schriftsätze geltende Schriftform wird also 
durch Übermittlung eines elektronischen Doku-
ments ersetzt, § 46g S. 1 ArbGG. 
Mit einer Übermittlung der Schriftsätze über das 
besondere elektronische Anwaltspostfach (beA), 
einem sicheren Übermittlungsweg i.S.d. 
§ 46c IV Nr. 1 ArbGG, kommen die Rechtsanwälte 
der aktiven Nutzungspflicht des beA nach.  
Wird das elektronische Dokument vom Rechtsan-
walt selbst signiert, ist die qualifizierte elektroni-
sche Signatur nach § 46c III S. 1 Alt. 1 ArbGG 
entbehrlich, § 46c III S. 1 Alt. 2 ArbGG. Es genügt 
die einfache Signatur. 
Einfache Signatur meint die Wiedergabe des Na-
mens am Ende des Textes. Dies kann der maschi-
nenschriftliche Namenszug unter dem Schriftsatz 
oder eine eingescannte Unterschrift sein. Für die 
maschinenschriftliche Unterzeichnung ist weder 
vorgeschrieben, dass (auch) ein Vorname zu ver-
wenden ist, noch dass die Bezeichnung „Rechts-
anwalt“ wiedergegeben wird. 
Ein Schriftsatz weist allerdings dann keine einfa-
che Signatur auf, wenn der Name nur im Briefkopf 
zum Ausdruck kommt, am Ende aber nur das Wort 
„Rechtsanwalt“ ohne den Namen des/der Prozess-
bevollmächtigten aufgeführt ist (BGH, Life&LAW 
12/2022, 808 f. sowie BGH, Life&LAW 02/2025, 
78 f.). Beachten Sie auch, dass die das Dokument 
signierende Person mit der des tatsächlichen Ver-
senders übereinstimmen muss. 

Die Klage wurde damit ordnungsgemäß erhoben. 

b) Feststellungsinteresse 

Die Statusklage des F ist eine Feststellungsklage, 
da er festgestellt haben will, dass er Arbeitnehmer 
sei und nicht Selbstständiger. Für eine solche 
Feststellungsklage ist gem. § 46 II S. 1 ArbGG, 
§§ 495, 256 I ZPO ein Feststellungsinteresse er-
forderlich. Dieses ergibt sich im Falle einer Status-
klage daraus, dass bei Bestehen eines Arbeitsver-
hältnisses die zwingenden arbeitsrechtlichen Vor-
schriften ab sofort anwendbar sind und die ge-
troffenen Vereinbarungen zwischen Kläger und 
Beklagten hinfällig wären. Daher ist hier davon 
auszugehen, dass das erforderliche Feststellungs-
interesse gegeben ist. 

Anmerkung: Würden parallel vom Arbeitnehmer 
Ansprüche wie Entgeltforderung geltend gemacht, 
wäre das Feststellungsinteresse zu verneinen. Die 
Arbeitnehmereigenschaft wird dann inzident i.R.d. 
Leistungsklage geprüft.  
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c) Zwischenergebnis 

Die Klage ist nach alledem zulässig. 

3.  Begründetheit 

Die Feststellungsklage des F ist begründet, wenn 
er tatsächlich Arbeitnehmer des K ist. 
Dies wäre dann der Fall, wenn auf ihn tatsächlich 
alle Merkmale eines Arbeitnehmers zuträfen und 
die vertragliche Regelung mit K hinsichtlich der 
Selbstständigkeit hinfällig wäre. 

a)  Arbeitnehmer 

Arbeitnehmer ist, wer aufgrund eines Vertrags in 
persönlicher Abhängigkeit gegen Entgelt tätig wird, 
zu Arbeitsleistung verpflichtet ist und damit seine 
Dienstleistung im Rahmen einer von Dritten be-
stimmten Arbeitsorganisation erbringt, vgl. dazu 
§ 611a I S. 1 BGB. 

aa) Leistung von Arbeit gegen Entgelt 

F müsste weiterhin Arbeit gegen Entgelt leisten, 
d.h. bei seiner Beschäftigung steht die Erbringung 
der Tätigkeit selbst und nicht ein konkretisierter 
Erfolg im Vordergrund. Vorliegend ist F damit be-
auftragt, zu servieren. Es ist kein Resultat konkret 
vereinbart, sondern die Tätigkeit selbst ist Ver-
tragspflicht. 
Damit ist F zur Arbeitsleistung verpflichtet. Diese 
erbringt er gegen Entgelt, da er zumindest einen 
Grundbetrag als Entlohnung erhält und Teile des 
Umsatzes behalten darf. 

Anmerkung: Entscheidend ist hier, dass die Lei-
stung von Arbeit, also die Tätigkeit an sich, ge-
schuldet wird, und kein spezifischer Erfolg. Dieses 
Kriterium dient damit der Abgrenzung von Dienst- 
und Werkvertrag. 

bb) Persönliche Abhängigkeit 

Das unbestimmte Merkmal der persönlichen Ab-
hängigkeit konkretisiert § 611a I S. 3 BGB. 
Danach ist weisungsgebunden, wer seine Tätigkeit 
im Wesentlichen nicht frei gestalten und seine 
Arbeitszeit nicht selbst bestimmen kann.  

Anmerkung: Nicht in persönlicher Abhängigkeit 
stehen aufgrund der Negativfiktion des § 5 S. 3 
ArbGG die Organe juristischer Personen, da diese 
vielmehr die juristische Person als Arbeitgeber 
repräsentieren. Sie gelten daher nicht als Arbeit-
nehmer. 

Eine weitere Kategorie stellen die sog. arbeitneh-
merähnlichen Personen dar (§ 12a TVG).  
Diese sind vertraglich beschäftigt, stehen nicht in 
persönlicher, aber in wirtschaftlicher Abhängigkeit 
und zeichnen sich durch eine einem Arbeitnehmer 
vergleichbare Schutzwürdigkeit aus. Sie sind keine 
Arbeitnehmer, auch fallen sie grundsätzlich aus 
dem Arbeitsrecht heraus. Lediglich einzelne Vor-
schriften werden ausdrücklich für anwendbar er-
klärt, so bspw. § 2 S. 2 BUrlG, auch ist ihnen durch 
§ 5 I S. 2 ArbGG der Weg zu den Arbeitsgerichten 
eröffnet. Außerdem gelten sie als Beschäftigte 
i.S.d. AGG (vgl. § 6 I S. 1 Nr. 3 AGG). 
Schließlich ist als letzter Typus der sog. leitende 
Angestellte zu sehen. Diese sind Arbeitnehmer, 
allerdings ist ihnen die Wahrnehmung typischer 
Arbeitgeberfunktionen übertragen. 
Ihr Kündigungsschutz ist schwächer als der „nor-
maler“ Arbeitnehmer, vgl. § 14 KSchG, auch findet 
das BetrVG nur ausnahmsweise Anwendung auf 
sie, vgl. § 5 III BetrVG. 

(1) F ist ohne eigene Gestaltungsmöglichkeit in 
den Betrieb des K eingebunden.  
(2) Auch kann F nicht über seine Arbeitszeit frei 
bestimmen, sondern ist vielmehr an die Weisungen 
des K gebunden. 
(3) Schließlich kann F den Inhalt der Arbeit nicht 
frei wählen.  
Die Tätigkeit selbst ist durch die Vorgaben des K 
bestimmt, und es steht F kein wirtschaftlicher Ge-
staltungsraum bei den Preisen oder den angebo-
tenen Produkten zu. 

Anmerkung: Behalten Sie diese Kriterien im Hin-
terkopf. Zwar wird die Arbeitnehmereigenschaft 
selten Hauptthema einer Examensklausur sein, 
doch kann sie ggf. immer wieder am Rande zu 
problematisieren sein. 
Klopfen Sie den Sachverhalt – wie immer – auf 
Argumente ab. In Klausuren gilt das sog. Echo-
prinzip: Was im Sachverhalt angesprochen wird, 
sollte auch in der Klausur verwertet werden.  

cc) Zwischenergebnis: 

Nach alledem weist F alle Merkmale eines Arbeit-
nehmers i.S.d. § 611a I BGB auf. 

b)  Vertragliche Abrede 

Fraglich ist jedoch, wie es sich auswirkt, dass F 
nach der ausdrücklichen vertraglichen Abrede der 
Status eines Selbstständigen gegeben wird. 
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Diese Abrede wurde jedoch einzig und allein des-
wegen von K gewählt, um F die Vorteile zu neh-
men, die ihm das soziale Arbeitsrecht gewährt. 
Jedoch kann die Anwendbarkeit des Arbeitsrechts 
nicht zur Disposition der Vertragsparteien stehen – 
anderenfalls würde der Schutzzweck des sozialen 
Arbeitsrechts, den wirtschaftlich abhängigen Ar-
beitnehmer weitestgehend vor Ausbeutung zu 
schützen, konterkariert. 
Entscheidend ist aber gem. § 611a I S. 6 BGB 
nicht die gewählte Bezeichnung, sondern die tat-
sächliche Durchführung.  
Vorliegend ist daher unschädlich, dass der Vertrag 
ausdrücklich nicht als Arbeitsvertrag bezeichnet ist 
und weitergehend sogar als Umgehung des Ar-
beitsrechts geplant war.  
Es liegt damit trotz der anders lautenden Termino-
logie ein Arbeitsvertrag zwischen den Parteien 
i.S.d. § 611a I BGB vor, F ist Arbeitnehmer. 

4.  Ergebnis: 

Die Klage des F ist begründet. Er ist damit – unab-
hängig von der mit K getroffenen Vereinbarung – 
Arbeitnehmer des K. Als solcher kommt er künftig 
in den Genuss von Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall und Kündigungsschutz und hat einen ge-
setzlichen Anspruch auf Erholungsurlaub. 

D Zusammenfassung  

 Ein Arbeitnehmer kann vor Gericht feststellen 
lassen, dass er nicht selbstständig ist, sondern 
tatsächlich Arbeitnehmer. Dies geschieht i.R.d. 
sog. Statusklage. 

 Diese Statusklage ist vor dem Arbeitsgericht zu 
erheben. 

 Wer aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags 
weisungsgebunden und in persönlicher Abhän-
gigkeit für einen anderen zur Arbeitsleistung 
gegen Vergütung verpflichtet ist, ist Arbeitneh-
mer, unabhängig von der Bezeichnung des Ver-
tragsverhältnisses, § 611a I S. 1 i.V.m. 
S. 6 BGB. 

hemmer-Methode: Wie bereits angedeutet, wird 
die Arbeitnehmereigenschaft kaum einmal Mittel-
punkt einer Examensklausur sein. Dennoch sollten 
Sie die Definition des § 611a I BGB genau beherr-
schen, denn es ist an vielen Stellen entscheidend, 
ob „nur“ ein Dienstvertrag vorliegt oder weiterge-
hend ein Arbeitsvertrag. Bereits die Kündbarkeit 
unterscheidet sich, vgl. § 621 BGB für Dienstver-
hältnisse, § 622 BGB für Arbeitsverhältnisse; § 627 
BGB gilt wiederum nur für Dienstverhältnisse, das 
KSchG ist nur bei Arbeitsverträgen anzuwenden. 

Problematisch ist die Arbeitnehmereigenschaft 
vielfach bei sog. freien Mitarbeitern in den Medien. 
Hier ist mit dem BAG zu unterscheiden: Hat der 
Mitarbeiter programmgestaltende Funktionen zu 
erfüllen und ist weitgehend nicht weisungsgebun-
den, ist er kein Arbeitnehmer. Fehlt diese pro-
grammgestaltende Tätigkeit, ist der Mitarbeiter 
grundsätzlich Arbeitnehmer (vgl. zur Bedeutung 
der Eigenart der Arbeitsleistung auch 
§ 611a I S. 4 BGB). Als Arbeitnehmer wurden vom 
BAG auch Lehrkräfte an Volkshochschulen ange-
sehen, die in den Schulbetrieb eingegliedert sind 
und nicht lediglich stundenweise Unterricht geben. 
Aber: Lernen Sie nicht zu viele Details. Versuchen 
Sie lieber, anhand der gegebenen Definition zu 
einem Ergebnis zu kommen. Vielfach ist offensicht-
lich, wohin die Klausur läuft. Geht es um Probleme 
der Kündbarkeit, spricht vieles dafür, dass die Ar-
beitnehmereigenschaft bejaht werden muss, ande-
renfalls würden viele Probleme abgeschnitten. 
Auch hier gilt: Verwerten Sie die Angaben des 
Sachverhalts argumentativ, und Sie stehen auf der 
„sicheren Seite“. 

E. Zur Vertiefung  

Zur Arbeitnehmereigenschaft: 
 Hemmer/Wüst, Arbeitsrecht, Rn. 17 ff. 

 Hemmer/Wüst, Arbeitsrecht Karteikarten, 
Nr. 2 ff. 

Zum Feststellungsinteresse bei Statusklagen: 
 BAG, NZA 1999, 669 ff. 
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Auszug aus den 44 wichtigsten Fällen Strafrecht BT II 

 Brandstiftungsdelikte 
+++ Brandstiftung, § 306 I Nr. 1 StGB +++ Schwere Brandstiftung, § 306a I Nr. 1 StGB +++ 
Sachverhalt:  
Nero ist Eigentümer eines Mehrfamilienhauses. Eine Wohnung bewohnt er selbst, eine andere hat er an 
die Familie Meyer vermietet. Die restlichen Wohnungen stehen leer. Als Familie Meyer in Urlaub fährt, 
entschließt sich Nero für einen „warmen Abbruch“. Er sieht in allen Wohnungen nach, ob sich noch Men-
schen darin befinden. Nachdem er sichergestellt hat, dass sich niemand mehr im Haus befindet, zündet er 
seine Wohnungstür an. Als er diese in Flammen stehen sieht, überkommt ihn ein Sinneswandel, der ihn 
dazu bewegt, das Feuer zu löschen. 

Frage: Hat sich Nero (N) gem. der §§ 306 ff. StGB strafbar gemacht? 

 
A) Sound  

Der Fall beschäftigt sich mit dem Tatbestands-
merkmal des Inbrandsetzens, der Möglichkeit einer 
Entwidmung und der Frage, ob § 306a I StGB 
teleologisch zu reduzieren ist, wenn im konkreten 
Fall keine Menschen gefährdet wurden. 

B) Gliederung 

Strafbarkeit des N 
I.  Brandstiftung, § 306 I Nr. 1 Alt. 1 StGB 
 Objektiver Tatbestand (-) 

II.  Schwere Brandstiftung, § 306a I Nr. 1 Var. 1 
StGB 

1.  Objektiver Tatbestand (+) 
a)  Tatobjekt (+) 
  (P) Entwidmung 
b)  Inbrandsetzen (+) 

c)  Ganzes oder teilweises Zerstören (+) 
d)  Teleologische Reduktion? (-) 
2.  Subjektiver Tatbestand (+) 
3.  Rechtswidrigkeit und Schuld (+) 
4.  Tätige Reue gem. § 306e I StGB (+) 

C) Lösung 

Strafbarkeit des N 

Zu prüfen ist die Strafbarkeit des N gem. der 
§§ 306 ff. StGB. 

I.  Brandstiftung, § 306 I Nr. 1 Alt. 1 StGB 

N könnte sich wegen einfacher Brandstiftung straf-
bar gemacht haben. Jedoch ist zu beachten, dass 
entgegen der Überschrift des 28. Abschnitts des 
StGB § 306 StGB keine gemeingefährliche Straf-
tat, sondern einen besonderen Fall der Sachbe-
schädigung darstellt. Primär geschütztes Rechts-
gut ist somit das fremde Eigentum.  
Für N als Eigentümer des betreffenden Gebäudes 
fehlt es bereits an der erforderlichen Fremdheit des 
Tatobjekts. Der objektive Tatbestand ist nicht er-
füllt. 

II.  Schwere Brandstiftung, § 306a I Nr. 1 
Var. 1 StGB 

Indem N seine Wohnungstür angezündet hat, 
könnte er eine schwere Brandstiftung i.S.v. § 306a 
I Nr. 1 Var. 1 StGB begangen haben. 

1. Objektiver Tatbestand 

a) Das Mehrfamilienhaus des N müsste ein Ge-
bäude sein, welches der Wohnung von Menschen 
dient. 
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Das Gebäude wurde von N bewohnt. Allerdings 
hat er selbst das Feuer entzündet, so dass in die-
ser Hinsicht von einer Entwidmung auszugehen 
wäre. Zündet nämlich der Bewohner des Gebäu-
des dieses selbst an bzw. erteilt er seine Einwilli-
gung hierzu, entfällt konkludent die Widmung des 
Gebäudes zu Wohnzwecken. 
Die Entwidmung muss jedoch durch alle Bewohner 
erfolgen. Es kommt nicht auf den Willen des Eigen-
tümers an. 
Hier bewohnte noch die Familie Meyer das betref-
fende Gebäude. Diese hat keine Einwilligung in 
das Abbrennen des Hauses erteilt, so dass es 
insoweit an einem Entwidmungsakt fehlt. 
Der Umstand, dass die Familie Meyer in den Ur-
laub gefahren ist, ändert daran nichts, denn selbst 
bei längeren Reisen wird im Umkehrschluss zu 
§ 306a I Nr. 3 StGB eine Entwidmung nicht ange-
nommen. Damit liegt ein Gebäude vor, das der 
Wohnung von Menschen dient. 
b) N könnte das Gebäude in Brand gesetzt haben. 
In Brand gesetzt ist ein Tatobjekt, wenn zumindest 
Teile des Objektes so vom Feuer erfasst werden, 
dass das Feuer aus eigener Kraft, d.h. ohne Fort-
wirken des Zündstoffes, weiterbrennt. 
Bei Gebäuden wird weiterhin vorausgesetzt, dass 
es sich um Teile handelt, die für den bestim-
mungsgemäßen Gebrauch wesentlich sind. 
In diesem Fall hat N seine Wohnungstür angezün-
det. Diese brannte eigenständig ohne Fortwirkung 
des Zündstoffes. Die Wohnungstür ist auch ein 
Gebäudeteil, welcher für den bestimmungsgemä-
ßen Gebrauch eines Wohnhauses wesentlich ist. 

Anmerkung: Weitere Beispiele für wesentliche 
Teile: Fensterrahmen; Flurtreppe; Fußboden; Ge-
genbeispiele: Einrichtungsgegenstände; Gardinen. 

N hat somit ein Gebäude, das der Wohnung von 
Menschen dient, in Brand gesetzt. 
c) Weiterhin könnte er das Gebäude durch Brand-
legung ganz oder teilweise zerstört haben. 
Das Tatobjekt ist zerstört, wenn es vernichtet wird 
oder seine bestimmungsgemäße Brauchbarkeit 
völlig verliert. Dies war hier nicht der Fall. 
Ein teilweises Zerstören liegt vor, wenn Teile des 
Tatobjekts, die für seinen bestimmungsgemäßen 
Gebrauch wesentlich sind, unbrauchbar geworden 
sind. Für die Wesentlichkeit gelten dieselben 
Grundsätze wie für das Inbrandsetzen. 
Geht man vorliegend davon aus, dass die Woh-
nungstür durch die Brandlegung unbrauchbar wur-
de, liegt auch ein teilweises Zerstören eines Ge-
bäudes durch Brandlegung vor.  

d) Fraglich ist jedoch, ob hier der objektive Tatbe-
stand durch eine teleologische Reduktion einge-
schränkt werden muss. 
Hier bieten sich zwei Ansatzpunkte für eine teleo-
logische Reduktion an: Zum einen hat sich N ver-
gewissert, dass sich niemand mehr in dem Ge-
bäude befand, als er das Feuer legte. Es kam da-
her zu keiner Gefährdung eines Menschen. Auf 
eine konkrete Gefährdung eines Menschen kommt 
es bei § 306a I Nr. 1 StGB jedoch nicht an. Bei 
§ 306a I StGB handelt es sich nämlich um ein ab-
straktes Gefährdungsdelikt. 
Allerdings liegt der Strafgrund des § 306a I StGB 
als abstraktes Gefährdungsdelikt gerade darin, 
dass zumindest die Möglichkeit bestehen muss, 
dass ein Mensch gefährdet werden könnte. 
Ist eine Gefährdung aber von vorneherein mit hin-
reichender Sicherheit ausgeschlossen, fehlt es, 
insbesondere im Hinblick auf den Strafrahmen von 
bis zu 15 Jahren (vgl. § 38 II StGB), an der Straf-
würdigkeit der Tat. 
Umstritten ist jedoch, anhand welches Maßstabs 
eine derartige hinreichende Sicherheit bejaht wer-
den kann. So soll es nach einer Ansicht ausrei-
chend sein, wenn sich der Täter vergewissert, dass 
sich keine Person mehr in dem Gebäude befindet 
und er dabei die größtmögliche Sorgfalt anwendet. 
Nach dieser Ansicht wäre eine teleologische Reduk-
tion in diesem konkreten Fall möglich. 
Dagegen hält der BGH eine teleologische Redukti-
on nur für möglich, wenn eine Gefährdung von 
Menschen durch absolut zuverlässige und lücken-
lose Maßnahmen ausgeschlossen wurde. Dies 
könne aber nur für die Fälle angenommen werden, 
bei denen der Täter die Räumlichkeiten mit nur 
einem Blick übersehen und damit eine Gefährdung 
anderer ausschließen kann. Derartige Räumlich-
keiten sollen dabei nur bei kleinen, insbesondere 
bei einräumigen Hütten oder Häuschen ange-
nommen werden können. Da es sich bei dem frag-
lichen Gebäude um ein Mehrfamilienhaus handel-
te, wäre nach der Ansicht des BGH eine teleologi-
sche Reduktion ausgeschlossen. 
Es ist demnach zu entscheiden, welcher Ansicht 
zu folgen ist. Für die Literaturansicht könnte spre-
chen, dass es im Grunde keinen Unterschied 
macht, ob jemand einen Raum überprüft oder ein 
ganzes Gebäude nach Menschen durchsucht.  
Allerdings schränkt diese Ansicht den Tatbestand 
des § 306a I StGB zu sehr ein. Da es bei § 306a I 
StGB gerade nicht auf eine konkrete Gefahr an-
kommt (anders ist dies bei § 306a II StGB), muss 
vom Täter verlangt werden, dass er die Situation 
völlig unter Kontrolle hat und es von vorneherein 
ausgeschlossen ist, dass Menschen gefährdet 
werden könnten, um eine teleologische Reduktion 
anzunehmen.  
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Bei einem Mehrfamilienhaus hat der Täter diese 
Kontrolle nicht. Während er eine Wohnung durch-
sucht, können Personen bereits vom Täter durch-
suchte Gebäudeteile unbemerkt betreten. Damit 
liegt zumindest die Möglichkeit einer Gefährdung 
vor, welche der Vornahme einer teleologischen 
Reduktion entgegensteht. 
Weiterhin könnte man an eine Einschränkung des 
Tatbestandes denken, weil N nur die Tür seiner 
eigenen Wohnung angezündet hat. Hier ist aller-
dings zu beachten, dass die Wohnungstür nicht 
nur Bestandteil der Wohnung des N, sondern auch 
wesentlicher Bestandteil des gesamten Gebäudes 
ist. Deshalb ist hier ohne Bedeutung, dass die in 
Brand gesetzte Tür zur Wohnung des N gehörte. 
Eine entsprechende restriktive Auslegung greift 
daher vorliegend ebenfalls nicht durch. 
Der objektive Tatbestand ist erfüllt. 

2. Subjektiver Tatbestand 

N hat vorsätzlich gehandelt, § 15 StGB. 

3. Rechtswidrigkeit und Schuld 

Rechtswidrigkeit und Schuld liegen vor. 

4. Tätige Reue gem. § 306e I StGB 

N hat das Feuer freiwillig gelöscht. Sollte dies ge-
schehen sein, bevor ein erheblicher Schaden ent-
standen ist (bei einem Wohngebäude ist dies erst 
anzunehmen, wenn zur Schadensbeseitigung 
mindestens 2.500 € erforderlich sind), kann das 
Gericht nach seinem Ermessen die Strafe mildern 
oder von einer Bestrafung absehen, 
§ 306e I StGB. 

D) Zusammenfassung 

Sound: (Konkludente) Entwidmung der Woh-
nungseigenschaft;  
Teleologische Reduktion eines abstrakten Gefähr-
dungsdelikts. 

Eine Räumlichkeit dient nicht mehr der Wohnung 
von Menschen, wenn sie nach dem Willen aller 
Bewohner diese Funktion nicht mehr erfüllen soll 
(Entwidmung). 
Die Entwidmung kann auch durch konkludentes 
Verhalten (Brandlegung) erfolgen. 
Ist die Gefährdung von Menschen durch absolut 
zuverlässige und lückenlose Maßnahmen ausge-
schlossen, etwa weil der Täter die Räumlichkeiten 

mit nur einem Blick übersehen konnte (kleine ein-
räumige Häuschen oder Hütten), ist § 306a I StGB 
teleologisch zu reduzieren. 

E) Zur Vertiefung  

Zu den Brandstiftungsdelikten 
 Hemmer/Wüst, StrafR BT II, Rn. 288 ff. 

 Hemmer/Wüst, Karteikarten StrafR BT II, Kar-
ten 103, 104. 

 Berberich/Löper, Brandstiftungsdelikte – Über-
blick, Systematik und typische Klausurproble-
me, Life&LAW 07/2016, 498 ff. 

Zu der Einschränkung des § 306a I StGB 
 Hemmer/Wüst, StrafR BT II, Rn. 294. 

Aus der Rechtsprechung zu den Brandstif-
tungsdelikten 
 Nach BGH kann § 306e StGB analog Anwen-

dung finden, wenn § 306b II Nr. 1 StGB verwirk-
licht ist und bereits ein erheblicher Sachscha-
den entstanden ist, der Täter aber freiwillig die 
konkrete Lebensgefahr für das Opfer beseitigt, 
vgl. BGH, Beschluss vom 27.05.2020 – 1 StR 
118/20 = Life&LAW 02/2021, 102 ff. 

 Näher zur objektiven und subjektiven Tatseite 
der Brandstiftung siehe OLG Saarbrücken, 
NStZ-RR 2009, 80 ff. = Life&LAW 05/2009, 
319 ff. 

 Handelt der Täter in der Absicht, einen Versi-
cherungsbetrug zu ermöglichen, ist der Tatbe-
stand des § 306b II Nr. 2 Var. 1 StGB verwirk-
licht. Eine restriktive Auslegung dahingehend, 
dass das Brandereignis mit seinen spezifischen 
Gefahren als Mittel zur Begehung eingesetzt 
worden sein muss, ist abzulehnen, vgl. BGH, 
NJW 2007, 2130 ff. = Life&LAW 09/2007, 605 
ff. sowie BGH, Beschluss vom 20.10.2011 – 4 
StR 344/11 = Life&LAW 04/2012, 305 f. 
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a	 Intensivkurs Materielles Strafrecht - 2026 II
05. - 07. November 2026

a	 Intensivkurs Materielles Öffentliches Recht - 2026 II 
21. und 22. November 2026

a	 Intensivkurs StPO - 2026 II 
26. - 28. November 2026

ONLINE-KURS

BAYERN
ONLINE-KURS
a	Kautelarkurs 2026 II

05., 06. und 09. September 2026 

a	Arbeitsrecht 2026 II, Gruppe I (Pflichtfachstoff)
12., 13., 19. und 20. September 2026 

a	Arbeitsrecht 2026 II, Gruppe II (Pflichtfachstoff)
19. und 20. September, sowie 03. und 04. Oktober 2026 

a	Öffentliches Recht für Referendare 2026 II
07., 10., 11. und 14. Oktober 2026 

a	Steuerrecht 2026 II
17., 18., 21., 24. und 25. Oktober 2026

a	Erbrecht 2026 II, (mit Up-Grade-Möglichkeit Güterrecht)
31. Oktober und 01. November 2026 

a	Strafrecht / Strafprozessrecht 2026 II
04., 07., 08. und 11. November 2026 

a	ZPO 2026 II
14., 15. und 18. November 2026 

BERLIN
ONLINE-KURS

a	Materielles Strafrecht II - 2. Halbjahr 2026
13., 20. und 27. Oktober, sowie 03. November 2026

a	Grundlagen-Intensiv ZivilR - Die Urteilsklausur
22. und 29. Oktober, sowie 05. November 2026

a	Grundlagen-Intensiv ZivilR - Die Anwaltsklausur
26. November, sowie 03. und 10. Dezember 2026

Repetitorium hemmer
September 2026

SPEZIELL ZUR VORBEREITUNG AUF DAS ZWEITE JURISTISCHE STAATSEXAMEN

ASSESSOR-INTENSIVKURSE

Mergentheimer Str. 44 / 97082 Würzburg
Tel.: 0931 - 7 97 8 2 30 / repetitorium@hemmer.de

@byhemmer
hemmer.assessorkurs

www.assessorkurs-hemmer.de



a	Crashkurs Materielles Strafrecht für Referendar*innen - mit Kursaufzeichnung
18., 20., 25. und 27. August 2026

a	 Intensivkurs ZPO I und II - 2026 II 
12. und 13. September 2026

a	 Intensivkurs Materielles Zivilrecht - 2026 II 
	 09. - 11. Oktober 2026

NIEDERSACHSEN

NORD/GPA

NORDRHEIN-WESTFALEN

a	Crashkurs Materielles Zivilrecht – 8 Tage Intensivtraining  
	 29. und 30. August, sowie 12., 13., 26. und 27. September, sowie 10. und 11. Oktober 2026 

a	Crashkurs Öffentliches Recht für Referendar*innen in NRW
07. und 08. November 2026

ONLINE-KURS

OST
a	Crashkurs Materielles Strafrecht für Referendar*innen - mit Kursaufzeichnung!

18., 20., 25. und 27. August 2026

a	 Intensivkurs ZPO I und II - 2026 II 
12. und 13. September 2026

a	Crashkurs - Öffentliches Recht Mecklenburg-Vorpommern - online 
24., 25. und 26. September 2026

a	 Intensivkurs Materielles Zivilrecht - 2026 II 
09. - 11. Oktober 2026

a	 Intensivkurs Materielles Strafrecht - 2026 II 
05. - 07. November 2026

a	 Intensivkurs StPO - 2026 II 
26. - 28. November 2026

ONLINE-KURS

Repetitorium hemmer
September 2026

SPEZIELL ZUR VORBEREITUNG AUF DAS ZWEITE JURISTISCHE STAATSEXAMEN

ASSESSOR-INTENSIVKURSE

ONLINE-KURS
a	 Intensivkurs ZPO I und II - 2026 II 

12. und 13. September 2026

a	 Intensivkurs Materielles Zivilrecht - 2026 II 
09. - 11. Oktober 2026

ONLINE-KURS
a	 Intensivkurs ZPO I und II - 2026 II 

12. und 13. September 2026

a	 Intensivkurs Materielles Zivilrecht - 2026 II 
09. - 11. Oktober 2026

HESSEN
ONLINE-KURS



HERAUSGEBER 
hemmer/wüst Verlagsgesellschaft mbH Karl-
Edmund Hemmer · Achim Wüst 

AUTOREN 
Michael Tyroller · Michael Grieger 
Bernd Berberich · Clemens d`Alquen

VERLAG 
hemmer/wüst Verlagsgesellschaft mbH 
Mergentheimer Strasse 44� 
97082 Würzburg

ERSCHEINUNGSWEISE 
Monatlich  
 
BEZUGSPREISE 
8,70 Euro inkl. Versand 
7,50 Euro für Abonnenten

ANZEIGENBESTELLUNG 
Liza Wüst 
Tel.: 09 31 / 7 97 82 30 
E-Mail: lw@hemmer.de 

ABO-SERVICE    � 
hemmer/wüst Verlagsgesellschaft mbH 
Irene Köhler 
Mergentheimer Strasse 44� 
97082 Würzburg 
Tel.: 09 31 / 7 97 82 30  
Fax: 09 31 / 7 97 82 34 
E-Mail: lifeandlaw@hemmer.de  
www.lifeandlaw.de

  
Kündigung jederzeit zum Monatsende    
beim Abo-Service in Textform  
(z.B. eMail, Fax, schriftlich)

IMPRESSUM

DEMNÄCHST

ZIVILRECHT
Die geänderte Rechtsprechung des BGH zur Reichweite der Vermutung des § 477 BGB  
ist noch nicht bei jedem OLG angekommen! 
Verbrauchsgüterkauf; Beweislast für das Vorliegen eines Mangels bei Gefahrübergang; §§ 433, 434, 446, 477 BGB 

ÖFFENTLICHES RECHT
Öffentliche Einrichtungen: Ausschluss eines Redners   
Einstweiliger Rechtsschutz gemäß § 80 V S. 1 HS 2 VwGO; Zulassungsanspruch zu einer öffentlichen Einrichtung;  
Widerruf nach Art. 49 II S. 1 Nr. 4 BayVwVfG; Art. 21 Ia BayGO; Gefahrenprognose; Verfassungskonforme Auslegung i.S.d. Art. 5 II GG 

hemmer@facebook          
www.facebook.com/byhemmer 

hemmer@instagram
www.instagram.com/byhemmer

Wollen Sie immer „up to date“ sein, was bei hemmer passiert? 

Hier finden Sie:  
hemmernews, Gewinnspiele, Hinweise auf neue hemmer-Produkte,  

Skurriles und Lustiges.  

DRUCK 
Schleunungdruck GmbH� 
97828 Marktheidenfeld

URHEBER- UND VERLAGSRECHTE 
Die in der Zeitschrift veröffentlichten Beiträ-
ge sind urheberrechtlich geschützt. Die da-
durch begründeten Rechte, insbesondere des 
Nachdrucks, der Wiedergabe auf photome-
chanischem oder ähnlichem Wege und der 
Speicherung in Datenverarbeitungsanlagen 
bleiben, auch bei nur auszugsweiser Verwer-
tung, der Hemmer/Wüst-Verlagsgesellschaft 
vorbehalten.
Für unverlangt eingesandte Manuskripte 
wird keine Gewähr übernommen; alle Bei-
träge werden nur unter der Voraussetzung 
angenommen, dass sie keiner anderen Zeit-
schrift angeboten worden sind und der Autor 
Inhaber des Urheberrechts ist. Mit ihrer Auf-
nahme wird von Life&LAW das ausschliess-
liche Nutzungsrecht (inkl. elektronischer 
Nutzung) erworben. Namentlich gekenn-
zeichnete Beiträge stellen nicht immer die 
Auffassung der Herausgeber dar.



DU WILLST AUF  
DER EINSAMEN  

SPITZE NIEMALS  
ALLEINE SEIN?  

DANN GOOGLE MAL: 
KIRKLAND SPITZE  

UND FINDE DEIN 
TEAM.

Und jetzt lass uns  
über dich reden:

karriere.kirkland.com

Private Equity/M&A
Corporate/Capital Markets

Restructuring
Debt Finance

Tax
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