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LERNBEITRAG

Das Recht der personlichen Freiheit in der Corona-Pandemie

Dipl. Jur. Jendrik Wiistenberg, B.A.

Der Autor ist wissenschaftliche Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Verwaltungswissenschaft von Prof. Dr.

Veith Mehde, mag. rer. publ. an der Leibniz Universitit Hannover und hat zuvor Allgemeine Verwaltung an der Kommunalen

Hochschule fiir Verwaltung in Niedersachsen studiert.

,Die Freiheit der Person ist unverletzlich®, so lautet Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG seit 1949. Die Corona-Pandemie hat die-
ses Grundrecht auf die Probe gestellt wie wohl nie zuvor
in der Geschichte der Bundesrepublik. Quarantdnever-
figungen und Ausgangssperren trafen die Bevolkerung in
einer bis dahin in der Bundesrepublik unbekannten Breite;
fast jeder! war zumindest von einer der vielen MafSnahmen
betroffen. Der folgende Beitrag soll diese MafSnahmen vor
dem Hintergrund der bisherigen Dogmatik zu Art. 2 Abs. 2
S. 21V.m. Art. 104 GG einer kritischen Betrachtung unter-
ziehen, die verfassungsrechtlichen Kritikpunkte an den
beiden MafSnahmen und ihren Erméchtigungsgrundlagen
aufzeigen und die Besonderheiten dieses Grundrechts in

der Corona-Pandemie in Erinnerung rufen.

A. Der Inhalt des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG iV.m. Art. 104 GG

Schon die Formulierung des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG unter-
streicht die Wichtigkeit des Grundrechts der personlichen
Freiheit: Sie ist ,unverletzlich®. Geschiitzt ist die korper-
liche Bewegungsfreiheit,® praziser das Recht, sich von
einem bestimmten Ort wegzubewegen und jeden Ort auf-
zusuchen, um sich dort aufzuhalten.® Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG
steht in einem engen Verhaltnis zu Art. 104 GG, der an den
materiellen Inhalt des Grundrechts verfahrensrechtliche
Voraussetzungen fiir Freiheitsbeschrankungen normiert.
Art. 104 GG unterscheidet hierbei zwischen Frei-
(Abs. 1) und
ziehungen (Abs. 2), wobei alle Arten von Freiheits-

heitsbeschrankungen Freiheitsent-

entziehungen  gleichzeitig  Freiheitsbeschrankungen

darstellen.® Freiheitsbeschrankungen sind jegliche staat-
liche Mafsnahmen, welche die Austibung der korperlichen
Bewegungsfreiheit erschweren oder unmoglich machen,®
wéhrend die Freiheitsentziehung nur dann gegeben ist,
wenn die tatsidchlich und rechtlich an sich vorhandene
korperliche Bewegungsfreiheit durch staatliche Mafs-
nahmen in jede Richtung hin aufgehoben wird.” Fiir Frei-
heitsbeschrankungen ordnet® Art. 104 Abs. 1 GG an, dass
dies nur auf Grund eines formlichen Gesetzes geschehen
darf, hinsichtlich der Freiheitsentziehung statuiert Art. 104
Abs. 2 GG einen Richtervorbehalt.

In den letzten Jahrzehnten hat sich hinsichtlich des Rechts
der personlichen Freiheit eine umfassende und aus-
differenzierte Judikatur herausgebildet. Schon hinsichtlich
der Freiheitsbeschrinkung sind die Anforderungen an das
formliche Gesetz hoch: Die jeweilige Erméchtigungsgrund-
lage darf keine vollig pauschale Generalerméchtigung sein,
sondernmuss den Eingriffhinreichend konkretbeschreiben
und prézise die Voraussetzungen hierfiir nennen, sodass
der Gesetzgeber gezwungen ist, die Freiheitsentziehung in
berechenbarer, messbarer und kontrollierbarer Weise zu
regeln“® Die erforderliche Regelungsdichte steigt mit der

Intensitét des Eingriffs."”

Zur Einordnung, ob eine Freiheitsentziehung vorliegt, wird
zwischen einer sachlichen (ist die Zweckrichtung der Mafs-
nahme die Freiheitsentziehung?), einer raumlichen (wie eng
und welcher Art ist der Raum, auf den die Fortbewegungs-
moglichkeit reduziert wird?) und einer zeitlichen Kompo-

nente (handelt es sich nur um eine kurzfristige Aufhebung

! Der Autor verwendet im Folgenden das generische Maskulinum; selbstverstandlich sind hiervon alle Geschlechter umfasst.
2 BVerfGE 94, 166 (198); 105, 239 (247); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland Kommentar, 16. Aufl. 2020,

Art. 2 Rn. 112.

3 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum Grundgesetz, 94. EL Januar 2021, Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 26; Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 2), Art. 2
Rn. 112; Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz Kommentar, 7. Aufl. 2018, Art. 2 Abs. 2 Rn. 196.

4 Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 2), Art. 2 Rn. 110.
> Mehde, in: Maunz/Diirig (Fn. 3), Art. 104 Rn. 38.

5 Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 3), Art. 104 Rn. 19; Mehde, in: Maunz/Diirig (Fn. 3), Art. 104 Rn. 38.

7 BVerfG NVwZ 2011, 743 (744); NJW 2018, 2619 (2621).

8 BVerfGE 14, 174 (186f.); Mehde, in: Maunz/Dirig (Fn. 3), Art. 104 Rn. 41.

9 BVerfGE 76, 363 (387); 131, 268 (306); BVerfG NVwZ 2007, 1296; Mehde, in: Maunz/Diirig (Fn. 3), Art. 104 Rn. 45; Radtke, in: Epping/Hillgruber,
BeckOK Grundgesetz, 48. Edt. Stand: 15.08.2021, Art. 104 Rn. 6; Herzmann, Ausgangssperren auch in Deutschland?, DOV 2006, 678 (680).

10 BVerfGE 75, 329 (342); 86, 288 (311); 109, 133 (188); 131, 268 (306); Mehde, in: Maunz/Diirig (Fn. 3), Art. 104 Rn. 46; Pohlreich, in: Bonner Kommentar
zum Grundgesetz, 199. Aktualisierung Juli 2019, Art. 104 Rn. 47; Radtke, in: Epping /Hillgruber (Fn. 9), Art. 104 Rn. 6.
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der Bewegungsfreiheit?) sowie dem konkreten Mittel der
Freiheitsentziehung differenziert.! Die zeitliche Kompo-
nente sowie das Mittel stechen hierbei besonders heraus:
Zwar sollen nur kurzfristige Aufhebungen der Bewegungs-
freiheit keine Freiheitsentziehung darstellen, jedoch wird
schon ein Zeitraum von mehreren Stunden als nicht mehr
kurzfristig und unbedeutend beurteilt.”? Bei Fixierun-
gen wird sogar eine halbe Stunde als nicht mehr kurz-
fristig angesehen.” Zudem setzt die Freiheitsentziehung
nicht zwingend bestimmte ,klassische Mittel wie etwa
eine Haftzelle voraus; auch die Vermittlung psychischen
Zwangs, etwa mittels Androhung von Sanktionen, kann
grundsétzlich zur Annahme einer Freiheitsentziehung fith-
ren. Sogar dann, wenn sich eine Person bereits im Frei-
heitsentzug befindet, kann eine Verschiarfung der Frei-
heitsentziehung - etwa wenn eine in einer geschlossenen
psychiatrischen Einrichtung befindliche Person fixiert
wird - eine abermalige Notwendigkeit der Einholung einer
richterlichen Entscheidung begriinden, sodass es insofern
auch eine ,Freiheitsentziehung innerhalb des Freiheits-

entzugs“ geben kann.”

B. Die Quarantédneverfiigung

Der Begriff der Quarantdne findet sich im IfSG nicht.
Vielmehr ist in § 30 IfSG von einer Absonderung die
Rede. Die Absonderung stellt eines der altesten gesetz-
lichen Mafsnahmen zur Pandemiebekdmpfung und damit
des besonderen Gefahrenabwehrrechts dar, bereits § 14
Reichsseuchengesetz (RSeuchG) von 1900 erdffnete die
Moglichkeit, sie gegeniiber kranken, krankheits- oder an-

steckungsverdachtigen Personen anzuordnen.

I. Der Adressatenkreis des § 30 IfSG

§28 Abs.1S.11fSG iV.m. § 30 Abs. 1S. 2 IfSG gestattet dem
zustandigen Gesundheitsamt, gegentiber Kranken, Krank-
heitsverdichtigen, Ansteckungsverdachtigen und zusétz-
lich noch Ausscheidern eine Absonderung anzuordnen.
Die Legaldefinitionen fiir diese spezialgesetzlichen Storer-
begriffe enthilt § 2 Nr. 4 bis 7 IfSG. Wéhrend ein Kranker
nachweislich an einer tbertragbaren Krankheit erkrankt
ist, weist ein Krankheitsverdichtiger lediglich Symptome
auf, die eine Krankheit vermuten lassen. Ein Ausscheider
ist hingegen lediglich eine Ansteckungsquelle, ohne

selbst krank oder krankheitsverddchtig zu sein. Bei einem

I Mehde, in: Maunz,/Diirig (Fn. 3), Art. 104 Rn. 60ff.

Ansteckungsverdachtigen besteht Grund fir die Annahme,
dass er Krankheitserreger aufgenommen hat, ohne aber
krank, krankheitsverdédchtig oder Ausscheider zu sein. Die
Absonderung dieser Storer kann wahlweise in einem ge-
eigneten Krankenhaus oder in ,sonst geeigneter Weise“
geschehen, wobei der Behorde Ermessen eingeraumt ist.
Hinsichtlich SARS-CoV-2 erfolgt die Absonderung in
aller Regel in sonst geeigneter Weise derart, dass der
Adressatenkreis des § 30 IfSG zunichst telefonisch an-
gewiesen wird, sich fiir 14 Tage in hausliche Absonderung
zu begeben, also mit anderen Worten in seiner Wohnung
zu bleiben. Spater folgt auf postalischem Weg eine schrift-
liche Absonderungsverfligung, welche allerdings nicht als
Verwaltungsakt nach § 35 S. 1 VWVIG, sondern als blofse
schriftliche Bestitigung des vorherigen miindlichen Ver-
waltungsakts i.S.d. § 37 Abs. 2 S. 1 VWVIG zu qualifizieren
ist.

§ 30 Abs. 1 IfSG steht in einem Stufenverhéltnis zu Abs. 2.
Kommt der Betroffene den Anordnungen zu seiner Ab-
sonderung nicht nach oder ist dies nur nach seinem bis-
herigen Verhalten nach zu befiirchten, so hat - also ohne
Ermessen! - eine zwangsweise Unterbringung zu erfol-
gen; dies geschieht bei Erkrankten und Krankheitsver-
dachtigen in einem abgeschlossenen Krankenhaus oder
einem abgeschlossenen Teil eines Krankenhauses, bei An-
steckungsverddchtigen und Ausscheidern hingegen alter-
nativ auch in einer ,anderen geeigneten abgeschlossenen
Einrichtung® § 30 Abs. 2 S. 3 IfSG erklart hinsichtlich die-
ser Mafsnahmen das Grundrecht der Freiheit der Person
aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG fiir einschrankbar, fiir das Ver-
fahren sind nach § 30 Abs. 2 S. 4 IfSG die §§ 415ff. FamFG
entsprechend anwendbar. Das Gesundheitsamt beantragt
nach § 417 FamFG die zwangsweise Unterbringung beim
Amtsgericht. Das Gericht gibt dem Betroffenen daraufhin
gemafs § 420 Abs. 1 FamFG die Moglichkeit zur Anhérung
und erldsst sodann einen Beschluss, der die zwangsweise

Absonderung anordnet.

II. Eingriffsmodalitit der Quarantineverfiigung

Wenig Probleme bereitet bei der Absonderungsanordnung
noch die Frage, ob hier der Schutzbereich des Art. 2 Abs. 2
S. 2 GG betroffen ist: Durch die Verfiigung, die Wohnung

flir 14 Tage nicht zu verlassen, wird final und unmittelbar

2 BVerfG NVwZ 2011, 743 (746); BVerfG NJW 2004, 3697; BVerfG NJW 2018, 2619 (1621).

3 BVerfG NJW 2018, 2619 (2621).
4 Di Fabio, in: Maunz/Dtirig (Fn. 3), Art. 2 Abs. 2 Nr. 2 Rn. 37.

5 BVerfG NJW 2018, 2619 (2621); Wittreck, in: Isensee/Kirchhof, HStR VII, 3. Aufl. 2009, § 151 Rn. 20; Pohlreich, in: Bonner Kommentar (Fn. 10),

Art. 104 Rn. 30.
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durch einen Rechtsakt in befehlender Form dem Adres-
saten aufgegeben, einen bestimmten Ort nicht zu ver-
lassen, ein Eingriff in den Schutzbereich liegt somit vor. Im
Hinblick auf 14 Tage kann in Anbetracht der aufgezeigten
Rechtsprechung eindeutig nicht mehr von einem kurz-
fristigen Zeitraum gesprochen werden.

Die soeben erlduterte Rechtsfolge der Absonderungs-
anordnung nach § 30 Abs. 1 S. 2 IfSG wirft dann die Frage
nach der Modalitdt des Eingriffs und den sich hieraus fir
die Rechtfertigung ergebenden verfahrensrechtlichen An-
forderungen des Art. 104 GG auf. Ein ,Erschweren® der
korperlichen Fortbewegungsfreiheit und damit eine Frei-
heitsbeschrankung wird man bei der Absonderungsver-

figung bereits annehmen miissen.

Von verfassungsrechtlich hochstem Interesse ist dann die
Frage, ob es sich bei der Absonderungsanordnung nach
§ 30 Abs. 1 S. 2 IfSG nicht mehr nur um eine Freiheits-
beschrankung, sondern schon um eine Freiheitentzie-
hung handelt, die im Rahmen der Rechtfertigung an den
erhohten Anforderungen des Art. 104 Abs. 2 GG zu mes-
sen wire. Greift man auf die oben aufgefiihrte Definition
zurlick, so kommt es auf bestimmte klassische Mittel der
Freiheitsentziehung nicht an, d.h. auch psychischer Druck
reicht aus, soweit die tatsdchlich und rechtlich an sich ge-
gebene korperliche Bewegungsfreiheit in jede Richtung hin
aufgehoben wird. Durch die Absonderungsverfiigung wird
dem Betroffenen die Bewegungsfreiheit jedenfalls recht-
lich genommen, er hat sich tiber den gesamten Zeitraum

der Verfiigung in seiner Wohnung aufzuhalten.

Psychischer Druck schliefslich wird durch die Anordnung
der Absonderung in mehrfacher Hinsicht vermittelt: ein-
mal durch die verbindliche behordliche Anweisung in Form
eines befehlenden Verwaltungsaktes, aber auch durch die
im Falle der Zuwiderhandlung drohende, ohne jedes be-
hordliche Ermessen erfolgende zwangsweise Unter-
bringung nach § 30 Abs. 2 IfSG sowie den Ordnungs-
widrigkeitentatbestand bei Zuwiderhandlungen gegen
die Verfiigung.”® So handelt gemaf3 § 73 Abs. 1a Nr. 6 IfSG
ordnungswidrig, wer einer vollziehbaren Anordnung nach
§ 30 Abs. 1 S. 2 zuwiderhandelt. Die nach § 73 Abs. 2 IfSG

zu verhédngende Geldbuf3e von bis zu 25.000 Euro ist auch
nicht mehr als gering zu beurteilen.

Gleichwohl méchten bedeutende Stimmen hierin lediglich
eine Freiheitsbeschrankung, nicht aber eine -entziehung
erkennen: Die MafSnahme nach § 30 Abs. 1 S. 2 IfSG
setze nach der gesetzgeberischen Konzeption die ,Frei-
willigkeit des Betroffenen und damit seine Einsicht in
das Notwendige“ voraus,” sie sei damit nur als freiheits-
beschrinkende Mafsnahme zu qualifizieren.”® Dieser bis-
lang wohl als herrschend anzusehenden Einschitzung
wird seit einiger Zeit allerdings durch eine im Vordringen
befindliche Auffassung scharf entgegengetreten.” Es
sei abwegig, das angeordnete Nichtverlassen eines be-
stimmten Ortes als freiwillig zu bezeichnen.” Die Argu-
mentation tber eine unterstellte Freiwilligkeit erscheint
in der Tat nicht sehr praxisnah, denn die Quarantanever-
figung ist keine Bitte: ein Bescheidtenor, der im Wortlaut
regelméfsig auf ,Sie haben sich bis [Datum] in héusliche
Absonderung zu begeben” lautet, enthélt keinerlei erkenn-
bares Element von Freiwilligkeit, zumal ein Verwaltungsakt
i.S.d. § 35 S. 1 VwVIG stets eine Rechtsfolge herbeifiihren
muss, also im Falle der Corona-Quarantine die Rechts-
pflicht des Adressaten zur hiuslichen Absonderung. Hinzu
tritt, dass oftmals in den Hinweisen zum Bescheid durch
die Gesundheitsamter auf die Moglichkeiten zwangsweiser
Durchsetzung sowie die Buf$geldtatbestande inklusive der
moglichen Bufdgeldhohe hingewiesen wird. Fur die An-
nahme von Freiwilligkeit bleibt unter diesen Umstdnden
wohl kein Raum, der Betroffene wird sich dem ,Unaus-
weichlichen“ angesichts dieser drohenden repressiven
Maf3nahmen fiigen. Insofern ist im Rahmen des Eingriffs

eine Freiheitsentziehung anzunehmen.

III. Rechtfertigung

Die Absonderung erfolgt zwar im Sinne des Art. 104 Abs. 1
GG auf Grund eines férmlichen Gesetzes. Als hinreichend
bestimmt diirfte die Norm hinsichtlich des Adressaten-
kreises sowie der Form der Beschrinkung ebenso einzu-
schétzen sein. § 30 Abs. 1IfSG sieht jedoch keinen Richter-
vorbehalt vor, das Gesundheitsamt ordnet die Absonderung
allein an, womit das Erfordernis des Art. 104 Abs. 2 GG nach

einer richterlichen Entscheidung verletzt ist. Die bisherige

16 So auch Kiefling, in: Kief3ling, Infektionsschutzgesetz Kommentar, 2. Aufl. 2021, IfSG § 30 Rn. 29.

7 BT-Drs. 14,/2530, S. 75.

8 BVerfG BeckRS 2020, 14875; OVG Minster BeckRS 2020, 17887; VG Saarlouis BeckRS 2020, 23935; Schulz/Berneith, Die zwangsweise Absonderung

von ,Quarantdneverweigerern* als kommunale Herausforderung, COVuR 2021, 130 (130); Gusy, https://verfassungsblog.de/absonderung-

quarantane-polizeigewahrsam/ (Abruf v. 04.10.2021).

Y Kieflling, in: Kiefsling (Fn. 16), IfSG § 30 Rn. 29; Kingreen, in: Huster/Kingreen, Handbuch Infektionsschutzrecht, Kapitel 1 Rn. 66; Poscher, in:
Huster/Kingreen, Handbuch Infektionsschutzrecht, 2021, Kapitel 4 Rn. 129; Stach, Die hausliche Quaranténe nach Ein- oder Riickreise aus dem
Ausland, NJW 2021, 10 (12); so auch schon Schenke, Rechtsfragen der Bekdmpfung von AIDS, DVBI. 1988, 165 (169f.).

20 Stach (Fn. 19), NJW 2021, 10 (12).
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Einordnung als blofde Freiheitsbeschrankung und die
damit verbundene Ablehnung eines Richtervorbehalts
mogen verfahrensdkonomische Motive haben, fiir solche
Uberlegungen lésst allerdings der eindeutige Wortlaut des
Art. 104 Abs. 2 GG keinen Spielraum.

Fraglich ist vor diesem Hintergrund dann noch, ob man
§ 30 Abs. 1 IfSG fiir verfassungswidrig und damit nichtig
hélt oder ob die Norm im Sinne des Art. 104 Abs. 2 S.1 GG
noch verfassungskonform ausgelegt werden kann.” Fir
ersteres spricht, dass die Gesetzesbegriindung keinen
Spielraum fiir eine solche Auslegung lsst, da sie eine Frei-
heitsentziehung und die Erforderlichkeit eines Richter-
vorbehalts gerade negiert. Als weitere Argumente lassen
sich der eindeutige Wortlaut der Norm sowie das syste-
matische Verhaltnis zu § 30 Abs. 2 IfSG anfiihren, der im
direkten Anschluss an § 30 Abs. 1 IfSG gerade erst fur die
zwangsweise erfolgende Absonderung den Richtervor-
behalt bestitigt. Zudem enthélt Art. 104 Abs. 2 GG einen
Ausgestaltungsauftrag an den Gesetzgeber, der aus Griin-
den der Rechtssicherheit nicht durch die Rechtsanwender
ausgefiillt werden kann und somit bei Nichtbeachtung
zur Verfassungswidrigkeit der Norm fithrt.? Zum Verstof3
gegen Art. 104 Abs. 2 GG tritt im Ubrigen eine Verletzung
des Zitiergebotes gemaf3 Art. 19 Abs. 1S. 2 GG hinzu.?

Bei der Frage der VerhaltnismafSigkeit ist der Zweck des
§ 1 Abs. 1 IfSG zu beachten, wonach tibertragbare Krank-
heiten beim Menschen vorgebeugt und die Weiterver-
breitung von Infektionen verhindert werden sollen. Im
Ergebnis wird hierdurch das Recht auf Leben und koérper-
liche Unversehrtheit der Bevolkerung aus Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG geschiitzt.* Eine VerhéltnismafSigkeit der Mafs-
nahme an sich ist zu bejahen, die Verfassungsverstofse lie-
gen im Verstof$ gegen das Zitiergebot und der Verletzung
des Art. 104 Abs. 2 GG als besonderer Anforderung an die
Schranken-Schranken.

C. Die Ausgangssperre
Im Gegensatz zur Absonderungsanordnung, die seit tber
100 Jahren zu den gesetzlichen Standardmafsnahmen

der Bekdmpfung bertragbarer Krankheiten gehort,

2t Stach (Fn. 19), NJW 2021, 10 (12).
2 BVerfGE 141, 220 (294, Rn. 174); BVerfGE 149, 293 (332 Rn. 94f).

handelt es sich bei den Ausgangssperren oder Ausgangs-
beschrankungen um ein relativ neues Mittel. Bis zur
Schaffung von § 28a Abs. 1 Nr. 3 IfSG sowie § 28a Abs. 2
S. 1 Nr. 2 IfSG im November 2020 fand sich keine spezi-
fische gesetzliche Grundlage fiir die Moglichkeit, Perso-
nen einer nachtlichen Ausgangsbeschrankung zu unter-
werfen. Lediglich § 28 Abs. 1 S. 2 Hs. 2 IfSG a.F.* enthielt
die relativ allgemein formulierte Erméchtigung, Personen
zu verpflichten, den Ort, an dem sie sich befinden, nicht zu
verlassen, bis die notwendigen Schutzmaf$nahmen durch-
gefiihrt worden sind. Die mit Wirkung vom 28.03.2020 ge-
anderte Fassung des § 28 IfSG* liefd nur die Einschrankung
der Durchfiihrung notwendiger Schutzmafsnahmen ent-
fallen, ohne konkretere Ausfithrungen zur Art dieser Ver-

pflichtung zu machen.

Von dem Mittel der nichtlichen Ausgangsbeschriankung
wurde durch die Gesundheitsimter reger Gebrauch ge-
macht; so wurde in Niedersachsen die Anordnung einer
Ausgangsbeschriankung zwischen 21 Uhr und 5 Uhr mor-
gens im mit Wirkung vom 29.03.2021 neu geschaffenen
§ 18 Abs. 2 bis 4 Nds. Corona-VO a.F.? ermoglicht. Das
Verlassen der Wohnung war im benannten Zeitraum nur
noch mit triftigem Grund gestattet, fir die in § 18 Abs. 3
S. 3 Nds. Corona-VO aF. diverse nicht abschliefSende Bei-
spiele aufgefithrt worden. Durch die bundeseinheitliche
»Corona-Notbremse“ wurde zudem in § 28b Abs. 1 S. 1
Nr. 2 IfSG eine qua Gesetz giltige (self-executing Norm)
Ausgangsbeschrankung zwischen 22 Uhr bis 5 Uhr des
Folgetags angeordnet, soweit die Sieben-Tage-Inzidenz in
einem Landkreis den Schwellenwert von 100 an drei auf-
einanderfolgenden Tagen tberschreitet. Diese Norm ist
mit Ablauf des 30.06.2021 aufSer Kraft getreten.

I. Der Adressatenkreis des § 28 Abs.1S.1Hs. 2, § 28a Abs. 2
S.1Nr. 2 IfSG und des § 28b Abs. 1S.1Nr. 2 IfSG

Der Adressatenkreis der Ausgangsbeschrinkungen unter-
scheidet sich wesentlich von dem der Absonderungs-
gegen-
iber den Stérern i.S.d. IfSG verhdngt werden kann, also
Krankheits-

sowie Ausscheidern, ist die MafSnahmenrichtung der

anordnung. Wéhrend die Quarantine nur

Kranken, und Ansteckungsverdachtigen

% Johann/Gabriel, in: Eckart/Winkelmdtiller, BeckOK Infektionsschutzrecht, 6. Edition Stand: 01.07.2021, IfSG § 30 Rn. 24.1.

2 BT-Drs. 14/2530, S. 43.
% BGBI. 12015, S. 1368.
% BGBI. 12020, S. 587.
2 Nds. GVBL. 2021, S. 166.
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Ausgangsbeschriankung iiberhaupt nicht festgelegt und
schliefst somit auch Nichtstorer ein.? Die tatsachlich ver-
hangten Ausgangsbeschriankungen betrafen folglich unter-
schiedslos sowohl infektionsschutzrechtliche Stérer wie
auch Nichtstorer gleichermafsen und wurde allein an den

im jeweiligen Gebiet ermittelten Inzidenzwert gekniipft.

I1. Eingriffsmodalitit der Ausgangsbeschrinkung

Bei der Ausgangsbeschriankung gestaltet sich die Er-
mittlung der Eingriffsmodalitét in das Freiheitsgrundrecht
des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG differenzierter: Dem Betroffenen
ist schliefdlich nicht das Verlassen der Wohnung pauschal
untersagt, sondern es wird ein praventives Verbot mit Er-
laubnisvorbehalt statuiert.?® Aus diesem Umstand schlie-
sen Teile der Rechtsprechung sowie der Literatur, dass es
sich um gar keinen Eingriff in das Grundrecht auf Freiheit
der Person handele, sondern lediglich um einen Eingriff
in die allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG.*°
Andere wiederum wollen einen intensiven Eingriff in Art. 2
Abs. 2 S.2 GG iV.m. Art. 104 Abs. 1 GG erkennen.!

Zur Stellungnahme fiir die eine oder die andere Ansicht
sollte sich wieder ins Gedachtnis gerufen werden, wann
eine Freiheitsbeschrankungi.S.d. Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m.
Art. 104 Abs. 1 GG gegeben ist: Freiheitsbeschrankungen
sind jegliche staatlichen Mafsnahmen, welche die Aus-
ibung der korperlichen Bewegungsfreiheit erschweren
oder unmdoglich machen.* Voraussetzung ist folglich, dass
»jemand durch die ¢ffentliche Gewalt gegen seinen Willen
daran gehindert wird, einen Ort oder Raum aufzusuchen
oder sich dort aufzuhalten, der ihm an sich (tatsachlich und
rechtlich) zugénglich ist*, also im Vergleich zur Freiheits-
entziehung, die die Bewegungsfreiheit ganzlich aufhebt,

nur eine ,partielle Beschrinkung der Freiheit“ vorliegt.®

Subsumiert man diese allgemeine Formel unter das pra-
ventive Verbot mit Erlaubnisvorbehalt der Ausgangs-

beschriankung, soist die Bewegungsfreiheit der Betroffenen

bis auf partielle Ausnahmetatbestédnde aufgehoben, denn
das Verlassen der Wohnung ist nur aus bestimmten Griin-
den zulédssig. Zutreffend wird darauf hingewiesen, dass
sich der infektionsschutzrechtliche Nichtstorer einer Si-
tuation gegentiber sieht, in der er sich fiir seine Freiheits-
betétigung rechtfertigen muss,* was das Konzept eines
Freiheitsgrundrechts mit engen Einschrankungsmoglich-
keiten geradezu auf den Kopf stellt. Berticksichtigt man
nun - hinzutretend zu den blof3 als Ausnahmetatbestinde
entwickelten Moglichkeiten der Freiheitsbeschrankung -
noch, dass die bisherige Judikatur bereits wenige Stun-
den ausreichen lasst, um die nicht mehr nur kurzfristige
(vollstandige) Aufhebung der Bewegungsfreiheit als Frei-
heitsentziehung zu beurteilen, wird man bei einer Aus-
gangsbeschrankung, die sieben Tage die Woche acht
Stunden des Tages in Anspruch nimmt, angesichts dieser
Intensitdt einen Eingriff in den Schutzbereich des Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG annehmen miissen. SchliefSlich wird auch
einem Freigdnger in Haftanstalten, dem die Erlaubnis er-
teilt wird, aufSerhalb der Justizvollzugsanstalt zu arbeiten,
die Freiheit entzogen.*® Wenn man den Eingriff fiir Aus-
gangsbeschrankungen gleichwohl verneint, ergeben sich
folglich Wertungswiderspriiche zur bisherigen Judika-
tur. Weitere Argumente, die etwa auf eine mangelnde Be-
wachung der Betroffenen abstellen und somit keine wirk-
same Hinderung am Verlassen der Wohnung erkennen
wollen® beachten dabei nicht ausreichend, dass die Polizei
die Ausgangssperren durch Streifenfahrten durchsetzt, die
feststellenden Allgemeinverfiiggungen der Gesundheits-
amter unmittelbar zur Einhaltung verpflichten und der
Verstof$ zudem unmittelbare Konsequenzen in Form von
Bufsgeldern nach sich zieht. Auch hier ist somit ein psy-
chischer Druck, die Mafsnahme tatsdchlich umzusetzen, in

Form des Inaussichtstellens von Sanktionen gegeben.

III. Rechtfertigung
Kommt man nun zum Ergebnis, dass bei der nichtlichen

Ausgangsbeschriankung ein Eingriff in das Grundrecht der

2 Lindner, in: Schmidt, COVID-19, Rechtsfragen zur Corona-Krise, 3. Aufl. 2021, § 18 Rn. 87.

2 VerfGH Saarland NVwZ-RR 2020, 514 (519); Lindner, in: Schmidt (Fn. 28), § 18 Rn. 89.

30 VGH Miinchen NJW 2021, 178 (182); &hnlich auch OVG Liineburg NdsVBI. 2021, 210; Lindner, in: Schmidt (Fn. 28), § 18 Rn. 89.

3t VerfGH Saarland NVwZ-RR 2020, 514 (518); VGH Miinchen NJW 2020, 1236 (1238); Kief3ling, in: Kiefsling (Fn. 16) IfSG § 28a Rn. 41; Kithling /Schildbach,
in: Huster/Kingreen (Fn. 19), Kapitel 6 Rn. 25; Poscher, in: Huster/Kingreen (Fn. 19), Kapitel 4 Rn. 126ff.; Schmitt, Die Verfassungswidrigkeit
der landesweiten Ausgangsverbote, NJW 2020, 1626 (1627); so auch schon Herzmann (Fn. 9), DOV 2006, 678 (680); Siegel, Verwaltungsrecht
im Krisenmodus, NVwZ 2020, 577 (578); Edenharter, https://verfassungsblog.de/freiheitsrechte-ade/ (Abruf v. 08.10.2021); Schmitt, https://

verfassungsblog.de/wen-soll-das-schutzen/ (Abruf v. 06.10.2021).

3 Gusy, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 3), Art. 104 Rn. 19; Mehde, in: Maunz/Diirig (Fn. 3), Art. 104 Rn. 38.

33 BVerfGE 94, 166 (198); BVerfG NVwZ 2011, 743 (744).
3 Mehde, in: Maunz/Diirig (Fn. 3), Art. 104 Rn. 38.

% Katzenmeier, Grundrechte in Zeiten von Corona - Zugleich Anmerkung zu BVerfG, Beschl. v. 7. 4. 2020 - 1 BvR 755/20, MedR 2020, 461 (465);
Kiefiling, NJW 2021, 182 (183), Anm. zu VGH Miinchen, Beschl. v. 14.12.2020 - 20 NE 20.2907.

% Poscher, in: Huster/Kingreen (Fn. 19), Kapitel 4 Rn. 127.
% So aber der VGH Miinchen, NJW 2021, 178 (182).

232



JENDRIK WUSTENBERG - DAS RECHT DER PERSONLICHEN FREIHEIT IN DER CORONA-PANDEMIE - S. 228 BIs 234

HAaNLR 4/2021

Freiheit der Person vorliegt, so stellt sich die Frage, in-
wiefern dieser gerechtfertigt sein kann. Bei der unmittel-
bar durch Gesetz angeordneten Ausgangsbeschriankung
des § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG ist im Rahmen der Recht-
fertigung bereits bei der Schranke zu erértern, ob den An-
forderungen an das freiheitsbeschriankende Gesetz der
Art. 2 Abs. 2 S. 3,104 Abs. 1S. 1 GG entsprochen wird. Dem-
nach darf die Freiheit der Person nur ,auf Grund“ eines
formlichen Gesetzes beschriankt werden, nicht ,durch®
Gesetz; § 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG wirkte jedoch self-exe-
cuting, bedurfte also keines weiteren Umsetzungsaktes
etwa durch Verwaltungsakt oder Allgemeinverfiigung. Die
mittlerweile auRRer Kraft getretene Norm band bei Uber-
schreiten des Inzidenzwertes unmittelbar die Bewohner
des Landkreises - womit das Grundrecht nicht mehr auf
Grund eines Gesetzes, sondern durch Gesetz beschrankt
wurde.® Dem Gesundheitsamt oblag in diesem Fall nur
eine Bekanntmachung der Uberschreitung des Inzidenz-
wertes, eine eigene Einzelfallentscheidung inklusive Ver-
haltnisméfSigkeitspriifung war von § 28b Abs. 1 S. 3 und
4 IfSG nicht umfasst. Die Zulassigkeit einer Freiheits-
beschrankung nur auf Grund eines Gesetzes findet ihre
Begriindung - jedenfalls hinsichtlich des Freiheitsgrund-
rechtes - darin, dass dieser Eingriff nicht blof3 durch eine
der drei Gewalten allein angeordnet werden kénnen soll,
sondern i.S.d. ,Checks and Balances“ einer weiteren Ge-
walt zur Kontrolle bedarf.*® Insofern lag hinsichtlich des
§ 28b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 IfSG bereits eine Verfassungswidrig-
keit aufgrund der Verletzung von Art. 2 Abs. 2 S. 3, 104
Abs.1S.1GG vor.

Im Hinblick auf die Schranken-Schranken tendierte die
Rechtsprechung zu Beginn der Corona-Krise zunéchst
dazu, die VerhdltnismafSigkeit néchtlicher Ausgangs-
beschrdnkungen anzunehmen.® Zumeist entschieden die
Gerichte allerdings aufgrund einer Folgenabwagung zu-
lasten der Antragsteller im einstweiligen Rechtsschutz,
sodass viele der aufgeworfenen Fragen noch nicht ab-
schliefSend durch Urteile geklart sind. Die Argumenta-
tion in den Beschliissen sah sich allerdings in der Litera-

tur teils scharfer Kritik ausgesetzt, von ,Widersprichen*

und ,Oberflachlichkeiten” ist die Rede.” Auch einige Ge-
richte gingen ab dem Friithjahr 2021 mehr und mehr dazu
iber, die Ausgangsbeschrankungen deutlich differenzier-
ter und kritischer zu betrachten. Dabei wurde bereits die
nur bedingte Geeignetheit der Mafsnahme beanstandet, da
die meisten Personen in der Nacht ohnehin das Haus nicht
verliefSen und somit eine nennenswerte Umkehrung der
steigenden Inzidenzwerte durch diese Mafsnahme nicht
zu erwarten sei, was entgegen der Eingriffsdogmatik im
Ubrigen auch als Argument gegen die Intensitit des Ein-
griffs angefiihrt worden ist. Zudem sei die Studienlage
zur Effektivitat widerspriichlich.#> Ohnehin sei ein spezi-
fisches Infektionsrisiko beim blofsen Aufenthalt aufSer-
halb der eigenen Wohnung nicht erkennbar.*® AufSer-
dem obliegt die effektive Durchsetzung der bisherigen
Kontaktbeschrankungen zunidchst den Behdrden, wenn
es erhebliche Verstofde gegen bereits bestehende Schutz-
mafsnahmen wie Kontaktbeschriankungen gebe; ein zu-
sdtzliches Verbot werde nicht dazu beitragen, dass diese
Personen sich sodann daran hielten, sodass es auch nicht
erforderlich sei; zudem seien andere, mildere Mittel wie

Betretungsverbote nicht in Betracht gezogen worden.*

Hinsichtlich der Verhaltnismifigkeit im engeren Sinne
schweigen sich die meisten Entscheidungen bislang noch
aus, was angesichts der bereits mangelnden Erforder-
lichkeit der MafSnahme und zudem im Verfahren des Eil-
rechtsschutzes, in dem meist eine umfassende Abwégung
zeitlich und aufgrund der Aktenlage gar nicht moglich ist,
nicht tiberrascht. Zu beachten ist bei der Priifung der An-
gemessenheit, dass das Grundrecht der Freiheit der Per-
son eine verfassungsrechtlich herausgehobene Stellung
einnimmt und somit Beschrankungen hohen Anspriichen
an die Rechtfertigung gentigen miissen,* jedoch auf der
anderen Seite auch der Schutz des Rechts auf Leben und
korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG sowie
wichtige Gemeinschaftswerte wie die Volksgesundheit?
zu beachten sind. In Anbetracht der geringen Geeignet-
heit im Hinblick auf den Erreger SARS-CoV-2, der brei-
ten Betroffenheit von Nichtstérern und der Beschrankung

auf Nachtzeiten, in denen ohnehin ein geringeres

38 Kiefdling, BT-Ausschuss-Drs. 19(14)323(6), S. 8; Kingreen, BT-Ausschuss-Drs. 19(14)323(19), S. 7; Méllers, BT-Ausschuss-Drs. 19(14)323(2), S. 5;
so auch schon Schmitt, Verfassungslehre, 11. Aufl. 2017, S. 152; Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. 2), Vorb. Vor Art. 1, Rn. 42; Wif3gott, https:/
verfassungsblog.de/keine-self-executing-ausgangssperre/ (Abruf v. 07.10.2021).

3 So auch Kiefling, BT-Ausschuss-Drs. 19(14)323(6), S. 8.

40 BVerfG NJW 2020, 1429; NJW 2021, 1808; VGH Miinchen NJW 2021, 178; VGH Mannheim BeckRS 2020, 36334; OVG Weimar BeckRS 2021, 5303.
4 Kiefling, in: Kief3ling (Fn. 16), IfSG § 28a Rn. 114; Kief3ling (Fn. 35), NJW 2021, 182 (183).

4 OVG Liineburg NdsVBI. 2021, 210; VG Hannover BeckRS 2021, 6293.

4 OVG Liineburg NdsVB1.2021, 210; VGH Miinchen BeckRS 2021, 29086.

4 QOVG Liineburg NdsVBI. 2021, 210; VG Hannover BeckRS 2021, 6293.
4 Di Fabio, in: Maunz/Diirig (Fn. 3), Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 46f.
4 BVerfGE 13, 97 (107).
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Infektionsgeschehen zu erwarten ist, diirfte jedoch auch
die VerhaltnisméfSsigkeit nachtlicher Ausgangssperren zu

verneinen sein.?’

D. Eigene Bewertung

Sowohl hinsichtlich der Ermachtigungsgrundlage fiir die
Absonderungsverfligung wie auch hinsichtlich der Maf3-
nahme der nichtlichen Ausgangssperre ist festzustellen,
dass sie in ihrer gegenwartigen Ausgestaltung einer ver-
fassungsrechtlichen Prifung am Freiheitsgrundrecht
jedenfalls anhand der bisher entwickelten Mafsstébe nicht
standhalten.

Bei der Quarantaneverfiigung kommt man bei Anwendung
der anerkannten Grundsatze der Rechtsprechung und Li-
teratur zum Ergebnis, dass es sich hierbei um eine Frei-
heitsentziehung handelt. Mangels gesetzlich vorgesehen
Richtervorbehalts ist die behordlich nach § 30 Abs. 1 IfSG
angeordnete Absonderung in der aktuellen Gesetzes-
fassung verfassungswidrig.

Hinsichtlich der nichtlichen Ausgangsbeschrankungen
hingegen wird man eine Freiheitsentziehung zwar ab-
lehnen, eine Freiheitsbeschrinkung allerdings annehmen
missen. Fir diese MafSnahme bedarf es somit keines
Richtervorbehalts; misst man sie allerdings am Grundsatz
der Verhaltnismafigkeit im Lichte des Freiheitsgrund-
rechts des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG, wird man auch hier von
einer wohl verfassungswidrigen Mafsnahme jedenfalls in
Bezug auf SARS-CoV-2 ausgehen miissen.

Bei all der Kritik an der Politik und der bisherigen Recht-
sprechung sollte beachtet werden, dass der Staat an-
gesichts der Pandemiedynamik oftmals schwierigen
Entscheidungen gegeniiberstand. Das einstweilige Rechts-
schutzverfahren kann die intensive und umfassende Er-
orterung eines so komplexen Themenfeldes wie der Co-
rona-Pandemie in einem Hauptsacheverfahren nicht
ersetzen. Es bleibt zu hoffen, dass mit dem nun fort-
schreitenden Erkenntnisgewinn tiber das SARS-CoV-2-Vi-
rus und die Krankheit COVID-19 die gerichtliche Kontroll-
dichte weiter zunimmt und die Pandemiebekdmpfung sich
nun an den auch sonst tblichen verfassungsrechtlichen
Maf3stdben auszurichten hat. Der teils entstandene Ein-
druck einer ,Corona-Parallel-Dogmatik* in Bezug auf
Grundrechte sollte sich nicht verfestigen.

Jurastudenten ist in Anbetracht der Dynamik der Situation

anzuraten, die Gesetzgebung und Rechtsprechung mit der
gebotenen Distanz und Skepsis zu betrachten und sich
bei der Losung von Fillen mit Bezug zur Corona-Pande-
mie nicht an auswendig gelernten Urteilen, sondern an der
hergebrachten und bewéhrten Grundrechtsdogmatik zu
orientieren. Sie bietet verlassliche Losungswege, die nicht
von Tagespolitik und den praktischen Problemen von Eil-
verfahren geprégte Ergebnisse liefert, die bereits morgen

nicht mehr relevant sein konnen.

4 So auch Kieflling, in: KiefSling (Fn. 16), IfSG § 28a Rn. 43, die Ausgangsbeschrinkungen bei einem Erreger wie SARS-CoV-2 fir ,stets
unverhaltnismafdig" erachtet; ebenso Katzenmeier (Fn. 35), MedR 2020, 461 (465).
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Raub mit Todesfolge bei Behandlungsabbruch aufgrund
Patientenverfigung

Dipl. Jur. Nathalie Hamm
BGH, Beschl. v. 17.03.2020, 3 StR 574/19
§§ 249, 251 StGB; § 1901a Abs. 1 BGB

Sachverhalt (gekiirzt und leicht abgewandelt)

Die 84-jahrige, bereits schwer kranke O hob bei der Bank EUR 600,00 von ihrem Konto ab und machte sich an-
schliefSend auf den Heimweg. Dabei legte sie ihre Handtasche mit dem Geld in den Korb ihres Rollators und band den
Gurt zur Sicherung um dessen Griff, welchen sie wiederum festhielt. Plotzlich néherte sich der Radfahrer R, der das
hohe Alter der O und ihr unsicheres Gangbild sowie den am Rollator gesicherten Handtaschengurt deutlich erkennen
konnte. Dennoch griff R nach der Handtasche und zog mehrfach und mit erheblicher Kraft daran. Dabei entglitt O der
Rollator, sie verlor den Halt und stiirzte, wobei ihr Kopf ungebremst auf das Kopfsteinpflaster schlug. R entfernte sich
mit der Handtasche. Nachdem er diese an der nichsten StrafSenecke durchsucht und das von ihm dort vermutete

Bargeld entnommen hatte, warf er die Tasche - wie von Anfang an geplant - weg.

Bei O musste eine Notoperation unter Vollnarkose durchgefithrt werden. Der medizinisch indizierte und lege artis
durchgefiihrte Eingriff fithrte in Kombination mit den Vorerkrankungen dazu, dass O das Bewusstsein nicht wieder-
erlangte. Da keine Aussicht mehr auf Besserung bestand, verzichteten die Arzte aufgrund einer wirksamen Patienten-

verfiigung der O in rechtméfSiger Weise auf weitere intensivmedizinische Mafsnahmen. 13 Tage spater verstarb O.

Hat R sich gemafs §§ 249, 251 StGB strafbar gemacht?

EINORDNUNG

In dem vorliegenden Beschluss befasst sich der BGH
mit der Strafbarkeit wegen Raubes mit Todesfolge ge-
mafd § 251 StGB - allerdings in einer atypischen, bisher
noch nicht von der Rechtsprechung entschiedenen Kon-
stellation. Im Mittelpunkt steht dabei die Frage des Zu-
rechnungszusammenhangs zwischen Grunddelikt und
Eintritt der schweren Folge, wenn der Tod des Opfers
letztlich aus einem Behandlungsabbruch aufgrund einer
wirksamen Patientenverfiigung gem. § 190la BGB resul-
tiert. Hierin kénnte ein die Zurechnung unterbrechendes
eigenverantwortliches Opferverhalten zu sehen sein. Fir
die Beurteilung der Fallfrage ist neben der Kenntnis all-
gemeiner Zurechnungsgrundsitze vor allem die sichere
Beherrschung von Systematik und Aufbau der erfolgs-
qualifizierten Delikte notwendig. Ebenso ist es hilfreich,
sich die Funktion des tatbestandspezifischen Gefahr-
zusammenhangs und die dahinter stehenden Wertungen

vor Augen zu fithren.

LEITSATZ

Der qualifikationsspezifische Risikozusammenhang im
Sinne des § 251 StGB wird nicht dadurch unterbrochen,
dass die behandelnden Arzte mit Blick auf eine wirksame
Patientenverfiigung in rechtmafSiger Weise von einer

Weiterbehandlung des moribunden Raubopfers absehen.

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

Strafbarkeit von R gem. §§ 249 Abs. 1, 251 StGB
A. Tatbestand

I. Grundtatbestand des § 249 Abs. 1 StGB

1. Objektiver Tatbestand

a) Fremde bewegliche Sache

b) Wegnahme

¢) Qualifiziertes Notigungsmittel

d) Raubspezifischer Zusammenhang

2. Subjektiver Tatbestand

a) Vorsatz bzgl. objektivem Tatbestand

235



HANLR 4/2021

NatHALIE HAMM - RaUB MIT TODESFOLGE BEI BEHANDLUNGSABBRUCH - S. 235 BIS 241

b) Absicht rechtswidriger (Dritt-) Zueignung

¢) Finalzusammenhang

II. Voraussetzungen des § 251 StGB

1. Eintritt der schweren Folge: Tod

2. Kausalitat zwischen Grunddelikt und schwerer Folge
3. Tatbestandsspezifischer Gefahrzusammenhang

4. Wenigstens Leichtfertigkeit hins. schwerer Folge
B. Rechtswidrigkeit

C. Schuld, insb. individuelle Leichtfertigkeit

Strafbarkeit von R gemaf3 §§ 249 Abs. 1, 251 StGB

R konnte sich wegen Raubes mit Todesfolge strafbar ge-
macht haben, indem er O die Handtasche mit dem Bar-
geld entriss und sie mitnahm und O einige Tage spater im
Krankenhaus verstarb.

A. Tatbestand
Es missten alle Tatbestandsvoraussetzungen der §§ 249
Abs. 1, 251 StGB erfiillt sein.

I. Voraussetzungen des Grundtatbestands,
Abs. 1 StGB

Zunachst missten alle Tatbestandsvoraussetzungen eines
einfachen Raubes gemafs § 249 Abs. 1 StGB gegeben sein.

§ 249

1. Objektiver Tatbestand

Dafiir misste R den objektiven Tatbestand verwirklicht
haben. Dies ist der Fall, wenn er eine fremde bewegliche
Sache unter Anwendung eines qualifizierten Notigungs-

mittels weggenommen hat.

a) Fremde bewegliche Sache

Die Handtasche und ihr Inhalt missten fiir R fremde be-
wegliche Sachen sein. Eine Sache im Sinne des Strafrechts
ist jeder korperliche Gegenstand.! Fremd ist jede Sache, die
zumindest auch im Eigentum eines anderen steht.? Beweg-
lich sind Sachen, die tatsichlich fortgeschafft werden kon-
nen.? Sowohl die Handtasche selbst als auch das Bargeld

sind fassbare und von der Aufenwelt abgrenzbare Ob-
jekte, die im Alleineigentum der O stehen und von ihrem
urspringlichen Ort entfernt werden konnen. Es handelt
sich damit um fremde bewegliche Sachen.

b) Wegnahme

Diese miisste R weggenommen haben. Wegnahme ist der
Bruch fremden und die Begriindung neuen, nicht not-
wendigerweise titereigenen Gewahrsams.* Dabei meint
Gewahrsam das von einem natiirlichen Herrschaftswillen
getragene tatsdchliche Herrschaftsverhéltnis einer Person
uber eine Sache, dessen Reichweite durch die Verkehrs-

anschauung bestimmt wird.®

aa) Fremder Gewahrsam

O tibte zunidchst die tatsachliche Sachherrschaft tiber die
Handtasche und das darin befindliche Bargeld aus und be-
safs dabei einen natiirlichen Herrschaftswillen. Damit be-

stand fremder Gewahrsam an Handtasche und Geld.

bb) Gewahrsamsbruch

Diesen Gewahrsam miisste R gebrochen haben. Frem-
der Gewahrsam wird gebrochen, wenn er ohne den Wil-
len des Gewahrsamsinhabers aufgehoben wird.® Indem R
der O die Handtasche durch heftiges Zerren entriss, hob
er die tatsdchliche Sachherrschaft der O gegen ihren Wil-
len auf. Dies gilt sowohl wenn man das Vorliegen eines Ge-
wahrsamsbruchs nach dem dufSeren Erscheinungsbild’ be-
urteilt als auch bei Abstellen auf die innere Willensrichtung
des Opfers?, weshalb es auf diese umstrittene Frage® hier

nicht ankommt.

cc) Begriindung neuen Gewahrsams

Schliefdlich miisste R neuen Gewahrsam begriindet haben.
Die Begriindung neuen Gewahrsams setzt voraus, dass
der Tater die Sachherrschaft derart erlangt, dass er un-
gehindert tber die Sache verfiigen kann und der ehe-
malige Gewahrsamsinhaber von der Herrschaftsgewalt

ausgeschlossen bleibt, wenn er nicht seinerseits zunachst

! Joecks/Jdger, Studienkommentar StGB, 13. Aufl. 2021, Vor § 242 Rn. 8; Rengier, Strafrecht Besonderer Teil I, 23. Aufl. 2021, § 2 Rn. 6.

2 Rengier, StrafR BT I (Fn. 1), § 2 Rn. 9; Schmitz in: Joecks/Miebach, Miinchener Kommentar zum StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 31.

3 Joecks/Jdger, StuKo StGB (Fn. 1), Vor § 242 Rn. 12; Rengier, StrafR BT I (Fn. 1), § 2 Rn. 8.

4 BGH NStZ 2019, 726 (727); Bosch in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 242 Rn. 22; Joecks/Jdger, StuKo StGB (Fn. 1),

§ 242 Rn. 10.

> BGHSt 16, 271 (273); 22, 180 (182); Wittig, in: v. Heintschel-Heinegg, Beck'scher Online-Kommentar StGB, 50. Edt. 2021, § 242 Rn. 11.
6 Kiihl in: Lackner/Kihl, Strafgesetzbuch, 29. Aufl. 2018, § 242 Rn. 14; Schmitz in: MiiKo-StGB (Fn. 2), § 242 Rn. 86.
7 BGHSt 7, 252 (255); 41, 123 (126); BGH NStZ-RR 2011, 80 (80); Kindhduser in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Nomoskommentar zum StGB, 5.

Aufl. 2017, § 249 Rn. 9.

8 Bosch in: Schonke/Schroder (Fn. 4), § 249 Rn. 2; Rengier, StrafR BT I (Fn. 1), § 11 Rn. 34ff.
9 Vgl. ausfiihrliche Darstellung bei Rénnau, Grundwissen - Strafrecht: Abgrenzung von Raub und rauberischer (Sach-)Erpressung, JuS 2012, 888

(88SfE).
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die Verfigungsgewalt des Téters beseitigt.® Spatestens
mit seinem ungehinderten Entfernen erlangte R die voll-
standige Sachherrschaft iber Tasche und Inhalt, wihrend
O jegliche Zugriffsmoglichkeit verlor. Damit begriindete R
eigenen Gewahrsam an allen Sachen. Eine Wegnahme liegt

somit vor.

c) Qualifiziertes Notigungsmittel

R misste die Wegnahme mittels Gewalt gegen eine Per-
son oder unter Drohung mit gegenwértiger Gefahr fiir Leib
oder Leben vorgenommen haben. Das heftige WegreifSen
der Tasche konnte die Anwendung von Personengewalt
darstellen. Gewalt ist jeder korperlich wirkende Zwang zur
Uberwindung eines geleisteten oder erwarteten Wider-
standes." Hier stellt sich zundchst die Frage, ob tatsach-
lich ein Widerstand gebrochen werden sollte. Zudem ist zu
beurteilen, ob die erforderliche Personenbezogenheit der
Gewalteinwirkung vorliegt.

aa) Entgegenstehender Widerstand

Gerade in den sog. Handtaschen-Féllen ist festzustellen, ob
der Tater tatsachlich den fiir den Gewaltbegriff erforder-
lichen Willen hatte, Widerstand zu brechen. Pragen ndm-
lich auf List, Schnelligkeit oder Geschicklichkeit beruhende
Uberraschungsmomente das Tatbild, so mochte der Tater
die Wegnahme vollenden, bevor ein Wille zum Widerstand
beim Opfer tiberhaupt entstehen kann.”? Steht dagegen
eine Widerstand tiberwindende Kraftentfaltung des Taters
im Mittelpunkt, etwa weil das Opfer die Beute besonders
festhalt oder gesichert hat, ist diese Anforderung an den
Gewaltbegriff erfiillt.”® Angesichts der besonderen Siche-
rung des Gurtes beruhte das Ergreifen der Tasche durch
R nicht auf Ausnutzung eines Uberraschungsmomentes,
sondern beinhaltete einen erheblichen Kraftaufwand, der
den Widerstand der O tiberwinden sollte. R wandte somit
Gewalt an.

bb) Personenbezogenheit

Angesichts des gegeniiber § 240 StGB engeren Wortlautes
setzt ,Gewalt gegen eine Person i.S.d. § 249 Abs. 1 StGB
eine unmittelbar oder mittelbar gegen den Korper des Op-
fers gerichtete Einwirkung voraus." R zog lediglich an der

Tasche, die O selbst bertiihrte er nicht. Eine solche Gewalt
gegen Sachen kann jedoch Gewalt gegen Personen dar-
stellen, wenn die unmittelbare Sacheinwirkung mittel-
bar eine korperliche Zwangswirkung beim Opfer hervor-
ruft.® Indem R kréftig an der Tasche riss, entzog er der
O zugleich den fiir ihren Halt unerlasslichen Rollator. Sie
konnte ihr Gleichgewicht nicht mehr halten und stiirzte,
womit sich die Kraftentfaltung des R in Richtung der Ta-
sche mittelbar bei O als korperlicher Zwang auswirkte. Die
Personenbezogenheit der Gewalthandlung liegt vor.

Anmerkung:

In der Literatur wird teilweise bezweifelt, ob die Vo-
raussetzungen eines einfachen Raubes, insbesondere
die Anwendung von Personengewalt, hier vorlagen, vgl.
Mitsch, NJW 2020, 3669 (3671), Anm. zu BGH, Beschluss
v.17.03.2020 - 3 StR 574 /19; Ruppert, JZ 2021, 264 (268),
Anm. zu BGH, Beschluss v. 17.03.2020 - 3 StR 574 /19;
a.A. Eisele, Strafrecht BT: Raub mit Todesfolge, JuS
2021, 86 (86); Pohlreich, Deliktsspezifischer Gefahr-
zusammenhang bei arztlichem Behandlungsabbruch
aufgrund einer Patientenverfigung, HRRS 2021, 207
(2071.).

d) Raubspezifischer Zusammenhang

Umstritten ist, ob der Raub einen objektiven Zusammen-
hang zwischen Noétigungsmittel und Wegnahme voraus-
setzt. Vereinzelt wird gefordert, dass der Einsatz des
Notigungsmittels objektiv erforderlich bzw. tatsdchlich
kausal fiir die Wegnahme war.'® Angesichts des gesicherten
Taschengurtes wire es R gar nicht moglich gewesen, die
Handtasche ohne erhebliche Kraftaufwendung zu er-
langen. Die daraus resultierende Gewalt gegen O war also
tatsdchlich notwendig und kausal fiir die Wegnahme und
fand in engem rdumlich-zeitlichem Zusammenhang mit
ihr statt, womit ein solch objektiver raubspezifischer Zu-

sammenhang ohnehin gegeben ist.

e) Zwischenergebnis
Der objektive Tatbestand des § 249 StGB ist erfiillt.

10 Kudlich, Die Wegnahme in der Fallbearbeitung, JA 2017, 428 (431); Schmitz in: MiKo-StGB (Fn. 2), § 242 Rn. 84.
' Eisele in: Schonke/Schroder (Fn. 4), § 177 Rn. 71; Heger in: Lackner/Kuhl (Fn. 6), § 240 Rn. 5; umfassend zum Gewaltbegriff Geppert, Die Notigung

(§ 240 StGB), Jura 2006, 31 (33ff.).
2 BGH NStZ 2020, 219 (220); Rengier, StrafR BT I (Fn. 1), § 7 Rn. 12.

3 BGH NJW 1955, 1404 (1405); Sander in: MiiKo-StGB (Fn. 2), § 249 Rn. 16.

4 BGH NStZ 2019, 523 (523); 2020, 219 (220); Bosch in: Schonke/Schroder (Fn. 4), § 249 Rn. 4.
5 BGHSt 20, 194 (195); Kiihl in: Lackner/Kiihl (Fn. 6), § 249 Rn. 2; Wittig in: BeckOK StGB (Fn. 5), § 249 Rn. 4.
16 Vgl. dazu Rengier, StrafR BT I (Fn. 1), § 7 Rn. 22f. m.w.N.; Sander in: MiiKo-StGB (Fn. 2), § 249 Rn. 25f. m.w.N.
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2. Subjektiver Tatbestand
Zudem missten die subjektiven Tatbestandsvoraus-

setzungen gegeben sein.

a) Vorsatz bzgl. des objektiven Tatbestandes

Zunichst misste R vorsitzlich beziiglich der Erfillung
aller objektiven Tatbestandsmerkmale gehandelt haben.
Vorsatz ist der Wille zur Tatbestandsverwirklichung in
Kenntnis aller objektiven Tatumstdnde zum Zeitpunkt der
Tat.” R kam es gerade darauf an, Gewahrsam an der Ta-
sche samt Inhalt zu erlangen und ihm war bewusst, dafir
den Gewahrsam der O brechen zu miissen. Dafiir wollte er
erhebliche Kraft einsetzen und nahm dabei mindestens in
Kauf, auch Personengewalt gegen O anwenden zu mussen.

Mithin handelte er vorsatzlich.

b) Absicht rechtswidriger Zueignung

R misste auch in rechtswidriger Zueignungsabsicht ge-
handelt haben. Die Zueignungsabsicht ist gegeben, wenn
der Tater die Sache unter AnmafSsung einer eigentiimer-
dhnlichen Stellung zumindest vortibergehend der eige-
nen Vermogenssphire oder der eines Dritten einverleiben
mochte (Aneignungskomponente) und zumindest in Kauf
nimmt, sie der Verfiigungsgewalt des Berechtigten dauer-
haft zu entziehen (Enteignungskomponente).® Rechts-
widrig ist die erstrebte Zueignung, wenn sie der mate-
riellen Eigentumsordnung widerspricht,® wobei auch
diesbeziiglich Vorsatz gegeben sein muss.”® Insofern ist

zwischen Bargeld und Handtasche zu differenzieren.

aa) Bargeld

Rwollte das in der Tasche befindliche Bargeld an sich brin-
gen, um es zu eigenen Zwecken zu verwenden. Er wollte es
also seiner eigenen Vermogenssphére einverleiben und es
daftir der Verfiigungsgewalt der berechtigten O endgiiltig
entziehen. Dabei hatte R keinerlei Anspruch auf Uber-
eignung des Bargeldes, was ihm bewusst war. Er handelte
beziiglich des Geldes also in der Absicht rechtswidriger

Zueignung.

bb) Handtasche
Fraglich ist, ob dies auch fiir die Handtasche gilt. R plante

von Anfang an, die Handtasche nach Entnahme des Bar-
geldes zu entsorgen. Im Hinblick auf die Tasche fehlte es
ihm also an jeglicher Absicht zur Eigennutzung und damit
zur Aneignung. Eine Zueignungsabsicht beziiglich der Ta-

sche ist daher zu verneinen.

c) Finalzusammenhang

Erforderlich ist zuletzt ein subjektiv-finale Verkniipfung
zwischen Wegnahme und Noétigungsmittel. Dafiir muss
die Anwendung des Notigungsmittels aus Sicht des Téaters
dazu dienen, die Wegnahme zu ermoglichen.” R riss an der
Tasche, um deren Gurt vom Griff des Rollators und aus den
Hénden der O zu l6sen und so an den Inhalt zu gelangen.
Aus seiner Sicht war die Gewaltanwendung also gerade
Mittel zur Ermoglichung der Bargeldwegnahme. Der Final-
zusammenhang ist somit gegeben.

d) Zwischenergebnis
Auch der subjektive Tatbestand des § 249 StGB ist im Hin-
blick auf das Bargeld erfiillt.

3. Zwischenergebnis
Die Tatbestandsvoraussetzungen des einfachen Raubes
gemafd § 249 StGB liegen vor.

I1. Voraussetzungen der Erfolgsqualifikation, § 251 StGB
Es missten auch die Voraussetzungen der Erfolgsquali-
fikation des § 251 StGB erfiillt sein.

1. Eintritt der schweren Folge
Mit dem Tod der O ist die schwere Folge im Sinne des
§ 251 StGB eingetreten.

2. Kausalitit zwischen Grunddelikt und Folge

Der Tod der O miisste kausal auf dem Raub durch R be-
ruhen. Dies ist unter Anwendung der conditio-sine-qua-
non-Formel der Fall, wenn das Grunddelikt nicht hinweg
gedacht werden kann, ohne dass die schwere Folge in ihrer
konkreten Gestalt entfiele.?? Hatte R nicht heftig an der
Handtasche gerissen, ware O nicht gestiirzt und es ware
nicht zur Operation gekommen, in deren Folge sie ver-
starb. Der Tod der O beruhte also kausal i.S.e. naturgesetz-

lichen Ursachenzusammenhangs auf dem Raub.

" Frister, Strafrecht Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2020, Kap. 11 Rn. 4; Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 14 Rn. 5
18 BGH NStZ 2019, 344 (344f.); Kindhduser in: NK-StGB (Fn. 7), § 242 Rn. 69; Rengier, StrafR BT I (Fn. 1), § 2 Rn. 89ff.

19 Bosch in: Schénke/Schroder (Fn. 4), § 242 Rn. 59; Kiihl in: Lackner/Kihl (Fn. 6), § 242 Rn. 27

20 Bosch in: Schonke/Schroder (Fn. 4), § 242 Rn. 65; Joecks/Jdger, StuKo StGB (Fn. 1), Vor § 242 Rn. 56.

2 Rengier, StrafR BT I (Fn. 1), § 7 Rn. 22; Sander in: MiitKo-StGB (Fn. 2), § 249 Rn. 24.

2 Vgl. BGHSt 1, 332 (333); 39, 195 (197); Murmann, Grundkurs Strafrecht, 5. Aufl. 2019, § 23 Rn. 7 m.w.N.

238



NaTHALIE HAMM - RaUB MIT TODESFOLGE BEI BEHANDLUNGSABBRUCH — S. 235 BIS 241

HAaNLR 4/2021

3. Tatbestandsspezifischer Gefahrzusammenhang
Weiterhin mitisste der Tod ,durch” den Raub verursacht
worden sein, das heifst es ist ein tatbestandsspezifischer
Gefahrzusammenhang® zwischen dem Raub als Grundtat-
bestand und dem Tod der O als schwere Folge zu fordern.
Eine solch einschrinkende Auslegung des § 251 StGB, die
nicht jedes irgendwie geartete Zusammenfallen von Raub-
delikt und Todesfolge ausreichen lasst, ist aufgrund der
stark erhohten Strafandrohung des § 251 StGB gegentiber
§ 249 StGB geboten.*

a) Ankniipfungspunkt

Der Ankntipfungspunkt fiir diesen Gefahrzusammenhang
ist jedoch umstritten. Uberwiegend wird angenommen,
dass gerade die ,raubspezifische“ Gefahr sich in der Todes-
folge niedergeschlagen haben muss, also die Anwendung
des Notigungsmittels mafdgeblicher Anknipfungspunkt
ist.*» Nach der weiter gefassten Gegenansicht soll als An-
kntipfungspunkt auch die Diebstahlshandlung, die ebenso
Teil des Raubes sei, in Betracht kommen.?® O starb in-
folge der schweren Kopfverletzung. Diese entstand gerade
durch das heftige Wegreifsen der Tasche, also durch die
Gewaltanwendung. Damit ist auch nach der engeren ers-
ten Ansicht ein tauglicher Ankntipfungspunkt fiir den Ge-
fahrzusammenhang gegeben, weshalb es auf eine weitere

Stellungnahme nicht mehr ankommt.

b) Unterbrechung des Gefahrzusammenhangs

Es stellt sich allerdings die Frage, ob der Tod der O noch
gefahrspezifische Folge der Gewalthandlung des R ist,
obwohl der Tod erst Tage spater im Krankenhaus ein-
trat. Der Todeseintritt wurde jedenfalls beschleunigt, weil
O infolge der Operation das Bewusstsein verlor und an-
schliefSend die weitere medizinische Behandlung aufgrund
der Patientenverfiigung der O eingestellt wurde. Der Ge-
fahrzusammenhang konnte also dadurch unterbrochen
worden sein, dass die tddliche Folge erst durch ein Ein-
greifen Dritter oder ein eigenverantwortliches Handeln
des Opfers selbst herbeigefiihrt wurde. Dafiir kann je-
doch nicht pauschal auf das Hinzutreten weiterer Um-
stande zwischen noétigender Gewalt und tddlicher Folge
abgestellt werden; vielmehr ist anhand Sinn und Zweck des

in Betracht kommenden Straftatbestandes sowie der Um-
stdnde des konkreten Falles (insbesondere Gewicht und
Bedeutung der hinzutretenden Handlung fiir den weiteren
Geschehensablaufs) in differenzierender Wertung zu er-
mitteln, ob sich die Tathandlung des Grunddelikts noch im
qualifizierten Erfolg niederschligt, wobei auch rechtliche

Wertungen einbezogen werden miissen.”’

Hier kommen verschiedene Ankniipfungspunkte fir ein
unterbrechendes Eingreifen der Arzte oder von O selbst
in Betracht.

aa) Zurechnungsunterbrechung durch Operation

Die Arzte koénnten durch die Vornahme der Operation in
den Zurechnungszusammenhang eingegriffen haben. Al-
lerdings war die Operation zwingend notwendig, um O zu
retten. Es sollte also lediglich dem durch R geschaffenen
Todesrisiko durch die Kopfverletzung entgegengetreten
werden. Der todliche Ausgang der Operation beruhte nicht
auf einem eigenstindig durch die Arzte neu gesetzten Ri-
siko, sondern war schon zum Tatzeitpunkt in der schwa-
chen Konstitution der O angelegt. Da schon bei kleineren
Fehlern im Rahmen von Rettungshandlungen nicht zwin-
gend von einer Zurechnungsunterbrechung ausgegangen
wird,”® muss dies erst recht fiir eine fehlerfreie Rettungs-
mafSnahme in Form einer lege artis durchgefiihrten Ope-
ration gelten. Die Operation fithrt daher nicht zu einer

Unterbrechung des Gefahrzusammenhangs.

bb) Zurechnungsunterbrechung durch Behandlungs-
abbruch

Jedoch starb O letztendlich, weil die weitere intensiv-
medizinische Behandlung eingestellt wurde. In diesem
Unterlassen der Weiterbehandlung kénnte wiederum ein
unterbrechendes Eingreifen der Arzte liegen. Aus dem in
der Patientenverfiigung gedufSerten Willen, auf lebensver-
langernde MafSnahmen zu verzichten, folgt jedoch auch im
Zustand der Einwilligungsunfahigkeit ein Abwehranspruch
des Patienten gegen lebensverlingernde Mafsnahmen.?
Der arztliche Abbruch war damit nicht nur gerechtfertigt,
sondern die Arzte traf sogar eine Rechtspflicht, den in
der Patientenverfiigung festgehaltenen Patientenwillen

» Vom Senat in der hier besprochenen Entscheidung als ,qualifikationsspezifischer Gefahrzusammenhang* bzw. ,Risikozusammenhang*

bezeichnet, vgl. BGH NJW 2020, 3669 (3670).
* BGH NJW 2020, 3669 (3670).

% Kindhduser, in: NK-StGB (Fn. 7), § 251 Rn. 5; Steinberg, Die Erfolgsqualifikation im juristischen Gutachten, JuS 2017, 1061 (1063).
2% Kuhl in: Lackner/Kiihl (Fn. 6), § 251 Rn. 1; Sander in: MiiKo-StGB (Fn. 2), § 251 Rn. 6.

27 BGH NJW 2020, 3669 (3670).

% Einzelheiten umstritten, vgl. Darstellung bei Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 141ff.

2 BGH NJW 2019, 1741 (1743).
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umzusetzen.’® Dann erscheint es widersinnig, die aus die-
sem pflichtgeméfSsen Handeln resultierende Todesfolge in
den arztlichen Verantwortungsbereich verlagern zu wol-
len.® Auch der arztliche Behandlungsabbruch unterbricht

den Gefahrzusammenhang also nicht.

cc) Zurechnungsunterbrechung durch Behandlungs-
verzicht

Letztlich konnte in dem urspriinglichen Abfassen der
Patientenverfiigung ein eigenverantwortliches Opferver-
halten zu sehen sein, das den Zurechnungszusammen-
hang unterbricht. Hier kénnte man argumentieren, dass
sich nicht mehr die durch R geschaffene Todesgefahr der
Kopfverletzung realisiert hat, sondern das von O selbst
mit ihrer Entscheidung gegen lebensverlingernde Mafs-

nahmen geschaffene Risiko.

Allerdings setzt das Opfer, das eine drztliche Behandlung
nicht in Anspruch nimmt, keine neue Ursache fiir sein Ver-
sterben, sondern wirkt nur dem vom Tater gesetzten Risiko
nicht entgegen, eine Entscheidung gegen eine Behandlung
begriindet daher keine ,neue“ Todesgefahr.*> Zwar wird
teilweise eine Zurechnungsunterbrechung angenommen,
wenn das Opfer eine zumutbare lebensrettende Heilbe-
handlung in Kenntnis des Risikos ablehnt und verstirbt.*
Der Fall der O liegt jedoch schon insofern anders, als keine

realistische Aussicht auf Heilung mehr bestand.

Anmerkung:

Der Senat lasst hier ausdriicklich offen, ob der Ge-
fahrzusammenhang unterbrochen wiirde, wenn das
Opfer aus unverninftigen Griinden eine durchaus
erfolgversprechende Weiterbehandlung ablehnt. Sie-
he dazu weiterfithrend Pohlreich, Deliktsspezifischer
Gefahrzusammenhang bei arztlichem Behandlungs-
abbruch aufgrund einer Patientenverfiigung, HRRS
2021, 207 (212f.).

Eine Besonderheit liegt hier zudem darin, dass das frei-

verantwortliche Handeln in Form des Aufsetzens einer

Patientenverfigung der Tatbegehung bereits weit vor-
gelagert war. Zu diesem Zeitpunkt war die Moglichkeit
eines Behandlungsabbruchs eine rein theoretische. In die
tatsachliche Situation des Behandlungsabbruchs hat O sich
nicht etwa freiverantwortlich selbst gebracht, sondern
wurde erst von R durch den Raub in diese Lage versetzt.

Schlieflich ist eine zurechnungsunterbrechende Wirkung
der Patientenverfligung auch aus rechtlichen Griinden zu
verneinen: Das allgemeine Personlichkeitsrecht gem. Art. 2
Abs. 11V.m. Art. 1 Abs. 1 GG umfasst in seiner Auspragung
als Recht auf selbstbestimmtes Sterben auch die Freiheit,
lebenserhaltende MafSnahmen abzulehnen und einem tdd-
lichen Krankheitsgeschehen seinen Lauf zu lassen.* Die in
§ 1901a ff. BGB® geregelte Patientenverfiigung stellt eine
einfachgesetzliche Umsetzung dieser verfassungsrecht-
lichen Wertungen dar. Vor diesem Hintergrund reagiert
auch das schwer verletzte Opfer einer Straftat im Einklang
mit der Rechtsordnung, wenn es einen durch die Tat aus-
gelosten todlichen Verlauf nicht um jeden Preis mithilfe
medizinischer ,Maximaltherapie“ aufhalten mochte.*® Der
tatbestandsspezifische Risikozusammenhang ist damit
auch in Ansehung der Patientenverfiigung weiterhin zu

bejahen.

c) Zwischenergebnis

Der tatbestandsspezifische Risikozusammenhang zwi-
schen dem Grunddelikt und der schweren Todesfolge ist
gegeben.

5. Wenigstens Leichtfertigkeit hinsichtlich schwerer
Folge

R miisste hinsichtlich des Todes der O wenigstens leicht-
fertig gehandelt haben. Leichtfertigkeit meint ein grob
fahrlédssiges Verhalten.®” Leichtfertig handelt also, wer aus
besonderer Gleichgiiltigkeit oder grobem Leichtsinn die
nach den Umsténden gebotene Sorgfalt aufSer Acht lésst,
wobei sich der Eintritt der schweren Folge geradezu hitte
aufdrédngen missen.* Aus der Raubbegehung an sich kann

sich diese Leichtfertigkeit noch nicht ergeben, da dem

3% Vgl. zur Verbindlichkeit der Patientenverfiigung BGHZ 202, 226 (231); Miiller-Engels in: Hau/Poseck, Beck'scher Online-Kommentar BGB, 59.

Edition 2021, § 1901a Rn. 26.

3 So auch Pohlreich, Deliktsspezifischer Gefahrzusammenhang bei drztlichem Behandlungsabbruch aufgrund einer Patientenverfiigung, HRRS

2021, 207 (209).
2 BGH NJW 2020, 3669 (3670).

3 Roxin/Greco, StrafR AT I (Fn. 28), § 11 Rn. 118; vgl. auch Rengier, Strafrecht Besonderer Teil II, 22. Aufl. 2021, § 16 Rn. 22.

3 BGH NJW 2020, 3669 (3670f.); vgl. auch BVerfG NJW 2020, 905 (Rn. 205ff.).

% Zur Frage der ausreichenden Beachtung der prozessualen Vorgaben zur Umsetzung der Patientenverfligung bezogen auf den vorliegenden Fall
ausfiihrlich Jdger, JR 2021, 271 (275ff.), Anm. zu BGH, Beschluss v. 17.03.2020 - 3 StR 574 /19.

% Vgl. insgesamt BGH NJW 2020, 3669 (3670f.).

©

7 BGHSt 14, 241 (255); 33, 66 (67); BGH NJW 1997, 3323 (3325f.); Rengier, StrafR BT I (Fn. 1), § 9 Rn. 10.

3 Vgl. BGHSt 33, 66 (67); BGH NJW 1997, 3323 (3325f.); Rengier, StrafR BT I (Fn. 1), § 9 Rn. 10.
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Merkmal sonst keine eigenstdndige Bedeutung mehr zu-
kommen wiirde.* Allerdings ist es grob leichtsinnig, einem
alten, geschwichten Menschen gegentiber rabiate Ge-
walt anzuwenden. Dass es infolgedessen zu Stiirzen und
schweren Verletzungen im Kopfbereich kommen kann,
drangt sich geradezu auf. Dass daraus wiederum Ope-
rationen resultieren und diese gerade bei alteren, hiu-
fig vorerkrankten Menschen mit geschwéichter Gesamt-
konstitution zu Komplikationen fiihren, ist ebenfalls
hochgradig wahrscheinlich. Gleiches gilt fiir die Tatsache,
dass eben diese Menschen mitunter schon im Voraus fest-
gehalten haben keine medizinische Maximalversorgung zu
wiinschen, die sie unter allen Umstinden am Leben erhélt.
Insofern ist auch zu beachten, dass es keineswegs als un-
vorhersehbar einzustufen gewesen wiére, wenn die Kopf-
verletzung unmittelbar zum Tode gefithrt hétte. Dann
kann es an der Vorhersehbarkeit aber auch nichts dndern,
dass der Tod erst tiber einige — ebenfalls jeweils nicht un-
wahrscheinliche - ,Umwege* eintritt.*

R handelte daher objektiv grob sorgfaltswidrig und es
musste sich ihm aufdrangen, dass sein Handeln den Tod
der O zur Folge haben kénnte. Leichtfertigkeit liegt damit

vor.

6. Zwischenergebnis
Auch die Tatbestandsvoraussetzungen des § 251 StGB sind
gegeben.

III. Zwischenergebnis
Der Tatbestand des Raubes mit Todesfolge gemaf3 §§ 249
Abs. 1, 251 StGB ist insgesamt erfillt.

B. Rechtswidrigkeit
R handelte rechtswidrig.

C. Schuld

R misste auch schuldhaft gehandelt haben. Dafiir miiss-
ten insbesondere die Voraussetzungen subjektiver Leicht-
fertigkeit, das heifst die (gesteigerte) subjektive Sorgfalts-
widrigkeit und subjektive Vorhersehbarkeit, erfillt sein. R
hatte den Rollator und die Sicherung der Tasche vor der
Tat wahrgenommen. Es ist nicht ersichtlich, dass R aus in-
dividuellen Griinden nicht in der Lage gewesen ware, die
Gefahr fiir O zu erkennen und sich entsprechend zu ver-
halten, vielmehr ging er das Risiko aus Gleichgiiltigkeit ein.
R handelte damit auch subjektiv leichtfertig hinsichtlich

des Todeseintritts. Entschuldigungsgriinde sind nicht er-
sichtlich. R handelte schuldhaft.

D. Ergebnis
R hat sich wegen Raubes mit Todesfolge geméafs §§ 249,
251 StGB strafbar gemacht.

FaziT

Die vorliegende BGH-Entscheidung eignet sich ohne
grofse Veranderungen auch als Klausurfall. Hinter der ,Ein-
kleidung® in § 251 StGB verstecken sich dabei im Kern Pro-
bleme des allgemeinen Strafrechts: Einerseits miissen Auf-
bau und Systematik erfolgsqualifizierte Delikte beherrscht
werden, um den Fall ,in den Griff zu kriegen®. Andererseits
stellen sich im Rahmen des tatbestandsspezifischen Ge-
fahrzusammenhangs Zurechnungsfragen, fiir deren Be-
antwortung wiederum sowohl allgemeine Grundsitze
der Zurechnung einzubeziehen sind als auch die Eigen-
heiten des konkreten Falls argumentativ bertcksichtigt
werden miissen. Die bereits im Vorfeld der Tat abgefasste
Patientenverfiigung bildet dabei einen ungewohnlichen
Umstand, welchen der Senat im Entscheidungstext aus-

fuhrlich und auf unterschiedlichen Ebenen beleuchtet.

3 Bosch in: Schonke/Schroder (Fn. 4), § 251 Rn. 6; Kiihl in: Lackner,/Kihl (Fn. 6), § 251 Rn. 2.
40 So auch Kudlich, ,Ist es meine Schuld, wenn sie sterben wollte?*, JA 2021, 169 (171).
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Ruckzahlungsanspruch des Darlehensnehmers nach An-
fechtung des finanzierten Kaufvertrages
Dipl. Jur. Anna Ordina
BGH, Urt. v. 15.06.2021 - XI ZR 568,/19
§§ 359 Abs. 1S.1, 813 Abs. 1S.1BGB

Sachverhalt

Auf der Suche nach einem Fahrzeug fiir private Zwecke erwarb der K aufgrund einer ,verbindlichen Bestellung” vom
22. August 2013 von der S, einer VW-Vertragshandlerin, einen VW Golf, der dieser nach ihrem Vortrag am 31. Marz
2013 von der Volkswagen AG geliefert worden sei. Hierbei vereinbarten die Parteien, dass es sich bei dem Fahrzeug
um ein Neufahrzeug handeln sollte.

Zur Finanzierung des Uber die geleistete Anzahlung hinausgehenden Kaufpreisteils schloss K mit der Bank B unter
Mitwirkung des S am 3. September 2013 einen Darlehensvertrag tiber einen Nettodarlehensbetrag von EUR 28.140,14.
Die Rickzahlung des Darlehens nebst Zinsen sollte in 48 Monatsraten zu jeweils EUR 411,43 und einer Abschlussrate
von EUR 12.432 41 erfolgen.

Die Darlehensvaluta wurde direkt an die S ausgezahlt, das Fahrzeug mit der Fahrzeugidentifizierungsnummer
WVWZZZIKZCK wurde der Klagerin sicherungsiibereignet.

Als der K im Jahr 2015 seinen Zahlungspflichten teilweise nicht nachkam und auch eine Nachfristsetzung erfolglos
blieb, erklarte die B mit Schreiben vom 27. August 2015 die Kiindigung des Darlehens. Das finanzierte Fahrzeug wurde
in der Folgezeit verdufSert und der Erlos von EUR 12.410 wurde im Oktober 2015 dem Darlehenskonto gutgeschrieben.
In der Folge bezifferte die B ihre noch offene Hauptforderung auf EUR 11.624,22.

Mit Schreiben vom 24. September 2015 erklarte der K gegentiber der S die Anfechtung des Kaufvertrages mit der
Begriindung, er sei von ihr tiber das Baujahr des streitgegenstdndlichen Fahrzeugs, das bereits am 24. August 2011
produziert worden sei, arglistig getduscht worden. Hétte er gewusst, dass es sich nicht um ein Neufahrzeug handelt,
hatte er den Kaufvertrag nicht abgeschlossen. Die S wiederum hatte indes keine Kenntnis von dem Baujahr des Fahr-
zeugs und ging félschlicherweise davon aus, dass dieses mit der unmittelbar vorher erfolgten Lieferung des Fahr-
zeugs vom Hersteller zusammenfiel. Dabei nahm S auch keine MafSnahmen vor, um den Produktionszeitpunkt zu

ermitteln.

Hat K gegen B einen Anspruch auf Riickzahlung der geleisteten Darlehensraten in Hohe von EUR 6.171,45, Zug um Zug
gegen Abtretung seiner Kondiktionsanspriiche gegen S? Hat B gegen K einen Anspruch auf Riickzahlung der rest-

lichen Darlehenssumme in Hohe von EUR 11.624,22?

Téuschung zu wiederholen und sich mit verbundenen Ver-
EINORDNUNG i i _ o
tragen und deren Riickabwicklung zu beschéftigen.

Im Rahmen dieser Entscheidung wird klargestellt, ob und

gegebenenfalls auf welcher Rechtsgrundlage im Fall der An-
fechtung des finanzierten Kaufvertrages wegen arglistiger
Tauschung ein Rickzahlungsanspruch des Verbrauchers
gegen den Darlehensgeber besteht. Dabei werden nicht
nur die verschiedenen hierzu vertretenen Ansichten dar-
gestellt, sondern es wird auch herausgearbeitet, weshalb
§ 813 Abs. 1S.1BGB als taugliche Rechtsgrundlage zur An-
wendung kommen sollte. Die Entscheidung eignet sich, um

die Voraussetzungen der Anfechtung bei einer arglistigen
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LEITSATZE

Hat bei einem verbundenen Geschéft (§ 358 Abs. 3 BGB)
der Verbraucher den finanzierten Vertrag wegen arg-
listiger Tauschung angefochten, fithrt die Rickwirkung
der Anfechtung (§ 142 Abs. 1 BGB) dazu, dass dem An-
spruch des Darlehensgebers aus dem Finanzierungsdar-
lehen von Anfang an aus § 359 Abs. 1S.1BGB eine dauernde
Einrede i.S. von § 813 Abs. 1 S. 1 BGB entgegenstand und
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der Verbraucher auch die vor der Anfechtungserklarung
auf das Darlehen geleisteten Zahlungen gem. § 813 Abs. 1
S.1BGB iV.m. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB vom Darlehens-
geber zurtickverlangen kann.

GGUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Anspruch des K gegen B auf Riickzahlung der ge-
leisteten Darlehensraten aus §§ 813 Abs. 1S.1, 812 Abs. 1
S.1Alt. 1 BGB

I. Etwas erlangt

II. Durch Leistung des K

I1I. Peremptorische Einwendung

1. Verbundene Vertrige

2. Wirksame Anfechtung

a) Anfechtungsgrund

b) Anfechtungserklarung

¢) Anfechtungsfrist

d) Zwischenergebnis

3. Taugliche Rechtsgrundlage fiir den Fall der An-
fechtung wegen arglistiger Tauschung

a) §§ 813 Abs. 1S. 1, 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB

b) Erweiterte bzw. analoge Anwendung des § 358 Abs.
4S.5BGB

c) Keine taugliche Anspruchsgrundlage

d) Stellungnahme

B. Anspruch der B gegen K auf Riickzahlung der rest-
lichen Darlehenssumme aus § 488 Abs. 1S. 2 BGB

A. Anspruch des K gegen B auf Riickzahlung der ge-
leisteten Darlehensraten aus §§ 813 Abs. 1 S. 1, 812 Abs. 1
S.1Alt. 1 BGB

Kkonnte gegen B einen Anspruch auf Rickzahlung der ge-
leisteten Darlehensraten aus § 813 Abs. 1S.1, 812 Abs. 1S. 1
Alt. 1 BGB haben.

I. Etwas erlangt

B misste ,etwas“ i.S.d. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB erlangt
haben. Dies meint jeden vermogenswerten Vorteil.! B hat
aufgrund teilweiser Tilgung des Darlehensvertrages durch
monatliche Ratenzahlung einen Betrag i.H.v. EUR 6.171,45

und somit einen vermogenswerten Vorteil erlangt.

II. Durch Leistung des K
Dies miisste durch Leistung des K geschehen sein. ,Durch

! Stadler in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, 18. Aufl. 2021, § 812 Rn. 8.

2 Stadler in: Jauernig (Fn. 1), § 812 Rn. 3.

Leistung” meint jede bewusste und zweckgerichtete Meh-
rung fremden Vermogens.?

K hat zwecks Erfiillung des Darlehensvertrages die Dar-
lehensraten gezahlt und damit eine Leistung i.S.d. § 812
Abs. 1S.1Alt. 1BGB erbracht.

II1. Peremptorische Einrede

Das zum Zwecke der Erfiillung einer Verbindlichkeit Ge-
leistete kann gem. § 813 Abs. 1 S. 1 BGB zurtickgefordert
werden, wenn dem Anspruch eine Einrede entgegenstand,
durch welche die Geltendmachung des Anspruchs dau-
ernd ausgeschlossen wurde.

Zunichst ist zwischen K und B ein Darlehensvertrag gem.
§ 488 BGB zustande gekommen, sodass ein Anspruch der
B entstanden ist. Dem konnte jedoch eine peremptorische
- also dauerhafte - Einrede gem. § 359 Abs. 1 S. 1 BGB
entgegenstehen.

Danach kann ein Verbraucher die Riickzahlung des Dar-
lehens verweigern, soweit ihn Einwendungen aus dem ver-
bundenen Vertrag gegeniiber dem Unternehmer, mit dem
er den verbundenen Vertrag geschlossen hat, zur Ver-
weigerung seiner Leistung berechtigen wiirden.

1. Verbundene Vertrige

Hierflir misste der zwischen K und S geschlossene Kauf-
vertrag und der Darlehensvertrag zwischen K und B als
verbundener Vertrag zu qualifizieren sein. Verbundene
Vertrage gem. § 358 Abs. 3 S. 1 BGB liegen vor, wenn das
Darlehen ganz oder teilweise der Finanzierung des ande-
ren Vertrags dient und beide Vertrage eine wirtschaftliche
Einheit bilden. Eine wirtschaftliche Einheit liegt gem. § 358
Abs. 3 S. 2 BGB dann vor, wenn der Unternehmer selbst die
Gegenleistung des Verbrauchers finanziert, oder im Falle
der Finanzierung durch einen Dritten, wenn sich der Dar-
lehensgeber bei der Vorbereitung oder dem Abschluss des
Darlehensvertrags der Mitwirkung des Unternehmers be-
dient. K erwarb das Fahrzeug fiir private Zwecke und damit
als Verbraucher i.S.d. § 13 BGB. Die S handelte als VW-
Vertragshandlerin fiir ihr Gewerbe und damit als Unter-
nehmerin i.S.d. § 14 BGB. Weiterhin diente das direkt an
S ausgezahlte Darlehen der Finanzierung des PKW-Kaufs
und die B hat sich bei Abschluss des Darlehensvertrages
der Mitwirkung der S bedient.

Mithin stellen der zwischen K und S geschlossene Kauf-
vertrag und der Darlehensvertrag zwischen K und B einen

verbundenen Vertrag dar.

243



HANLR 4/2021

ANNA ORDINA - RUCKZAHLUNGSANSPRUCH DES DARLEHENSNEHMERS - S. 242 BIS 246

2. Wirksame Anfechtung

Es misste weiterhin eine Einwendung des K aus dem ver-
bundenen Kaufvertrag bestehen. In Betracht kommt eine
Einwendung aus § 142 Abs. 1 BGB. Hierflir miisste K den
Kaufvertrag wirksam angefochten haben.

a) Anfechtungsgrund

Voraussetzung fiir eine wirksame Anfechtung ist das Vor-
liegen eines Anfechtungsgrundes. In Betracht kommt der
Anfechtungsgrund der arglistigen Tauschung gem. § 123
Abs. 1 Var. 1 BGB. Tduschung meint dabei den bewussten
Willen des Erregens oder Aufrechterhaltens eines Irrtums
durch Vorspiegeln falscher oder Unterdriicken wahrer Tat-
sachen, um dem Getduschten vorsétzlich zur Abgabe einer
bestimmten Willenserklarung zu veranlassen.® Hier konnte
Kvon der S beim Abschluss des Kaufvertrages dariiber ge-
tauscht haben, dass das Fahrzeug bereits 24 Monate vor
dem Verkauf produziert worden war. Die Parteien hatten
vereinbart, dass es sich um ein Neufahrzeug handeln sollte.
Nach der Rechtsprechung des BGH liegt im Verkauf eines
Neuwagens auch die Zusicherung des Verkaufers, dass
das verkaufte Fahrzeug ,fabrikneu® sei. Fabrikneuheit ist
dann gegeben, wenn das Fahrzeug keine durch eine lan-
gere Standzeit bedingte Méngel aufweist und wenn zwi-
schen Herstellung des Fahrzeugs und Abschluss des Kauf-
vertrages nicht mehr als zwolf Monate liegen.*

S ging vorliegend félschlicherweise davon aus, dass das
Baujahr mit der unmittelbar vorher erfolgten Lieferung des
Fahrzeugs vom Hersteller zusammenfiel und nahm dabei
auch keine Mafsnahmen vor, um den Produktionszeitpunkt
zu ermitteln. Als Vertragshdndlerin von Volkswagen hat
S somit konkludent erklért, dass das Fahrzeug hochstens
zwolf Monate vor Abschluss des Kaufvertrages hergestellt
worden sei. Tatsdchlich wurde das Fahrzeug bereits im Au-
gust 2011, also 24 Monate vor Abschluss des Kaufvertrags

hergestellt. Hieritber wurde K mithin getduscht.

Die Tduschung misste arglistig erfolgt sein. Fiir Arglist ist
erforderlich, dass der Tduschende die Unrichtigkeit der
Tatsachenbehauptung kennt oder diese zumindest fir
moglich halt.> Arglist ist auch dann anzunehmen, wenn An-
gaben ins Blaue hinein gemacht werden, obwohl eine hin-
reichende tatsichliche Erkenntnisgrundlage fiir die An-

gaben fehlt und dieser Umstand verschwiegen wird.

3 Mansel, in: Jauernig (Fn. 1), § 123 Rn. 3.

4 BGH NJW 2004, 160 (160); ders. NJW 2006, 2694 (2695).
> BGH NJW 2001, 2326 (2327).

& BGH NJW 1975, 642 (645).

7 Mansel in: Jauernig (Fn. 1), § 123 Rn. 3.
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Die S hat konkludent die Erkldrung abgegeben, dass das
Fahrzeug nicht mehr als zwolf Monate vor Vertragsschluss
hergestellt worden sei, obwohl sie selbst keine Auskiinfte
hinsichtlich des Modelljahres eingeholt hatte. Die Neu-
wageneigenschaft war hier von zentraler Bedeutung. In-
soweit war die S gehalten, sich iiber den Produktions-
zeitpunkt des ihrerseits angebotenen Fahrzeugs zu
erkundigen. Dabei darf sie sich bei fehlender Kenntnis
nicht darauf verlassen, dass der Hersteller den Wagen
unmittelbar nach der Produktion anliefert und keine Er-
klarung abgeben, deren Richtigkeit sie nicht kennt. Mithin
erfolgte die Tduschung durch S arglistig.

Die Tduschung misste auch kausal fiir den Vertragsschluss
gewesen sein. Dabei muss der tduschungsbedingte Irrtum
ursdchlich fir die Abgabe der Willenserkldrung des Ge-
tauschten sein.” Die Neuwageneigenschaft ist wesentlicher
Faktor bei der Bestimmung des Kaufpreises und regel-
mafSig mafdgeblich fiir die Kaufentscheidung. Es ist davon
auszugehen, dass K das Fahrzeug nicht fir den verein-
barten Preis erworben hitte, wenn ihm bewusst gewesen

wiére, dass das Fahrzeug tiber 24 Monate alt war.

b) Anfechtungserklirung

Eine Anfechtungserklarung i.S.v. § 143 Abs. 1, 2 Alt. 1 BGB
erfolgte mit Schreiben vom 24. September 2015 des K
gegentber S.

c) Anfechtungsfrist
Diese erfolgte auch fristgerecht i.S.d. § 124 Abs. 1 und
2 BGB, indem K unmittelbar nach dem Zeitpunkt anfocht,

zu dem er die Tduschung entdeckte.

d) Zwischenergebnis

Damit ist der Kaufvertrag als von Anfang an nichtig anzu-
sehen, § 142 Abs. 1 BGB, und K gem. § 359 Abs. 1S. 1 BGB
berechtigt, weitere Zahlungen auf das Darlehen zu

verweigern.

3. Taugliche Rechtsgrundlage fiir den Fall der Anfechtung
wegen arglistiger Taduschung

Indes konnten Zweifel daran bestehen, dass §§ 813 Abs. 1
S. 1, 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB im Falle der Anfechtung des
finanzierten Vertrages wegen arglistiger Tduschung fir

einen Rickzahlungsanspruch des Verbrauchers gegen
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den Darlehensgeber tiberhaupt eine taugliche Anspruchs-
grundlage darstellt.

a) §§ 813 Abs.1S.1, 812 Abs. 1S.1 Alt. 1 BGB
Einerseits konnte man den Fall iiber einen Anspruch aus
§§ 813 Abs.1S.1, 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1 BGB 16sen.®

b) Erweiterte bzw. analoge Anwendung des § 358 Abs. 4
S.5 BGB

Andererseits konnte sich ein Riickzahlungsanspruch auf-
grund einer erweiterten bzw. analogen Anwendung von
§ 358 Abs. 4 S. 5 BGB ergeben.’

c) Keine taugliche Anspruchsgrundlage

Dagegen besteht nach anderer Auffassung im Fall der An-
fechtung des finanzierten Kauf- bzw. Leistungsvertrags
kein Anspruch des Verbrauchers gegen den Darlehens-
geber auf Rickgewahr der vor Erklarung der Anfechtung
geleisteten Raten, da die Anfechtbarkeit des Darlehensver-
trags kein Leistungsverweigerungsrecht des Verbrauchers
begriinde und somit die Forderung des Darlehensgebers
im Zeitpunkt der urspriinglichen Leistung nicht einrede-

behaftet gewesen sei."”

d) Stellungnahme

Die Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergebnissen,
sodass ein Streitentscheid von Noéten ist. Gegen einen
Riickforderungsdurchgriff gem. § 358 Abs. 4 S. 5 BGB ana-
log spricht, dass es an einer fiir die Analogie notwendigen
planwidrigen Regelungsliicke und einer vergleichbaren
Interessenlage fehlt." Hierbei kann auf die Regelung des
§ 813 BGB zuriickgegriffen werden, der wiederum unmittel-
bar gilt. Ferner stellte der BGH zu § 358 Abs. 4 S. 3 BGB
a.F. (§ 358 Abs. 4 S. 5 BGB n.F.) fest, dass - ausweislich der
Gesetzesmaterialien - die Erstreckung der zum Schutz
des Verbrauchers angeordneten Rechtsfolgen der Norm
nicht in Bezug auf die Riickabwicklung eines Kaufvertrages
in Folge eines Rucktritts wegen eines Sachmangels in Er-
wagung gezogen wurde.” Fir eine analoge Anwendung
dieser Vorschrift auf das Rickabwicklungsverhéltnis

nach einem wirksam erklarten Rucktritt vom finanzierten

Kaufvertrag wegen eines Sachmangels fehle somit eben-
falls in Ermangelung einer planwidrigen Regelungslicke
der Raum.”

Auch in Kenntnis von dieser Rechtsprechung hat der
Gesetzgeber im Rahmen seiner Novellierungen* nur un-
wesentliche Anderungen der §§ 358 f. BGB vorgenommen,
ohne die Regelungen auf andere Sachverhalte zu
erstrecken.”

Fir die erste und gegen die dritte Ansicht ist anzufithren,
dass § 813 Abs. 1 S. 1 BGB zwar seinem Wortlaut nach nur
einen Riickforderungsanspruch begriindet, wenn der Leis-
tende bereits zum Zeitpunkt der Leistung dauerhaft be-
rechtigt war, diese endgtiltig zu verweigern. Jedoch ist dies
nicht nur bei anfanglicher Nichtigkeit des finanzierten Ver-
trags der Fall, wenn der Verbraucher die rechtshindernde
Einwendung aus dem Vertragsverhiltnis mit dem Ver-
kéufer nach § 359 Abs. 1S.1BGB dem Darlehensgeber ent-
gegenhalten und deshalb die Riickzahlung des Darlehens
verweigern kann, sondern auch, wenn der finanzierte Ver-
trag von dem Verbraucher gem. § 123 Abs. 1 BGB aufgrund
von arglistiger Tduschung angefochten worden ist.'®

Im Rahmen der verbundenen Vertrége ist die riickwirkende
Vernichtung des finanzierten Vertrags aufgrund seiner
Anfechtung durch den Verbraucher auch im Verhiltnis
zwischen Verbraucher und Darlehensgeber zu bertick-
sichtigen. Rechtsfolge der wirksamen Anfechtung ist gem.
§ 142 Abs. 1 BGB, dass der Vertrag von Anfang an nichtig ist.
Diese Rechtsfolge wirkt absolut, also nicht nur im Verhélt-
nis zwischen Anfechtendem und Anfechtungsgegner.”” Da-
raus folgt, dass nach Anfechtung des Kaufvertrages durch
den Verbraucher davon auszugehen ist, dass dieser bereits
bei vor der Anfechtung erbrachten Leistungen gem. § 359
Abs. 18S.1BGB zur Verweigerung berechtigt war.®® Damit ist
der erstgenannten Ansicht zu folgen.

IV. Ergebnis

K hat gegen B einen Anspruch auf Rickzahlung der ge-
leisteten Darlehensraten aus §§ 813 Abs.1S.1, 812 Abs. 1S.1
Alt.1BGB, Zug um Zug gegen Abtretung seiner Kondiktions-

anspriiche gegen S.

8 Grineberg in: Palandt Biirgerliches Gesetzbuch, 80. Aufl. 2021, § 359 Rn. 7.
9 Wendehorst in: Beck'scher Online-Kommentar BGB, 58. Edition, Stand: 01.05.2021, § 812 Rn. 224f.
10 Habersack in: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 8. Aufl. 2019, § 359 Rn. 34f., 56, 68.

1 BGH NJW 2008, 845 (846), BGH VUR 2010, 70 (71f.).

2 BGH NJW 2015, 3455 (3456); vgl. BT-Drs. 14,/6040, 200f.; BT-Drs. 14,/6857, 24 (58).

13 BGH NJW 2015, 3455 (3456).

4 BGBL IS. 3642, BGBI. I S. 396.

15 BGH BKR 2021, 640 (643).

16 Ebd.

7 BGH ZIP 1987, 1256 (1257f.); Busche, in: MiiKoBGB (Fn. 10), § 142 Rn. 14.
18 BGH BKR 2021, 640 (643).
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B. Anspruch der B gegen K auf Riickzahlung der rest-
lichen Darlehenssumme aus § 488 Abs. 1 S. 2 BGB

Ein Anspruch der B gegen K auf Rickzahlung der rest-
lichen Darlehenssumme i.H.v. 11.624,22 € aus Darlehens-
vertrag gem. § 488 Abs. 1 S. 2 BGB scheitert daran, dass K
infolge der nach § 142 Abs. 1 BGB ex tunc eingetretenen
Nichtigkeit des Kaufvertrages weitere Zahlungen auf das
Darlehen gem. § 359 Abs. 1S.1BGB verweigern darf.

FaziT

Mit der vorliegenden Entscheidung hat der BGH § 813
Abs. 1S.1BGB als taugliche Anspruchsgrundlage fiir einen
Riickzahlungsanspruch des Verbrauchers gegen den Dar-
lehensgeber im Fall der Anfechtung des finanzierten Kauf-
vertrages herangezogen. Damit hat er den Streit nach der
richtigen Anspruchsgrundlage in derartigen Fillen erst-
mals entschieden und sich dabei insbesondere auf rechts-
historische und dogmatische Erwdgungen zum Riick-
forderungsdurchgriff (§ 358 Abs. 4 S. 5 BGB) gestiitzt.
Diese Konstellation diirfte fiir kommende Klausuren von
Interesse sein, da sie sich eignet, um Kenntnisse aus den
verschiedenen Bilichern des BGB abzufragen und gerade
die verschiedenen Teilgebiete mit der Anfechtung, den
verbundenen Vertrdgen und dem Bereicherungsrecht zu

verknipfen.
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Zeitliche Begrenzung der Nachlieferungspflicht beim Neuwagenkauf

stud. iur. Jakob Stablein
BGH, Urt. v. 21.07.2021 - VIII ZR 254 /20
§§ 275, 434, 437, 439 BGB

Sachverhalt (leicht abgewandelt und vereinfacht)

Mit Kaufvertrag vom 20.04.2009 erwarb der Klager (K) von der Verkauferin und Beklagten (V), einer VW-Vertrags-
héndlerin, einen fabrikneuen Volkswagen T.1 zum Kaufpreis von rund EUR 28.000,00. Der erworbene Volkswagen war
mit einem Dieselmotor des Typs EA 189 ausgestattet, dessen Motorsteuerungssoftware den Priifstandlauf erkennt
und in diesem Fall iiber eine entsprechende Programmierung den Ausstofs an Stickoxiden verringert. Im Laufe des
offentlich bekannt gewordenen Dieselskandals wurde die Verwendung dieser Vorrichtung vom Kraftfahrtbundes-
amt als unzulédssige Abschaltsoftware beanstandet. K riigte daraufhin die Mangelhaftigkeit des Fahrzeugs und for-
derte die Erklarung eines Verjahrungsverzichts. V wies im Oktober 2016 auf ein von VW entwickeltes, zwischenzeit-
lich freigegebenes Software-Update hin und verzichtete bis Ende 2017 auf die Erhebung der Verjéhrungseinrede.
Mit Schreiben vom 07.03.2017 lehnte K eine Nachbesserung mittels eines blof3en Software-Updates ab und verlangte
stattdessen unter Fristsetzung bis zum 27.03.2017 die Nachlieferung eines fabrikneuen, typengleichen Ersatzfahr-
zeugs. V kam dem Nachlieferungsverlangen des K nicht nach. Das von K urspriinglich im Jahre 2009 erworbene
Fahrzeugmodell T.1 wird bereits seit 2013 nicht mehr hergestellt. Stattdessen wird von VW ein Nachfolgemodell T.2

angeboten, welches sich beziiglich Baureihe, Typ, Karosserie und Schadstoffklasse von der vorherigen Fahrzeug-

generation unterscheidet.

Kann K die Nachlieferung eines Nachfolgemodells T.2 verlangen?

EINORDNUNG

Das Urteil ist ein weiteres Kapitel in einer langen und nicht
enden wollenden Auseinandersetzung des BGH im Zu-
sammenhang mit dem VW-Dieselskandal und sich daraus
ergebenden, juristischen Problemkomplexen.' In dem hie-
sigen Urteil geht es um die fiir viele Kéufer entscheidende
Frage, ob sie auch mehrere Jahre nach dem Kauf eines
mit der unzuldssigen Abschalteinrichtung ausgestatteten
Fahrzeugs, die Ersatzlieferung eines Neuwagens in Form
der zwischenzeitlich neu auf den Markt gebrachten Nach-
folgemodelle verlangen konnen. Problematisch bei die-
ser Fragestellung ist die Abwigung der widerstreitenden
Parteiinteressen im Rahmen der Auslegung des Um-
fangs der Nachlieferungspflicht bei Neuwagenkaufen. Am
21.07.2021 hat der BGH ausfiihrlich in insgesamt vier Féllen?
zu dieser Problematik Stellung genommen und eine zeit-
liche Grenze fiir ein Nachlieferungsverlangen dieser Art

gezogen. Der erste Fall wird im Folgenden dargestellt.

' Vgl. schon BGH NJW 2019, 1133; BGHZ 224, 195.

LEITSATZ

Der Kéufer eines mangelhaften Neuwagens kann im Rah-
men seiner Gewahrleistungsrechte zwar grundsitz-
lich auch die Ersatzlieferung eines zwischenzeitlich her-
gestellten Nachfolgemodells verlangen. Dieser Anspruch
auf Ersatzlieferung eines Nachfolgemodells kann allerdings
unter Beachtung der widerstreitenden Parteiinteressen
nur binnen eines Zeitraums von zwei Jahren ab Vertrags-

schluss geltend gemacht werden.

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Anspruch K gegen V auf Nachlieferung eines Nach-
folgemodells T.2

I. Kaufvertrag

II. Sachmangel

1. Verwendungseignung

2. Ubliche Beschaffenheit

3. Zeitpunkt des Gefahriibergangs

2 BGH, Urt. v. 21.07.2021 - VIII ZR 254 /20, VIII ZR 118 /20, VIII ZR 275 /19, VIII ZR 357/20.
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I1I. Wahlrecht bzgl. Art der Nacherfiillung

IV. Ausschluss des Nachlieferungsverlangens

1. Ausschluss wegen Unmoglichkeit der Nachlieferung
a) Unmoglichkeit hinsichtlich erworbenem Fahrzeug-
modell T.1

b) Unmoglichkeit hinsichtlich Nachfolgemodell T.2

aa) Interessenabwigung nach §§ 133, 157 BGB

bb) Zeitliche Grenze des BGH

2. Ausschluss wegen UnverhéltnisméafSigkeit

3. Ausschluss wegen Verjdhrung

B. Ergebnis

A. Anspruch aus §§ 433 Abs. 1 S. 2, 437 Nr. 1, 439 Abs. 1
Alt. 2 BGB

K kénnte gegeniiber V einen Anspruch auf Nachlieferung
eines Nachfolgemodells T.2 Zug um Zug gegen Riickgabe
des mangelhaften Fahrzeugs T.1 aus seinen kaufrecht-
lichen Méingelgewahrleistungsrechten gemafs §§ 433 Abs. 1
S. 2,437 Nr. 1,439 Abs. 1 Alt. 2 BGB haben.

I. Kaufvertrag

Daflir misste zwischen K und V zunichst ein wirksamer
Kaufvertrag gemafs § 433 BGB vorliegen. Ein solcher
kommt durch zwei iibereinstimmende Willenserklarungen,
Angebot und Annahme, gem. §§ 145 ff. BGB zustande. Hier-
mit verpflichtet sich Verkéufer zur Ubergabe und Uber-
eignung der Kiufer zur Kaufpreiszahlung und Abnahme
einer Sache.® K erwarb von V am 20.04.2009 einen fabrik-
neuen Volkswagen des Modells T.1 zu einem Preis von rund
EUR 28.000,00. Mithin ist zwischen K und V ein wirksamer
Kaufvertrag tiber einen fabrikneuen Volkswagen des Mo-

dells T.1 zustande gekommen.

I1. Sachmangel

Fir die Anwendbarkeit der kaufrechtlichen Méngelgewahr-
leistungsrechte miisste der Kaufgegenstand aufSserdem
mangelhaft im Sinne des § 434 BGB gewesen sein. Man-
gels vertraglicher Beschaffenheitsvereinbarung liegt be-
reits kein Sachmangel nach § 434 Abs. 1S.1BGB vor. Auch
ein Sachmangel nach § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BGB scheidet

mangels vertraglich konkret vorausgesetzter Verwendung

3 Berger in: Jauernig BGB, 18. Aufl. 2021, § 433 Rn. 5.
BGH NJW 2013, 1671 Rn. 13.

Ders.

BGH NJW 2016, 3015 Rn. 40; BGH NJW 2017, 153 Rn. 15.
VO (EG) Nr. 715/2007.

BGH NJW 2019, 1133 Rn. 7f.

@ e

© ® 9 o

0 Dies.
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aus. Im vorliegenden Fall kommt nur ein Mangel nach dem
objektiven Mangelbegriff des § 434 Abs.1S. 2 Nr. 2 BGB in
Betracht. Nach § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB ist eine Sache
frei von Sachméngeln, wenn sie sich fir die gewohnliche
Verwendung eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die
bei Sachen der gleichen Art tblich ist und die der Kiu-
fer nach der Art der Sache erwarten kann. Dabei miissen
die Merkmale der Verwendungseignung und der tblichen
Beschaffenheit kumulativ vorliegen, um die Sache frei
von Sachmingeln zu halten.* Fehlt nur eines dieser bei-
den Merkmale, ist die Kaufsache bereits als mangelhaft im
Sinne des § 434 Abs. 1S. 2 Nr. 2 BGB anzusehen.’

1. Verwendungseignung

Das von K erworbene Fahrzeug des Modells T.1 miisste
fur die gewohnliche Verwendung geeignet gewesen sein.
Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH eignet sich ein
Kraftfahrzeug nur dann fiir die gew6hnliche Verwendung
im Sinne des § 434 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BGB, wenn es eine Be-
schaffenheit aufweist, die weder seine Zulassung zum
StrafSenverkehr verhindert noch anderweitige, negative
Auswirkungen auf die Gebrauchsfdhigkeit des Kraftfahr-
zeugs hat.® Der Hersteller hat das Fahrzeug unter anderem
so auszuriisten, dass dieses den Vorgaben der europdischen
Verordnung zur Emissionskontrolle’ entspricht.® Eine Ver-
wendung von Abschalteinrichtungen zur Verringerung des
Schadstoffausstofses bei Nutzung der Emissionskontroll-
systeme deklariert die Verordnung in Art. 5 Abs. 2 S. 1 als
strikt unzuldssig. Bei einem solchen Verordnungsverstofs
besteht die latente Gefahr einer Betriebsuntersagung
durch die Zulassungsbehorde, wobei aus kaufrechtlicher
Sicht bereits die Moglichkeit des behordlichen Eingreifens
ausreichend ist, um dem Fahrzeug die Eignung fiir die ge-
wohnliche Verwendung abzusprechen.® Eine vollstdndige
Aufhebung der Tauglichkeit oder ein tatsdchlicher Eingriff
der Zulassungsbehorde sind im Umkehrschluss fiir das
Fehlen der Verwendungseignung gerade nicht erforder-
lich.® Der von K erworbene Volkswagen war mit einem
Dieselmotor des Typs EA 189 ausgestattet, dessen Motor-
steuerungssoftware den Priifstandlauf erkennt und in die-
sem Fall tber eine entsprechende Programmierung den
Ausstof§ an Stickoxiden verringert. Der Kaufgegenstand

BGH NJW 2017, 1666 Rn. 28; ders. NJW 2017, 2817 Rn. 18; ders. Urt. v. 21.07.2021 - VIII ZR 254,/20 Rn. 36.
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entsprach damit nicht den Vorgaben der europiischen
Verordnung zur Emissionskontrolle. Stattdessen bestand
aufgrund der Abschalteinrichtung die erhebliche Gefahr
einer Betriebsuntersagung durch die Zulassungsbehorde.
Fir K bestand die Gefahr, das Fahrzeug nicht mehr im 6f-
fentlichen Strafenverkehr nutzen zu diirfen. Das von K er-
worbene Fahrzeug des Modells T.1 eignete sich daher nicht
fir die gewohnliche Verwendung im Sinne des § 434 Abs. 1
S. 2 Nr. 2 BGB.

2. Ubliche Beschaffenheit

Auf die Frage der tblichen Beschaffenheit kommt es auf-
grund der fehlenden Verwendungseignung mithin nicht
mehr fallentscheidend an. Das Fahrzeug VW Modell T.1
ist aufgrund der Abschalteinrichtung wie oben dargestellt
ohnehin als mangelhaft im Sinne des § 434 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 BGB anzusehen.

3. Zeitpunkt des Gefahriibergangs

Der Kaufgegenstand miisste auch zum mafsgeblichen Zeit-
punkt mangelhaft im Sinne des § 434 Abs. 1S. 2 Nr. 2 BGB
gewesen sein; mafsgeblicher Zeitpunkt ist der Gefahr-
tibergang." Nach § 446 BGB ist fiir den Gefahriibergang
der Zeitpunkt der Ubergabe der Kaufsache entscheidend.
Das von K erworbene Fahrzeug wurde bereits wahrend der
Produktion und damit vor Ubergabe des Fahrzeugs an K
beim Kauf mit der unzuldssigen Abschalteinrichtung aus-
gestattet. Dementsprechend war das Fahrzeug schon zum
Ubergabezeitpunkt nicht fiir die gewohnliche Verwendung
geeignet. Der Kaufgegenstand war damit im maf3geblichen
Zeitpunkt des Gefahriibergangs bereits mangelhaft im
Sinne des § 434 Abs. 1S. 2 Nr. 2 BGB.

Die kaufrechtlichen Maingelgewahrleistungsrechte in-
klusive der Nacherfiillung nach §§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1
Alt. 2 BGB sind insofern anwendbar.

III. Ausitbung des Wahlrechts

K misste im Rahmen seines Nacherfillungsbegehrens
aus §§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 BGB von seinem Wahlrecht Ge-
brauch gemacht haben. Gemafs § 439 Abs. 1 BGB kann der
Kaufer grundsétzlich zwischen den Nacherfiillungsalter-
nativen der Nachbesserung gemafs § 439 Abs. 1 Alt. 1 BGB
und der Nachlieferung gemifd § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB
wihlen.? K lehnte im Mérz 2017 das Uberspielen der un-

zuldssigen Software mit einem inzwischen freigegebenen

Software-Update ab und forderte stattdessen unter
Nachfristsetzung von V Nachlieferung eines fabrikneuen,
typengleichen Ersatzfahrzeugs. Folglich hat K von sei-
nem Wahlrecht Gebrauch gemacht und sich fiir die Nach-
erflllungsalternative der Nachlieferung gemafs § 439 Abs. 1
Alt. 2 BGB entschieden.

IV. Ausschluss der Nachlieferungspflicht

Ein Anspruch des K gemafs §§ 437 Nr. 1, 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB
auf Nachlieferung eines fabrikneuen, typengleichen
Ersatzfahrzeugs konnte ausgeschlossen sein. Als mogliche
Ausschlussgriinde kommen sowohl eine Unmoglichkeit
der Nachlieferung gemaéfs § 275 Abs. 1 BGB als auch die Ein-
reden der UnverhédltnismafSsigkeit gemafs § 439 Abs. 4 BGB

oder der Verjahrung nach §§ 214 Abs. 1,438 BGB in Betracht.

1. Unméglichkeit der Nachlieferung

Fraglich ist, ob dem V die Nachlieferung eines fabrikneuen,
typengleichen Ersatzfahrzeugs unmdéglich im Sinne des
§ 275 Abs. 1 BGB ist. Eine Leistung ist unmoglich im Sinne
des § 275 Abs. 1 BGB, wenn sie unter keinen Umstanden
mehr tatsachlich erbracht werden kann.®

a) Unmoglichkeit hinsichtlich erworbenem Fahrzeug-
modell T.1

V konnte die Nachlieferung des urspriinglichen Fahrzeug-
modells T.1 unmoglich sein. Das von K urspriinglich im
Jahre 2009 erworbene Fahrzeugmodell T.1 wird bereits seit
2013 nicht mehr hergestellt. Zwar wére es generell denk-
bar, ein bereits produziertes, noch nicht in Gebrauch ge-
nommenes Fahrzeug der Modellreihe T.1 zu liefern. Dieses
Fahrzeug wire aufgrund der langen Standzeit iiber min-
destens vier Jahre allerdings nicht mehr als fabrikneues
Fahrzeug anzusehen." Die Nachlieferung eines Fahrzeug-
modells T.1 kann von V daher unter keinen Umstdnden
mehr tatsichlich erbracht werden. Somit ist V die Nach-
lieferung eines Fahrzeugs nach dem urspriinglichen Er-
werbsmodell T.1 unméglich im Sinne des § 275 Abs. 1 BGB.

b) Unmoglichkeit hinsichtlich Nachfolgemodell T.2

Dartiber hinaus musste V auch die Nachlieferung eines
Fahrzeugs des Nachfolgemodells T.2 unmdglich sein. Ein
blofer Modellwechsel eines Fahrzeugs fiihrt im Rahmen
des Nachlieferungsumfangs nach der Rechtsprechung

des BGH nicht von vornherein zur Unmoglichkeit der

I BGHZ 226, 1 Rn. 44; Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 45. Aufl. 2021, §4 Rn. 21.

12-Musielak /Hau, Grundkurs BGB, 17. Aufl. 2021, §8 Rn. 816.
3 Box/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 45. Aufl. 2021, § 22 Rn. 3.
“ BGH, Urt. v. 21.07.2021 - VIII ZR 254/20 Rn. 11.
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Nachlieferung.” Die Unterscheidung zwischen Stiick- und
Gattungsschuld spielt fiir die Beurteilung der Unmoglich-
keit in diesem Rahmen grundsétzlich keine Rolle.'® Statt-
dessen ist bei der vom Verkaufer tibernommenen Be-
schaffungspflicht anzusetzen und deren Reichweite nach
§§ 133, 157 BGB interessengerecht und umfangreich nach
den Willenserklarungen der Parteien zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses auszulegen.”

aa) Auslegung der Willenserklarungen von K und V
Fraglich ist insofern, ob eine Auslegung der Willens-
erklarungen von K und V hinsichtlich der Reichweite der
von V tbernommenen Beschaffungspflicht die Nach-
lieferung eines Nachfolgemodells T.2 umfasst. Dabei
ist zundchst zu beachten, dass sich die Lieferung einer
mangelfreien Sache nicht zwangslaufig auf eine mit dem
Kaufgegenstand identische Sache beschrénkt.®® Die Pflicht
des Verkéufers im Rahmen des § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB um-
fasst lediglich die Ersatzbeschaffung einer gleichartigen
und funktionell sowie vertragsmaflig gleichwertigen Sa-
che.” Entscheidend ist mithin, ob die Vertragsparteien
nach ihrem erkennbaren Willen die konkrete Leistung
dem Vertragszweck nach als austauschbar angesehen ha-
ben.?® Besonders beachtenswert ist in diesem Rahmen,
dass der Verkdufer beim Verkauf eines Neufahrzeugs mit
der Produktion und dem Markteintritt eines Nachfolge-
modells typischerweise rechnen muss.” Das Nachfolge-
modell ersetzt dabei das Vorgidngermodell am Markt
und tritt an dessen Stelle.”? Die Frage der Kosten fir die
Ersatzbeschaffung kann wegen der eigenstédndigen Rege-
lung des § 439 Abs. 4 BGB fiir die Beurteilung der Unmog-
lichkeit nach § 275 Abs. 1 BGB ebenfalls keine Rolle spie-
len.? Die Beschaffungspflicht des Verkdufers umfasst bei
interessengerechter Auslegung der Willenserkldrungen
der Vertragsparteien mithin auch die Ersatzbeschaffung
mittels Nachlieferung eines Nachfolgemodells.?*

5 BGH NJW 2019, 1133 Rn. 29f.

16 BGHZ 224, 195 Rn. 41; BGH NJW 2019, 1133 Rn. 31.
7 BGHZ 168, 64 Rn. 23; BGHZ 224, 195 Rn. 41.

8 BGH, Urt. v. 21.07.2021 Rn. 42.

9 BGH NJW 2019, 1133 Rn. 33.

20 BGH NJW 2019, 1133 Rn. 34.

2 BGH NJW 2019, 1133 Rn. 35.

2 Ders.

2 BGH NJW 2019, 1133 Rn. 37.

2 BGHZ 220, 134 Rn. 41; BGH NJW 2019, 1133 Rn. 36.
% BGH, Urt. v. 21.07.2021 - VIII ZR 254,/20 Rn. 16.

% Ders.

2 BGH, Urt. v. 21.07.2021 - VIII ZR 254,/20 Rn. 54.
2 Ders.

2 Ders.
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bb) Zeitliche Grenze

Die Beschaffungspflicht des Verkaufers beziiglich eines
neuwertigen Nachfolgemodells unterliegt bestimmten
Grenzen.® Sie kann nach neuester Rechtsprechung des
BGH nur dann angenommen werden, wenn der Kau-
fer sein Nachlieferungsbegehren innerhalb eines Zeit-
raums von zwei Jahren ab Vertragsschluss geltend macht.?
In Anbetracht der Tatsache, dass der Kiufer eines Ver-
brauchsguts aufgrund der Regelung der §§ 474 Abs. 1, 475
Abs. 3 S. 1 BGB keine Nutzungsentschidigung fiir den Ge-
brauch der mangelhaften Sache zu zahlen hat, ist in sol-
chen Féllen bei fortlaufender Nutzung der Sache bereits
nach kurzer Zeit ein erheblicher Wertverlust zu ver-
zeichnen.”” Eine zeitliche Begrenzung der Beschaffungs-
pflicht der Verkdufers ist insofern unabdingbar.?® Die
Befristung der Geltendmachung des Nacherfillungsver-
langens innerhalb von zwei Jahren ab Vertragsschluss ist
dabei an die regelméfsige kaufrechtliche Verjdhrungsfrist
des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB angelehnt.* Im vorliegenden
Einzelfall muss bei der vorzunehmenden Auslegung auch
dem Umstand Rechnung getragen werden, dass zwischen
dem Kauf des mangelhaften Neuwagens und dem Nach-
lieferungsverlangen des K ein Zeitraum von knapp acht
Jahren liegt. Obwohl ein Nachlieferungsbegehren des K
bei interessengerechter Auslegung grundsatzlich auch die
Ersatzbeschaffung eines Nachfolgemodells T.2 umfasst,
kommt die Geltendmachung dieses Nachlieferungsver-
langens sechs Jahre zu spét. Bei interessengerechter Aus-
legung der Willenserklarungen von K und V hinsichtlich
des Umfangs der Beschaffungspflicht des V ist nach An-
wendung der neuen, hochstrichterlichen Rechtsprechung
auch eine Nachlieferung des Nachfolgemodells T.2 auf-
grund der Uberschreitung der zeitlichen Zwei-Jahres-
Grenze als unmoglich im Sinne des § 275 Abs. 1 BGB an-
zusehen. Insgesamt ist V damit die Nachlieferung eines
fabrikneuen, typengleichen Ersatzfahrzeugs unmoéglich im
Sinne des § 275 Abs. 1 BGB.
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2. Ausschluss wegen Unverhiltnisméifdigkeit

Uberdies konnte ein Nachlieferungsverlangen des K
wegen Unverhaltnismafigkeit nach § 439 Abs. 4 BGB aus-
geschlossen sein. Aufgrund einer Unmoglichkeit der der
Nachlieferung als Nacherfiillungsalternative gemafs § 275
Abs. 1 BGB scheidet eine Unverhéltnismafsigkeit der Nach-
erfiillung nach § 439 Abs. 4 BGB jedoch aus, da eine nach
§ 275 Abs. 1 BGB unmoégliche und damit nicht geschuldete
Nachlieferung nicht unverhéltnismaf3ig sein kann. Andern-
falls wire eine Berufung des V sowohl auf eine relative als
auch eine absolute UnverhéltnisméafSigkeit wegen der Re-
gelung des § 475 Abs. 4 BGB unzuléssig gewesen.

3. Ausschluss wegen Verjiahrung

Die ebenfalls aufgrund der langen Zeitspanne von acht
Jahren in Betracht kommende Erhebung der Verjahrungs-
einrede gemafs §§ 214 Abs. 1, 438 BGB wiirde hier daran
scheitern, dass V dem K bis Ende 2017 den Verzicht auf die

Erhebung der Verjéhrungseinrede zugesichert hat.

4. Zwischenergebnis

Ein Anspruch des K auf Nachlieferung eines fabrikneuen,
typengleichen Ersatzfahrzeugs ist gemaf3 §§ 437 Nr. 1, 439
Abs. 1 Alt. 2 BGB aufgrund der Unmdoglichkeit der Nach-
lieferung gemafs § 275 Abs. 1 BGB ausgeschlossen.

B. Ergebnis

K hat gegeniiber V keinen Anspruch auf Nachlieferung
eines Nachfolgemodells T.2 Zug um Zug gegen Rickgabe
des mangelhaften Fahrzeugs T.1 aus seinen kaufrecht-
lichen Méngelgewéhrleistungsrechten gemafs §§ 433 Abs. 1
S.2,437Nr. 1, 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB.

FaziT

Was bei erstmaligem Lesen fiir den Laien hinsichtlich der
betriigerischen Problematik des Dieselskandals noch auf
Unversténdnis stof3en konnte, ist bei genauerem Hinsehen
juristisch vollkommen richtig. Im Rahmen einer Auslegung
der beiderseitigen Interessen und dem Parteiwillen nach
§§ 133, 157 BGB ist stets auf die konkreten Umstande eines
jeden Einzelfalls abzustellen. Ohne zeitliche Begrenzung
des Nachlieferungsverlangens wirde die Beschaffungs-
pflicht des Verkdufers uferlos ausgeweitet werden, wo-
durch die Verkiuferinteressen vollstindig unbertick-
sichtigt bleiben wiirden. In Anbetracht der weitreichenden

Folgen des Dieselskandals kommen hinsichtlich des Urteils

auf Bedenken auf. Rein juristisch betrachtet blieb dem
BGH aber keine andere Moglichkeit, als der Ausuferung
des Nacherfiillungsverlangens auf Nachfolgemodelle
zumindest in zeitlicher Hinsicht einen Riegel vorzu-
schieben. Damit fiigt sich das Urteil in die Auseinander-
setzung des BGH mit dem Dieselskandal ein, dessen wei-
tere Entwicklung abzuwarten bleibt. Der BGH wird sich
mit Sicherheit noch eine ganze Weile mit neuen, durch
den Dieselskandal auftauchenden, juristischen Problem-
feldern herumschlagen miissen. AbschliefSend sei darauf
hingewiesen, dass die Kaufer durch dieses Urteil keines-
falls alternativlos gestellt werden. Neben der moglichen
Nacherfiillungsalternative der Nachbesserung nach § 439
Abs. 1 Alt. 1 BGB bleiben den Kaufern bei Ablauf oder Ent-
behrlichkeit einer Nachfristsetzung gemaf3 § 437 Nr. 2 und
§ 437 Nr. 3 BGB auch noch die sekundiren Méngelrechte
des Riicktritts, der Minderung, oder des Schadensersatzes
statt der Leistung erdffnet. Im vorliegenden Fall hat der
BGH die Sache zur Uberpriifung eines hilfsweise erklirten

Riicktritts an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.
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BGH 1 ZR 96/20, Urt. v. 20.10.2021 (Kein Widerrufsrechtsausschluss bei individuell angepasstem Treppenlift)

Das Widerrufsrecht des Verbrauchers nach § 312g Abs. 1 BGB ist bei Vertrdgen zur Lieferung und Montage individuell
angepasster Kurventreppenlifte nicht gem. § 312g Abs. 2 Nr. 1 BGB ausgeschlossen. Der Begriff der ,Vertrage zur Liefe-
rung von Waren“ i.S.d. Vorschrift ist mit Blick auf Art. 16 Buchst. c der Richtlinie 2011/83/EU tber die Rechte der Ver-
braucher dahingehend richtlinienkonform auszulegen, dass dazu Kaufvertrdge (§ 433 BGB) und Werklieferungsvertrage
(§ 650 BGB), aber weder Dienstvertrage (§ 611 BGB) noch - jedenfalls im Regelfall - Werkvertrége (§ 631 BGB) zéhlen.
Fir die Abgrenzung von Kauf- und Werklieferungsvertragen einerseits und Werkvertragen andererseits kommt es da-
rauf an, auf welcher der Leistungen bei der gebotenen Gesamtbetrachtung der Schwerpunkt liegt. Im von dem BGH zu
beurteilenden Fall liegt der Schwerpunkt des angestrebten Vertrags nicht auf der Ubereignung, sondern der Einbau
eines Treppenlifts als funktionsfiahige Einheit angepasst an die Bediirfnisse des Kunden im Vordergrund, fiir dessen Ver-
wirklichung die Lieferung der Einzelteile einen zwar notwendigen, aber untergeordneten Zwischenschritt darstellt. Auch
der hierfiir, an den individuellen Anforderungen des Bestellers ausgerichtete, erforderliche Aufwand spricht daher fiir das
Vorliegen eines Werkvertrags, auf welchen der § 312g Abs. 2 Nr. 1 BGB keine Anwendung findet.

BGH III ZR 63 /20, Urt. v. 02.09.2021 (Eingeschrinkte AGB-Kontrolle bei Behandlungsvertrag-Aufklarungsformularen)
Formulare, die eine arztliche Aufklarung und die Entscheidung des Patienten, ob er eine angeratene Untersuchung vor-
nehmen lassen will, dokumentieren sollen, unterliegen gem. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB grundsatzlich nicht einer Kontrolle nach
§§ 307 Abs. 1und 2, 308, 309 BGB, da fiir die drztliche Aufklarung durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ent-
wickelte eigenstandige Regeln gelten, die auch das Beweisregime erfassen. Diese richterrechtlich entwickelten Grund-
sitze des Arzthaftungs- und Behandlungsrechts wurden im Rahmen der Gesetzesdnderung des BGB von 2013 (BGBI. 1
S. 277) kodifiziert. Nur sofern von diesen Grundsétzen abgewichen wird, kann eine Inhaltskontrolle stattfinden.

BGH V ZR 225/19 u.a., Urt. v. 22.10.2021 (Sonderrechtsfihigkeit von Bestandteilen zusammengesetzter Sachen)

Eine Photovoltaikanlage - bestehend aus mehreren Modulen - ist nicht nach § 94 Abs. 1 BGB wesentlicher Bestandteile
des Grundstiicks, wenn sie aufgrund eines Nutzungsvertrages errichtet wurde, der ihren Abbau zum Ende der Vertrags-
laufzeit vorsieht, weil die Anlage mit diesem nicht fest verbunden oder jedenfalls als Scheinbestandteil i.S.v. § 95 BGB an-
zusehen ist. Die einzelnen Module sind auch nicht deshalb wesentliche Bestandteile der Anlage, weil diese als Gebdude
i.S.v. § 94 Abs. 2 BGB anzusehen wire, in das die Module zur Herstellung eingefiigt wurden. Gebédude i.S.d. Vorschrift sind
zwar auch andere grofSere Bauwerke, deren Beseitigung eine dem (Teil-)Abriss eines Gebdudes i.e.S. vergleichbare Zer-
schlagung wirtschaftlicher Werte bedeutete. Ein Bauwerk setzt in diesem Zusammenhang aber regelméfsig etwas mit
klassischen Baustoffen ,Gebautes® von solcher Grofde und Komplexitét voraus, dass die Beseitigung die Zerstérung oder
wesentliche Beschiadigung und den Verlust der Funktionalitdt der Sache zur Folge hatte. Eine Freiland-Photovoltaik-
anlage stellt jedenfalls dann, wenn sie aus einer gertstahnlichen Aufstinderung aus Stangen oder Schienen sowie darin
eingesetzten Photovoltaikmodulen besteht, kein Gebdude i.S.v. § 94 BGB dar. Die Module konnen aber nach § 93 BGB
wesentliche Bestandteile der Gesamtanlage sein. Ob ein Bestandteil im Sinne dieser Vorschrift wesentlich ist, bestimmt
sich nach den Verhéltnissen im Zeitpunkt der Verbindung, wenn es darauf ankommt, ob an dem Bestandteil bestehende
Rechte Dritter infolge der Verbindung untergegangen sind. Ist dagegen zu beurteilen, ob Rechte Dritter an einem Be-
standteil - hier einem einzelnen Photovoltaikmodulen - begriindet werden konnen, der bereits in eine zusammen-
gesetzte Sache eingefiigt ist, kommt es auf die Verhéltnisse bei Entstehung des Rechts und darauf an, welche Folgen der
gedachte Ausbau - also die Trennung der einzelnen Module fiir die Gesamtanlage - in diesem Zeitpunkt gehabt hétte.

252



DipL. JUR. DaviD FABER, LL.M. - RECHTSPRECHUNGSUBERSICHT ZIVILRECHT HanLR 3/2021

BGH V ZR 225/20, Urt. v. 15.10.2021 (Rechtswidrigkeit dauerhaften Nutzungsverbots durch Wohnungseigentiimer)

Im Grundsatz kdnnen die Wohnungseigentiimer im Rahmen der ordnungsmaéfSigen Verwaltung ein auf das gemeinschaft-
liche Eigentum bezogenes Nutzungsverbot zum Zwecke der Gefahrenabwehr beschliefden. Das kommt aber jedenfalls
dann nur aus zwingenden Griinden und in engen Grenzen in Betracht, wenn dadurch die zweckentsprechende Nutzung
des Sondereigentums eingeschriankt oder sogar vollstindig ausgeschlossen wird. Denn nach der Rechtsprechung des
BGH sind die Wohnungseigentiimer verpflichtet, die Behebung gravierender baulicher Mangel des gemeinschaftlichen
Eigentums zu veranlassen, die eine Nutzung des Sondereigentums zu dem vereinbarten Zweck erheblich beeintrachtigen
oder sogar ausschliefden. Sie konnen sich nicht darauf berufen, dass ihnen die damit einhergehenden Kosten nicht zuzu-
muten seien. Dieser Verpflichtung zur Vornahme zwingend erforderlicher Mafsnahmen kénnen sich die Wohnungseigen-
tiimer auch nicht durch ein mehrheitlich verhingtes dauerhaftes Nutzungsverbot entziehen. Ein dauerhaftes Nutzungs-
verbot kénnte nur dann rechtmaf3ig sein, wenn eine Sanierungspflicht der Wohnungseigentiimergemeinschaft gem. § 22
Abs. 4 WEG aF (nunmehr § 22 WEG) ausgeschlossen wére, weil es ,zerstort” ist; dann misste die Gefahrenabwehr durch
Stilllegung des Gemeinschaftseigentums erfolgen. Die Sanierungspflichten der Wohnungseigentiimer, die aus der Uber-
alterung bzw. der mangelnden Instandhaltung des Gebdudes herriihren, werden durch die genannte Vorschrift aber nicht
begrenzt. Zerstort i.S.v. § 22 Abs. 4 WEG aF (nunmehr § 22 WEG) ist ein Gebaude nur dann, wenn seine Nutzbarkeit durch

punktuelle Ereignisse (wie Brand, Uberflutung oder Explosion) wesentlich beeintrichtigt oder aufgehoben ist.

BGH XI ZR 568/19, Urt. v. 15.06.2021 (Einwendungs- und Riickforderungsdurchgriff bei einem Autokaufvertrages)
Hat bei einem verbundenen Geschéft (§ 358 Abs. 3 BGB) der Verbraucher den finanzierten Vertrag wegen arglistiger Tau-
schung angefochten, fiihrt die Riickwirkung der Anfechtung (§ 142 Abs. 1 BGB) dazu, dass dem Anspruch des Darlehens-
gebers aus dem Finanzierungsdarlehen von Anfang an aus § 359 Abs. 1 S. 1 BGB eine dauernde Einrede i.S.v. § 813 Abs. 1
S. 1 BGB entgegenstand und der Verbraucher auch die vor der Anfechtungserklarung auf das Darlehen geleisteten Zah-
lungen gem. § 813 Abs.1S.1BGBi. V. m. § 812 Abs. 1 S. 1 Fall 1 BGB vom Darlehensgeber zurtickverlangen kann

OLG Karlsruhe 10 U 6/20, Urt. v. 05.11.2021 (Schadensersatzpflicht durch Nachstellen und Bedrohen eines Nachbarn)
Schikanoses oder sogar kriminelles Verhalten eines Nachbarn begriindet keinen Sachmangel eines Grundstiicks. Auch
eine vorvertragliche Aufklarungspflicht fiir den Verkdufer eines Grundstticks besteht nur, wenn Beeintrachtigungen er-
heblichen Ausmaf3es zu erwarten sind. § 238 StGB und § 241 StGB sind Schutzgesetze i.S.v. § 823 Absatz 2 BGB. Wer seine
Nachbarn durch Nachstellungen und Bedrohungen in adiquat kausaler Weise zum Wegzug veranlasst, ist zum Ersatz
derjenigen Schaden verpflichtet, die den Nachbarn durch Mafdsnahmen zur Wiederherstellung ihres persoénlichen Sicher-
heitsgefiihls entstehen (hier: Umzugskosten sowie Notarkosten und Grunderwerbsteuer fiir den Erwerb eines neuen
Wohnhauses). Demgegeniiber sind blofse Vermogensfolgeschiaden (hier: Wertverlust am verlassenen Eigenheim, Neben-

kosten dessen VeraufSerung) nicht vom Schutzzweck der verletzten Strafnormen erfasst.

LG Berlin 16 O 43 /21, Urt. v. 28.10.2021 (AGB-Kontrolle von Verwahrentgelten bei Girovertrigen)

Der Girovertrag ist ein Zahlungsdiensterahmenvertrag gem. § 675f BGB, bei dem die vom Zahlungsdienstleister zu er-
bringenden Zahlungsdienste die Hauptleistungspflicht darstellen. Daneben umfasst das Giroverhiltnis regelmafSig wei-
tere Leistungen der Bank, wie die Darlehens- (§§ 488 ff. BGB) und unregelmafSigen Verwahrverhéltnisse (§ 700 BGB), die
auf der Grundlage des Giroverhaltnisses durch Ein- und Auszahlungen begriindet oder erfiillt werden. Dabei liegt jedoch
kein zusammengesetzter Vertrag, sondern vielmehr ein einziges einheitliches gemischttypisches Vertragsverhaltnis vor.
Da die Verwahrfunktion dem Girovertrag immanent ist, ist darin keine eigenstandige Sonderleistung zu sehen, die als
Hauptleistungspflicht der Klauselkontrolle entzogen ist, § 307 Abs. 3 S. 1 BGB. In Bezug auf die Verwahrung gibt daher
§ 700 BGB die Vor- und Leitbildfunktion des dispositiven Gesetzesrechts wieder. § 700 BGB sieht keine Vergiitungspflicht
fiir die Verwahrung vor, verweist indes auf die § 488 ff. BGB. Die Zinspflicht des Darlehensnehmers, hier der Bank, kann
zwar auf ,,0“ herabgesetzt werden, jedoch muss dem Kunden mind. der Betrag verbleiben, den er eingezahlt hat. Eben
dies wird durch das Verwahrentgelt umgangen, sodass ein Verstofs gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB vorliegt.
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BGH 1 StR 158 /20, Beschl. v. 28.10.2020 (Schonheitsbehandlung durch Hyaluronséure)

Die Angeklagte bot im Internet Schonheitsbehandlungen, insbesondere die VergrofSerung von Lippen sowie Nasen-
korrekturen mittels Unterspritzung mit Hyaluronsdurean an, obwohl sie nicht die hierfiir erforderliche Zulassung besafs.
Aufgrund fehlerhafter Behandlungen kam es bei vielen Kundinnen zur Bildung von Kndtchen in der Lippe. Aufgrund der
Feststellung einer Fachérztin, dass die fehlerhafte Behandlung im Einzelfall zu schwerwiegenden Komplikationen bis hin
zur Erblindung und zum Schlaganfall fiihren kénne, verurteilte das LG Bochum die Angeklagte unter anderem wegen ge-
fahrlicher Korperverletzung nach § 224 Abs. 1 Nr. 2 und 5 StGB.

Der BGH hob das Urteil wegen eines Fehlers im Rechtsfolgenausspruch auf. Der Schuldspruch wegen geféhrlicher
Korperverletzung wurde dagegen durch den BGH im Hinblick auf die Verwirklichung von Nr. 2 (Spritze als gefahrliches
Werkzeug) bestatigt. Nicht erfiillt sei jedoch das Qualifikationsmerkmal nach Nr. 5 (lebensgeféhrdende Behandlung), da
aus der Feststellung, dass es im Einzelfall in Folge der Unterspritzung der Nase mit Hyaluronsdure sehr selten zu Kompli-
kationen kommen koénne, nicht die generelle Eignung zur Lebensgefdhrdung abgeleitet werden konne.

BGH 2 StR 246/20, Urt. v. 18.11.2020 (Verbotsirrtum im Korruptionsstrafrecht)

Die Entscheidung des BGH behandelt mit dem Verbotsirrtum einen SchuldausschliefSungsgrund. Der Angeklagte fithrte
eine Buchhandlung und bot in diesem Rahmen zahlreichen Schulleitungen die Beschaffung von Schulbtichern an. Bei
Auftragsvergabe tUberreichte der Angeklagte nach Auslieferung der Biicher der jeweiligen Schulleitung einen Scheck mit
einer Geldsumme, die dem Konto der Schule oder eines Fordervereins gutgeschrieben wurde. Dem Angeklagten war
bewusst, dass die Geldzahlung Einfluss auf die zukiinftigen Entscheidungen des jeweiligen Schulleiters hinsichtlich der
Auftragsvergabe nehmen wiirde. Das Landgericht sprach den Angeklagten frei. Zwar habe der Angeklagte durch sein Ver-
halten den Tatbestand der Bestechung (§ 334 StGB) und der Vorteilsgewahrung (§ 333 StGB) vorsétzlich und rechtswidrig
erfillt, sei aber zugleich einem unvermeidbaren Verbotsirrtum erlegen, der gem. § 17 S. 1 StGB die Schuld ausschliefe.
Der BGH entschied, dass die Annahme eines unvermeidbaren Verbotsirrtums des Angeklagten rechtsfehlerhaft sei. Der
Irrtum des Angeklagten sei gerade nicht unvermeidbar gewesen. Geschéaftlich Tatige miissten sich vor Aufnahme ihrer
Tatigkeit tiber die einschligigen Rechtsvorschriften und etwaige zwischenzeitliche Anderungen der Rechtslage informie-
ren. Als Buchhéndler sei der Angeklagte verpflichtet gewesen, entsprechende Auskiinfte einzuholen. Die Feststellungen
enthielten jedoch keine gentigenden Anhaltspunkte, die darlegen, dass der Angeklagte die geforderten Erkundungen

unternommen und Auskinfte eingeholt habe.

BGH 4 StR 35/20, Beschl. v. 18.11.2020 (Diebstahl mit falschem Wohnungsschliissel)

Die Entscheidung behandelt mit dem Wohnungseinbruchsdiebstahl einen Klassiker. Der Angeklagte A entwendete seiner
Lebensgefihrtin einen Schliissel fiir die Wohnung der Eltern ihres fritheren Ehemanns. Die Ex-Schwiegereltern hatten
vergessen, dass ihre frithere Schwiegertochter noch im Besitz des Schlissels war. Mit dem Schliissel 6ffnete der An-
geklagte die Wohnung der Ex-Schwiegereltern und entwendete Gegenstinde und Bargeld. Die Vorinstanz verurteilte den
Angeklagten wegen Wohnungseinbruchsdiebstahls nach § 244 Abs. 1 Nr. 3 StGB.

Der BGH hatte in der Revision die Frage zu klaren, ob A zur Begehung eines Diebstahls mit einem falschen Schliissel in
die Wohnung eingedrungen war. Falsch sei ein Schliissel nur dann, wenn diesem die Widmung des Berechtigten fehle,
der Offnung des Schlosses zu dienen. Fraglich war, ob durch das Vergessen der Existenz des Schliissels eine konkludente
Entwidmung des Wohnungsschliissels seitens der Ex-Schwiegereltern entstanden war. Der BGH entschied, dass das
blofse Vergessen des Schliissels keine Entwidmung enthalte. Dem Vergessen sei ndmlich immanent, dass eine Willens-

bildung des Berechtigten in Bezug auf die Gebrauchsbestimmung eines Schliissels gerade nicht stattfinde. Thm kdnne
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daher nicht der Erkldrungswert beigemessen werden, dass der Berechtigte von einem endgiltigen Verlust eines Schliis-

sels ausgegangen sei.

BGH 4 StR 338/20, Beschl. v. 03.03.2021 (Gewahrsamszuordnung beim Geldautomaten)

Die Entscheidung behandelt die Gewahrsamszuordnung bei einem Geldautomaten. Die Angeklagten stellten sich neben
die Geschadigten, die mit der Absicht, Geld abzuheben, ihre EC-Karte in einen Geldautomaten einfiihrten und ihre PIN-
Nummer eingaben. Sodann verdeckten die Angeklagten das Bedienfeld mit Zeitungen, um die auszuzahlende Geldsumme
einzugeben und das ausgegebene Bargeld zu entnehmen.

Der 4. Senat des BGH bestitigte die erstinstanzliche Verurteilung wegen Diebstahls nach § 242 StGB. Zu klaren war, wer
Gewahrsam an dem ausgegebenen Geld hatte. Wahrend andere Senate dazu neigten, einen Gewahrsam der Bank anzu-
nehmen, nahm der 4. Senat einen Gewahrsam des Geschadigten an. Das Bargeld, das ein Geldautomat am Ende eines
ordnungsgeméfsen Abhebevorgangs ausgebe, stehe mit der Bereitstellung im Ausgabefach und der hierdurch eréffneten
Zugriffsmoglichkeit im Gewahrsam desjenigen, der diesen Vorgang durch Eingabe der Bankkarte und der PIN-Nummer
in Gang gesetzt habe, da das Geld ab diesem Zeitpunkt dieser Person zugeordnet werden wiirde. Dies zeige sich daran,
dass es sozial tiblich sei, dass Dritte wihrend des Abhebevorgangs Abstand zu dem Automaten und dem an ihm tdtigen
Kunden halten. Der Gewahrsam werde auch von dem erforderlichen Herrschaftswillen getragen, da der Abhebevorgang
gerade mit dem Willen zur Sachherrschaft tiber das ausgegebene Bargeld in Gang gesetzt worden sei. Es erfolge daher
keine Abweichung von der Rechtsprechung des 2. Senats (vgl. 2 StR 154 /17), sodass es entgegen einer Entscheidung des
3. Senats (vgl. 3 StR 333/18) keines Anfragebeschlusses bediirfe. Vergleiche zu den vorangegangenen Entscheidungen
Maasjost, Rauberische Erpressung, HanLR 2018, 213 und Weddige, Gewahrsamslage, HanLR 2020, 102.

BGH 4 StR 416/20, Beschl. v. 24.03.2021 (Garantenstellung als besonderes personliches Merkmal)

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde. Der Angeklagte und der Mitangeklagte fuhren mit ihren Autos
nachts ohne Fahrerlaubnis und unter Alkoholeinfluss hintereinander auf einer Gemeindestrafse. An einer Kreuzung tiber-
sah der Mitangeklagte einen vorfahrtsberechtigten Fahrradfahrer und erfasste ihn mit seinem Fahrzeug. Der Fahrrad-
fahrer verstarb infolge des Zusammenstofses vor Ort. Obwohl der Angeklagte erkannte, dass der Fahrradfahrer schwer
verletzt sein musste, setzte er die Fahrt fort. Der Mitangeklagte hielt an und sah das Unfallopfer regungslos am Boden
liegen. Er entschloss sich, keine Rettungsmaf3nahmen einzuleiten und zu fliichten, jedoch gelang ihm dies nicht. Deshalb
bat er den Angeklagten, mit einem Abschleppseil zur Unfallstelle zurtickzukehren. Dieser Bitte kam der Angeklagte nach,
um die Spuren des Unfalls zu beseitigen.

Das LG verurteilte den Angeklagten u.a. wegen Beihilfe zum (Verdeckungs-)Mord. Der BGH hob die Entscheidung auf.
Problematisch war nicht der Schuldspruch des Landgerichts, sondern ausschliefdlich der Strafausspruch, da das Gericht
nicht in Erwdgung gezogen habe, dass eine Strafrahmenverschiebung nach § 28 Abs. 1 StGB i.V.m. § 49 Abs. 1 StGB in Be-
tracht komme. Eine Strafrahmenverschiebung sei erforderlich, weil der Angeklagte im Hinblick auf die Erfolgsabwendung
anders als der Haupttater keine Garantenstellung aus Ingerenz nach § 13 Abs. 1 StGB hatte. Die Garantenstellung aus
Ingerenz sei ein strafbarkeitsbegriindendes besonderes personliches Merkmal i.S.v. § 28 Abs. 1 StGB, da die Pflicht zur
Erfolgsabwendung aufgrund eines pflichtwidrigen Vorverhaltens eine Sonderpflicht mit starkem persoénlichen Einschlag
darstelle. Die Garantenstellung sei ausschliefSlich in der Person verankert und kennzeichne daher die Personlichkeit des

Unterlassungstéters.
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EuGH C-718/18, Urt. v. 02.09.2021 (Fehlende Unabhéngigkeit der Bundesnetzagentur)

Die Bundesrepublik Deutschland hat im Hinblick auf die erforderliche Autonomie der nationalen Regulierungsbehdrde
und im Hinblick auf weitere Aspekte gegen ihre Verpflichtungen aus den RL 2009/72/EG und 2009/73 /EG verstof3en.
Zum Begriff der ,Unabhangigkeit", der weder in der RL 2009/72 noch in der RL 2009 /73 definiert wird, hat der Gerichts-
hof bereits entschieden, dass dieser Begriff in Bezug auf 6ffentliche Stellen seinem gewo6hnlichen Sinn nach eine Stel-
lung bezeichnet, die garantiert, dass die betreffende Stelle im Verhéltnis zu den Einrichtungen, denen gegeniiber ihre
Unabhingigkeit zu wahren ist, vollig frei handeln kann und dabei vor jeglicher Weisung und Einflussnahme von auf3en
geschiitzt ist. Die Mitgliedstaaten verfiigen bei der Organisation und Strukturierung ihrer nationalen Regulierungs-
behoérden zwar tber eine Autonomie. Diese Autonomie ist jedoch unter vollstandiger Beachtung der in den RL 2009,/72
und 2009/73 festgelegten Ziele und Pflichten auszuiiben, mit denen sichergestellt werden soll, dass die nationalen
Regulierungsbehorden (NRB) bei der Austibung der ihnen vorbehaltenen Zustdndigkeiten ihre Entscheidungen auto-
nom erlassen. Im vorliegenden Fall verleiht § 24 S. 1 EnWG der Bundesregierung die Zusténdigkeit, mit Zustimmung des
Bundesrats nicht nur die Bedingungen fiir den Netzzugang einschliefdlich der Erbringung von Ausgleichsleistungen oder
Methoden zur Bestimmung dieser Bedingungen sowie Methoden zur Bestimmung der Entgelte fiir den Netzzugang fest-
zulegen, sondern auch zu regeln, in welchen Fillen und unter welchen Voraussetzungen die NRB diese Bedingungen oder
Methoden festlegen oder auf Antrag des Netzbetreibers genehmigen kann, und ferner zu regeln, in welchen Sonderfallen
der Netznutzung und unter welchen Voraussetzungen die NRB im Einzelfall individuelle Entgelte fiir den Netzzugang ge-
nehmigen oder untersagen kann. § 24 S. 1 EnWG tbertrégt somit unmittelbar der Bundesregierung bestimmte Zustandig-
keiten, die ausschliefSlich der NRB vorbehalten sind, und verleiht ihr unter Verstofd gegen Art. 37 Abs. 1 Buchst. a und
Abs. 6 Buchst. a und b der RL 2009/72 sowie Art. 41 Abs. 1 Buchst. a und Abs. 6 Buchst. a und b der RL 2009/73 die Befug-

nis, die NRB zur Ausiibung dieser Zustindigkeiten zu erméchtigen.

BVerfG 1 BvR 1525/20, Beschl. v. 14.09.2021 (Teilentzug der elterlichen Sorge)

Aus der grundrechtlichen Gewahrleistung des Elternrechts in Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG wie auch aus der Verpflichtung des
Staates, iber dessen Ausiibung im Interesse des Kindeswohls zu wachen, ergeben sich Folgerungen fiir das Prozessrecht
und seine Handhabung in Sorgerechtsverfahren. Grundsitzlich ist dabei die Gestaltung des Verfahrens, die Feststellung
und die Wiirdigung des Tatbestandes sowie die Auslegung und Anwendung verfassungsrechtlich unbedenklicher Rege-
lungen im einzelnen Fall Angelegenheit der zustidndigen Fachgerichte und der Nachpriifung durch das BVerfG entzogen.
Ihm obliegt lediglich die Kontrolle, ob die angegriffene Entscheidung Auslegungsfehler erkennen lasst, die auf einer
grundsatzlich unrichtigen Auffassung von der Bedeutung eines Grundrechts oder vom Umfang seines Schutzbereiches
beruhen. Anderes gilt fiir gerichtliche Entscheidungen, die Eltern zum Zweck der Trennung des Kindes von den Eltern
das Sorgerecht fiir ihr Kind entziehen, da solchen Entscheidungen wegen des sachlichen Gewichts der Beeintrachtigung

der Grundrechte von Eltern und Kindern Anlass besteht, tiber den grundsatzlichen Priifungsumfang hinauszugehen.

BVerfG 1 BvR 781/21, Beschl. v. 12.10.2021 (Ablehnungsgesuch wegen Besorgnis der Befangenheit)

Das Ablehnungsgesuch gegen den Prasidenten Harbarth und die Richterin Baer wird zurtickgewiesen. Wie das BVerfG
bereits entschieden hat, sind Treffen zum Gedanken- und Erfahrungsaustausch zwischen dem BVerfG und der Bundes-
regierung als solche, damit auch das hier fragliche Treffen vom 30.06.2021, ein zur Begriindung der Besorgnis der Be-
fangenheit ginzlich ungeeigneter Grund. Auch die Festlegung eines Themas fiir einen Gedanken- und Erfahrungsaus-
tausch zwischen BVerfG und Bundesregierung als solche ohne inhaltliche Positionierung, wie damit rechtlich umzugehen
ist, begriindet grundsétzlich keinen ,bosen Schein“ einer moglicherweise fehlenden Unvoreingenommenbheit. Sie gibt
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insbesondere keinen Anlass zur Besorgnis einer Vorfestlegung zu entscheidungsrelevanten Rechtsfragen. Entgegen
der Einschatzung der Beschwerdefiihrenden ergeben sich fiir eine Besorgnis der Befangenheit von Président Harbarth
sprechende Umstande auch nicht daraus, dass aufgrund des unter seiner Mitwirkung gewahlten Themas Mitglieder der
Bundesregierung die Moglichkeit gehabt hatten, sich zu tatsdchlichen und rechtlichen Aspekten konkret anhdngiger Ver-

fahren zu dufsern.

BayVGH 20 N 20.767, Beschl. v. 04.10.2021 (Unverhiltnisméfdigkeit landesweiter Ausgangsbeschrinkung)

Der Verordnungsgeber hat bei der Auswahl der nach §§ 32 S. 1, 28 Abs. 1 IfSG a.F. zu treffenden Infektionsschutzmaf3-
nahmen im Rahmen seines Verordnungsermessens den VerhaltnisméfSigkeitsgrundsatz zu beachten. Die Einhaltung des
Ubermafdverbotes unterliegt der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle. In ihrer konkreten Ausgestaltung war die Ausgangs-
beschriankung in § 4 Abs. 2, 3 der Bayerischen Infektionsschutzmafsnahmenverordnung (BayIfSMV) keine notwendige
Mafsnahme im Sinne des § 28 Abs. 1 S. 1 IfSG. Denn der Verordnungsgeber hat den Ausnahmetatbestand der triftigen
Grinde (§ 4 Abs. 3 BaylfSMV), die zum Verlassen der eigenen Wohnung berechtigen, so eng gefasst, dass die Norm im
Ergebnis gegen das Ubermaf3verbot verstdft. Es ist nicht ersichtlich, warum die Gefahr der Bildung von Ansammlungen
eine landesweite Ausgangsbeschrankung rechtfertigen sollte, zumal diese Gefahr lediglich an stark frequentierten Lokali-

taten bestanden haben dirfte. Hier wéren auch rregionale und ortliche MafSnahmen das mildere Mittel gewesen.

OVG NRW 19 B 1458 /21, Beschl. v. 22.9.2021 (Anspruch auf Distanzunterricht)

Die schulorganisatorische Entscheidung fiir eine Rickkehr zum Prisenzunterricht in der aktuellen Form geniigt nicht
nur den grundrechtlichen Anforderungen mit Blick auf staatliche Schutzpflichten gegentiber Schiilern im staatlichen Zu-
griffs- und Gestaltungsbereich der Schulen, sondern steht auch im Einklang mit den vélker- und menschenrechtlichen
Gewiahrleistungen der EMRK.

OVG NRW 15 B 1529 /21, Beschl. v. 30.09.2021 (3-G-Regel fiir kommunale Mandatstrager)

Die mit §4 Abs. 5Satz 5i. V.m. §4 Abs. 2 S.1Nr. 1 CoronaSchVO-NRW verbundene Beschriankung des Zugangs kommunaler
Mandatstrager zu Rats- oder Ausschusssitzungen auf Personen, die geimpft, genesen oder (negativ) getestet sind, diirfte
derzeit noch angemessen sein. Die Obliegenheit eines Ratsmitglieds, fiir die Teilnahme an einer Ratssitzung im Falle einer
fehlenden Immunisierung ein aktuelles negatives Testergebnis in Bezug auf eine Infektion mit dem Corona-Virus SARS-
CoV-2 vorzuweisen, beinhaltet zwar eine gewisse Beeintrachtigung der organschaftlichen Stellung des Ratsmitglieds. Um
eine Verweigerung des Zutritts zu den Sitzungen und den darin liegenden Eingriff in ihr Recht auf Mitwirkung am parla-
mentarischen Prozess im Plenum zu vermeiden, kénnen die Betroffenen sich aber freiwillig einer Testung unterziehen.
Sie haben die Austibung ihres Mandats demnach selbst in der Hand. Die Beeintrachtigungen durch eine solche Testung,
die mit einem nur im vorderen Nasenabstrich durchfiihrbaren Schnelltest durchgefithrt werden kann, sind regelméafsig
nur von kurzer Dauer und greifen nur geringfiigig in die korperliche Unversehrtheit und das Recht auf informationelle

Selbstbestimmung ein, sodass voraussichtlich nicht von einem unverhaltnismafdigen Eingriff ausgegangen werden kann.

OVG Sachsen - 6 B 360/21, Beschl. v. 21.09.2021 (Beseitigung von ,Hiangt die Griinen“-Plakaten)

Vorliegend sind die Plakate der Antragstellerin geeignet, das psychische Klima aufzuheizen, das Aggressionspotential
im sozialen Gefiige zu erhéhen und das politische Klima durch Erzeugung von Hass zu vergiften. Diese Bewertungen
drangen sich dem Senat auch vor dem Hintergrund von Geschehnissen in der jingeren Geschichte der Bundesrepublik
Deutschland auf, wonach Angriffe auf Gesundheit und Leben politisch Andersdenkender und (Lokal-)Politiker tatsdchlich
veriibt wurden, ferner Straftaten mit politisch-religiosen Hintergriinden. Auch mit Blick auf diese Ereignisse handelt es
sich bei einem Aufruf ,HANGT DIE GRUNEN!* nicht um eine im Rahmen der Meinungsfreiheit hinzunehmende Aussage,
sondern um die Schaffung einer Gefahr fiir den politischen und gesellschaftlichen Frieden.
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Vorbemerkungen zur Kategorie Studienpraxis

Die im folgenden Abschnitt dargestellten Sachverhalte und
Losungen sind, bis auf kleine redaktionelle Anderungen in
Rechtschreibung und Uberschriftenfettung, Originale.

Vielen Studierenden fillt es schwer, die juristische Beno-
tungskultur nachzuvollziehen, der Vergleich eigener Leis-
tungen und Noten mit den hier verdffentlichten Beispielen
aus unserer Rubrik Studienpraxis kann helfen und eine

Orientierungshilfe sein. Mehr aber auch nicht.

Die veroffentlichten Losungen sollen, zusammen mit
der zugehorigen Note und knappen Anmerkungen,
eine bessere Orientierung bei der Hausarbeiten- und
Klausurvorbereitung ermoglichen. Wéhrend zahlreiche
Ausbildungszeitschriften Musterklausuren mit Muster-
l6sungen veroffentlichen, bietet die hiesige Rubrik bewusst

Studierendenklausuren.

Die Losungen sind von Kommilitoninnen und Kommili-
tonen unter Zeitdruck, unter dem bekannten Lernstress
der Klausurenphase und wahrscheinlich auch mit 400
Mitstreiterinnen und Mitstreitern im gleichen Raum im

Hochsommer erstellt worden - echte Bedingungen eben.

Diese Authentizitit der Beitrige ist Chance und Gefahr

zugleich.

Es besteht die Chance, sich mit der Leistung zu identifizie-
ren. Musterlésungen und entsprechende Veroffentli-
chungen von Mustertexten in Ausbildungszeitschriften
sind sinnvoll, aber als Vorlage fiir die Studienpraxis wenig
realistisch. Moglicherweise wird aber bei der Lektire
dieses Abschnitts deutlich, dass nicht jedes Gutachten
einer Musterlosung gleichen muss, um eine ordentliche

Benotung zu erreichen.

Die abgedruckten Losungen enthalten moglicherweise
kleine Fehler, Unvollstdndigkeiten und Formulierungs-
schwichen und sind trotzdem tberdurchschnittlich gut

bewertet worden.

Damit besteht die erste Chance zur Erkenntnis: Gute
Leistungen sind nicht unerreichbar. Folglich besteht die
Chance, in einer der nichsten Ausgaben die eigene Leis-
tung zu verdffentlichen. Bei gewissenhafter Vorbereitung,
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gutem Judiz und ordentlichem Time-Management steht
einer guten Note nichts im Wege.

Es besteht die Gefahr, dass die Fehler, Unvollstindigkeiten
und Formulierungsschwichen, die mit jeder Authentizitat
einhergehen, falsche Vorbilder sind.

Wer unreflekiert andere Leistungen iibernimmt, produ-
ziert keine eigene Erkenntnis, sondern reproduziert nur
fremdes Wissen. Deswegen ist jedes hier abgedruckte
Gutachten auch eine Aufgabe an die Leserinnen und Leser.
Bei jeder Zeile miissen sich selbst die folgenden Fragen

gestellt werden:

- Ist dieser Teil der Bearbeitung représentativ fiir die
Gesamtnote?

- Welche Teile der Bearbeitung sind meiner Meinung nach

besonders gut gelungen?

- Konnte ich die Schwerpunkte des Gutachtens nach der
Lektire des Sachverhaltes ermitteln? Deckt sich meine
Einschitzung mit der gewahlten Argumentationstiefe in

der Bearbeitung?

- Ist der Sachverhalt tber- oder unterdurchschnittlich
anspruchsvoll? Kénnen bei der Benotung, insbesondere
inhaltlich einfacher Fragenkomplexe, Form und Stil
besonders in die Bewertung einfliefsen?

- Was konnte ich (ehrlicherweise) besser als der
Losungsvorschlag, an welchen Punkten hétte ich selbst

weniger geschickt gepriift und formuliert?

- Wiéreichin der Lage, ein derartiges Gutachten auch in der

Stresssituation einer Abschlussklausur zu produzieren?

Es besteht aufSerdem die Gefahr, eine Art mathematische
Vergleichbarkeit in der Benotung juristischer Leistungen

zu suchen, die es nicht gibt.

Die Idee: ,Wenn das 13 Punkte sind, ist das meine letzte
Klausur aber auch!” tragt nicht, sie ist Ausdruck der
Suche einer einfachen Antwort auf eine komplizierte
(Benotungs-)Frage.
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Die Rechtswissenschaft wird in der universitiren Ausbil-
dung nicht umsonst den Geisteswissenschaften und nicht

den Naturwissenschaften zugeordnet.

Die Bewertung einer Begutachtung ist nicht prognose-
fahig, eine stoische (aber transparente) Unterscheidung in
»falsch” und ,richtig”, ,vertretbar” oder ,unvertretbar” gibt
es nicht, von einigen Extremfallen abgesehen.

Die Bewertung der Herleitung einer Argumentation, die
Schwerpunktsetzung, Formulierungsvermogen und Uber-
zeugungskraft sind ,weiche” Bewertungskriterien, die sich
einer absoluten Vergleichbarkeit (und Uberpriifbarkeit)

entziehen.

Auch, wenn die hier abgedruckte Leistung 12 oder mehr
Punkte erreicht hat, heifst das nicht, dass dieses beim
nachsten Mal wieder der Fall sein muss.

Rechtsprechungslinien koénnen sich &ndern, Literatur-
meinungen werden ausdifferenziert, verworfen oder
gewinnen an Einfluss, fiir die eigene Bearbeitung kann
mehr oder weniger Zeit zur Verfligung stehen oder der
Priifer hat einen aufSergewohnlich guten (oder schlechten)
Tag.

Die Redaktion bittet deswegen alle Leserinnen und
Leser, bei der Lektlire dieses Abschnitts gewissenhaft

vorzugehen.

Die Veroéffentlichung von Studienleistungen ist Mittel zum
Zweck - nicht Selbstzweck.

Trotzdem, gerade deswegen, wollen wir weiterhin quali-
tativ hochwertige Beitrage in unserer Rubrik Studienpraxis

veroffentlichen.

Hierzu brauchen wir Hilfe: Wenn Du tberdurchschnitt-
liche (Benotung mit mind. 12 Punkten) Studienleistungen
hast, die Du gern verdffentlichen mochtest, sprich uns
bitte unter

redaktion@hanoverlawreview.de

an.

Ahnliches gilt fiir die sogenannten “Studienklausuren”
Nach unserem ersten Jahr haben wir uns entschieden,
umfangreiche Klausuren und deren Losungen selbst zu

erstellen, zu lektorieren und abzudrucken.

Wir wollen so einem Gedanken der Hanover Law Review
noch weiter Rechnung tragen. Nicht nur die Leserinnen
und Leser unserer Zeitschrift sollen dazulernen konnen,
auch unsere Redaktionsmitglieder. Das angeleitete Kon-
zipieren eines Sachverhaltes, das (mit FufSnoten belegte)
Losen und die resultierende Auseinandersetzung mit den
entsprechenden Problemen, Meinungsstreitigkeiten, Defi-
nitionen und Subsumtionen sind dufserst lehrreich.

Wir wiinschen viel Erfolg und Freude bei der Lektiire.
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Klausur zur Vorlesung Rechtsphilosophie, 14 Punkte
stud. iur. Nils Grimmig, B.A.
Die Klausur ist in der Veranstaltung Rechtsphilosophie im Wintersemester 2019,/2020 an der Juristischen Fakultit der
Leibniz Universitdt Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebtihrt Prof. Dr. Sascha Ziemann, der sich mit der Ver-

offentlichung einverstanden erklart hat.

Hinweis des Klausurerstellers

Gegenstand der Klausur bildet eine frithe Entscheidung des Bundesgerichthofs aus dem Jahr 1950, in der das Gericht
zu entscheiden hatte, ob das von der Taterin verwendete Tatwerkzeug - verdiinnte Salzsdure - unter den Begriff der
~Waffe“ des Qualifikationstatbestands der gefahrlichen Korperverletzung (damals § 223a StGB) subsumiert werden
konnte. Die Entscheidung ist aus rechtsmethodischer Sicht interessant, da in ihr verschiedene Auslegungsmethoden
angesprochen und diskutiert werden. Neben der von den Bearbeiterinnen und Bearbeiter erwarteten rechts-
methodischen Analyse und Wiirdigung der Entscheidung werden diese in der Zusatzfrage dazu aufgefordert, anhand
eines berithmten Zitats des Rechtsphilosophen Gustav Radbruch Stellung zum Verhéltnis von Rechtsprechung und
Gesetzgebung aus Sicht des Richters zu nehmen.

Der BGH hatte tber die Revision gegen ein Urteil des Landgerichts Hildesheim zu entscheiden. Der Entscheidung
liegen folgende (teilweise umformulierten) Feststellungen zu Grunde:

Aus dem Sachverhalt

Die Angeklagte hatte ihr Opfer, das auf der Bank einen grofsen Geldbetrag einzahlen sollte, in den Flur eines Wohn-
hauses gelockt, um sich in den Besitz des Geldes zu bringen. Dort schiittete sie dem Opfer plotzlich verdiinnte Salz-
sdure ins Gesicht, die sie in einem Behéltnis in ihrer Handtasche bereitgehalten hatte, entriss der Geblendeten den
Geldbeutel und fliichtete. Die Saureeinwirkung hatte eine Netzhautentziindung und Verletzungen im Gesicht zur
Folge, von denen eine kleine dauernde Narbe hinterlassen hat. Das Landgericht Hildesheim hat die Angeklagte unter

anderem wegen gefahrlicher Korperverletzung gemafs § 223a StGB (alte Fassung) verurteilt.

Aus den Griinden

Die Voraussetzungen der einfachen Korperverletzung gemafs § 223 StGB sind dargetan. Der ndheren Erlduterung be-
durfte nur, ob sich die Angeklagte, was das Landgericht bejaht, einer ,Waffe“ im Sinne des § 223a StGB bediente, als
sie dem Madchen die verdiinnte Salzsdure plotzlich ins Gesicht schiittete.

Die Revision bekampft die Auffassung des Landgerichts, dass die Angeklagte auch nach § 223a StGB verurteilt hatte,
und beruft sich auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts (RGSt 4, 298 aus dem Jahre 1882), die als Waffen im Sinne
des § 223a StGB nur solche Gegenstidnde anerkannt habe, mit denen durch mechanische Einwirkung auf den Koérper

eines anderen eine Verletzung herbeigefiihrt werden soll.

Der Senat glaubt an dieser Begrenzung des Waffenbegriffs nicht festhalten zu diirfen. Ihr Ursprung liegt in Auf-
fassungen tiber das Wesen der Waffe, die dem Wandel der Zeit unterworfen sind. Das Reichsgericht durfte eine
Aufzdhlung der Wirkungsweisen einer Waffe im technischen Sinne mit Hieb, Stof3, Stich, Wurf oder Schuss als er-
schopfend betrachten. Es konnte bei der Erdrterung der Reichstagsberatungen tiber die Fassung des § 223a StGB
ausfithren, dass nach Auffassung des Reichstags neben den zu mechanischer Einwirkung geeigneten Gegenstédnden
die sonstigen zu Korperverletzung gebrauchten Werkzeuge an praktischer Bedeutung so weit zurtickstdnden, dass

ihrer nur bei besonderem Anlass gedacht werde.

Die fiir die enge Auslegung angefiihrten Griinde, die ihren Ursprung nicht in strafrechtlichen Erwigungen, sondern
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gerade in der aufSerstrafrechtlichen Auffassung vom Wesen der Waffe hatten, haben durch die seitdem eingetretene
Entwicklung ihre Berechtigung verloren. Wie die Kriegstechnik in wachsendem Mafse Waffen auch zur Herbei-
fithrung von Verbrennungen, Betdubungen, Vergiftungen hergestellt und verwendet hat und damit sogar Waffen-
wirkungen von viel entsetzlicherer Art schuf, als sie den mechanischen Kampfmitteln eignen, so rechtfertigt auch
rein gedanklich das fortgeschrittene Forschungsbild der Naturwissenschaften nicht mehr, die Scheidung zwischen
mechanischem und chemischen Vorgingen mit der gleichen Strenge zu betonen, wie das in fritheren Zeiten geboten

erschien. Dieser Entwicklung ist auch der allgemeine Sprachgebrauch in dem, was er unter ,Waffe“ versteht, langst

gefolgt.

Es kdnnte nur zu fragen sein, ob dieser Wandel in der technischen und in der allgemeinen Betrachtung keine Schliisse
fur die strafrechtliche Bestimmung des Waffenbegriffs erlaube, weil der Inhalt strafrechtlicher Begriffe aus dem
Strafgesetz selbst zu entnehmen ist. Die strafrechtliche Wiirdigung fiihrt aber gerade zu dem Schluss, dass dem Sinn
und dem vom Gesetzgeber verfolgten Zweck, der hier in Frage stehenden Strafvorschriften nur die weitere Fassung
des Waffenbegriffs, wie er heute allgemeiner Auffassung entspricht, gerecht werden kann. Der Tatbestand der ge-
fahrlichen Korperverletzung nach § 223a StGB hebt als besonders strafwiirdig die Falle heraus, bei denen der Tater
eine Waffe verwendet. Der gesetzgeberische Grund fir die strenge Strafdrohung ist die grofdere Gefahrlichkeit einer
solchen Handlungsweise. Gerade aus diesem Gesichtspunkt lasst sich nichts dafiir herleiten, dass ein Rechtsbrecher,
der einem Mitmenschen Verletzungen beibringen will, in seiner Strafwiirdigkeit grundsétzlich danach beurteilt wer-
den soll, ob er diese Verletzungen durch einen Messerschnitt oder durch eine dtzende Saure herbeifithren will, und
zwar in dem Sinne, dass der Angriff mit dem chemischen Mittel milder zu bestrafen sei als der mit dem mechanischen
Werkzeug.

Diese vom Allgemeinen her gewonnene Erkenntnis wird durch die Anwendung auf die zur Entscheidung stehende
Tat der Angeklagten nur bestétigt. Verglichen mit einem Angriff mit einem Kniippel oder einem Messer war das Auf-
lauern mit dem Sdurebehélter weder von der Schuldseite her auch nur im Geringsten verzeihlicher, noch fiir das an-

gegriffene, von Erblindung bedrohte Médchen auch nur im Geringsten weniger gefdhrlich.

Aus all diesen Erwédgungen schliefst sich der Senat, der auch in der Rechtslehre in zunehmenden MafSe vertretenen
Auffassung an, dass es fiir den strafrechtlichen Begriff der Waffe im Sinne des hier angewendeten § 223a StGB nicht
entscheidend ist, ob das zur Beeintriachtigung der korperlichen Unversehrtheit eines Menschen bestimmte oder ver-

wendete Mittel seine Wirkung auf mechanischem oder chemischem Wege ausiibt.
Die Entscheidung des Landgerichts war damit zu bestétigen und die Revision zu verwerfen.

Erlduterung

zu § 223a StGB alte Fassung. Die Norm entspricht im Wesentlichen dem heutigen § 224 StGB. Die alte Fassung gemafs
§ 223a StGB lautete: ,Ist die Korperverletzung mittels einer Waffe, insbesondere eines Messers oder eines anderen
gefahrlichen Werkezugs, oder mittels eines hinterlistigen Uberfalls oder von mehreren gemeinschaftlich oder mittels

einer das Leben gefahrdenden Behandlung begangen, so tritt Gefdngnifsstrafe nicht unter zwei Monaten ein.*

Aufgaben

1) Um welche Rechtsfrage geht es in dem vorliegenden Fall? Wie ist die Rechtsfrage vom BGH beantwortet worden?
2) Mit welchen Argumenten (Auslegungsmethoden) stiitzt das Gericht seine Losung mafsgeblich? Welche Argumente
(Auslegungsmethoden) werden dabei zurtickgewiesen bzw. tiberspielt?

3) Erscheint Ihnen die Losung des Bundesgerichtshofs tiberzeugend? Nehmen Sie kurz zum Ergebnis der Auslegung
Stellung.
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Zusatzfrage (Gewichtung der Zusatzfrage: 1/3)

Der Rechtsphilosoph Gustav Radbruch sagte einmal: ,Der Ausleger kann das Gesetz besser verstanden haben, das

Gesetz kann kliger sein als seine Verfasser - es muss sogar kliger sein als seine Verfasser (Rechtsphilosophie, 1932,

§ 15). Der Zivilrechtslehrer Bernd Riithers hat diesen Ausspruch zum Anlass der folgenden Kritik genommen: ,Das ist

eine fromme Selbsttauschung oder eine bewusste Irrefiihrung. Der Gesetzestext kann nur den Regelungswillen der

Normsetzer enthalten und vermitteln, sonst nichts. Die Behauptung eines eigenen, verselbstandigten ,objektivier-

ten Willens des Gesetzes' ist eine der richterlichen Machterweiterung niitzliche Fiktion, ein juristisches Marchen.

Die Richter wollen vom Willen der Gesetzgebung abweichen. Sie halten sich fiir kliger als den Gesetzgeber, wollen

das aber nicht offenlegen. Der angeblich ,objektivierte Wille des Gesetzes' enthilt genau das, was sie selbst regeln

wollen®,

Machen Sie den zugrundeliegenden Konflikt deutlich und nehmen Sie Stellung zum Verhéltnis von Rechtsprechung

und Gesetzgebung aus Sicht des Richters.

BEARBEITUNG

Aufgabe 1

In dem vorliegenden Fall hatte der BGH tber die Revi-
sion gegen ein Urteil des Landgerichts Hildesheim zu ent-
scheiden. Die Verurteilung wegen gefahrlicher Korperver-
letzung im Sinne des (iSd) § 223a StGB (alte Fassung), die
das Landgericht vorgenommen hatte, musste vom BGH
uberpriift werden. Die Voraussetzungen der einfachen
Korperverletzung waren unstreitig gegeben. Die Rechts-
frage im weiten Sinne war dabei, ob die Qualifikation des
§ 223a StGB bejaht werden konnte. Im engen Sinne musste
vor allem erortert und entschieden werden, ob die An-
geklagte sich, indem sie dem Opfer verdiinnte Salzsdure
ins Gesicht schiittete, einer ,Waffe* iSd § 223a StGB be-
diente. Es musste also festgestellt werden, was der Begriff
der ,Waffe* iSd § 223a StGB bedeutet. Da diesbeziiglich
keine Legaldefinition im StGB oder anderen Normen exis-

tiert, musste der Begriff vom BGH ausgelegt werden.

Der BGH hat diese Auslegung dahingehend - unter Ein-
beziehung der Rechtsprechung des Reichsgerichts - vor-
genommen, dass zu entscheiden sei. Demzufolge hat der
BGH die Qualifikation des § 223 StGB (§ 223a StGB) be-
jaht und das Urteil des Landgerichts - das die Angeklagte
wegen gefihrlicher Korperverletzung gemafs § 223a StGB
verurteilte - bestitigt und die Revision der Beklagten

verworfen.

Aufgabe 2

Der BGH bedient sich in der Beurteilung der Frage, wie
der Begriff ,Waffe* iSd § 223a StGB auszulegen sei, des
sogenannten Auslegungskanons. Dieser besteht aus den
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folgenden vier Auslegungsmethoden: 1. Grammatik /Wort-
laut, 2. Historisch, 3. Telos (Sinn und Zweck) und 4. Syste-
matik. Er geht mafSgeblich auf die Auslegungsregeln von
Friedrich Carl von Savigny zuriick, der lediglich die Aus-

legung nach Telos noch nicht kannte.

Im vorliegenden Fall hat sich der BGH sowohl der Aus-

legung nach Telos als auch der Grammatik bedient.

Der BGH fihrt zunichst an, dass die Erwigungen des
Reichstags tber die Fassung des § 223a StGB nicht straf-
rechtlicher Natur waren, sondern ihren Ursprung in der
auferstrafrechtlichen Auffassung vom Wesen der Waffe
hatte. Mit der Wortlautauslegung nach heutigen Mafs-
stdben erklirt der BGH die damaligen Uberlegungen
fir gegenstandslos. Da die Kriegstechnik mit der Ent-
wicklung neuartiger Waffen, die mindestens gleichwertige,
wenn nicht entsetzlichere Verletzungen auf z. B. chemi-
schem Wege herbeifiihren kdnnen, die Bedeutung des Be-
griffs Waffe auch im allgemeinen Sprachgebrauch von der
lediglich mechanischen Wirkungsweise entkoppelt hitte,
kédme eine Wortlautauslegung nach heutigem Maf3stab zu
dem Ergebnis, dass verdiinnte Salzsdure eine Waffe iSd
§ 223a StGB sei.

Ein noch starkeres Argument sieht der BGH in der Aus-
legung nach Sinn und Zweck (Telos). Er stellt zunachst fest,
dass der § 223a StGB solche Falle heraushebt, die wegen
der Nutzung einer Waffe besonders strafwiirdig sind. Der
Grund dafiir sei in der grofSeren Gefihrlichkeit einer Waffe
zu sehen. Da ein Angriff mit verdiinnter Salzsaure mindes-
tens gleich gefdhrlich zu mechanischen Waffen sei, recht-
fertige der Sinn und Zweck des § 223a StGB die Einordnung
der Salzsdure als Waffe iSd § 223a StGB.
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Im Gegensatz dazu verwirft der BGH die beiden Aus-
legungsmethoden nach Historie und Systematik. Zunichst
sei daraus, dass der Reichstag die Einordnung der Waffe
als mechanisch nicht aus strafrechtlichen Erwagungen ge-
troffen hat, zu schliefSen, dass ein systematisches Argu-
ment nicht in Betracht kommt. Weiterhin hat der BGH aus-
fithrlich auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts Bezug
genommen. Dieses hatte im Jahr 1882 - also 68 Jahre vor
der BGH Entscheidung 1950 - den Begriff der Waffe iSd
§ 223a StGB dahingehend eingeschrinkt, dass lediglich
Gegenstande, die durch mechanische Einwirkung auf den
Korper eines anderen eine Verletzung herbeifithren sol-
len, als Waffe iSd § 223a StGB zu beurteilen sind. Der Senat
lehnt die Mafdgeblichkeit der historischen Auslegung im
vorliegenden Fall ab, da die Auffassungen tber den Be-
griff der Waffe sich im Laufe der Zeit gewandelt hitten.
Er geht davon aus, dass die Relevanz des Willens und der
Erwagungsgriinde des historischen Gesetzgebers propor-
tional zur Aktualitit abnehme. Da das Reichsgericht diese
Auffassung vor 68 Jahren vertreten durfte und musste
- andere als mechanische Waffen waren zu dem Zeit-
punkt nicht gleich relevant - sowie die zukiinftigen Ent-
wicklungen nicht voraussehen konnte, nimmt der BGH an,

dass die Auffassung des Reichsgerichts dahinstehen konne.

Aufgabe 3

Die Losung des BGH erscheint im vorliegenden Fall als bil-
lig und gerecht. Zunichst ldsst sich festhalten, dass hier
auch der Konflikt zwischen Rechtssicherheit und Einzel-
fallgerechtigkeit einschligig ist. Die Beklagte wird gel-
tend machen, dass sie davon ausging und darauf vertrauen
durfte, dass die Erwédgungen des Reichstags und die stetige
Rechtsprechung des Reichsgerichts mafsgeblich seien. In-
sofern und auch im Hinblick auf das Analogieverbot und
Bestimmtheitsgebot aus § 1 StGB ist die vorzunehmende
Auslegung vom BGH eine Gratwanderung zwischen er-
laubter Auslegung und verbotener Analogie zuungunsten
der Beklagten.

Im vorliegenden Fall hat der BGH diesen Konflikt jedoch
hinreichend bertcksichtigt. Er hat richtigerweise an-
genommen, dass die historische Auslegung mit steigen-
dem Alter des zugrundeliegenden Gesetzes oder Urteils an
Relevanz und Mafsgeblichkeit verliert. Vor allem tiberzeugt
jedoch die Auslegung nach Sinn und Zweck (Telos). Denn
dadurch, dass der § 223a StGB vor allem Handlungswesen
mit einer grofSeren Geféahrlichkeit bestrafen will, lasst sich

die Trennung von (mechanischen) Waffen und chemischen

Gegenstanden tberzeugend in Frage stellen. Verglichen
mit einem Messerangriff ist das Auflauern und Angreifen
mit Sdure keinesfalls weniger gefahrlich oder weniger
schuldhaft, sodass die Auslegung des Waffenbegriffs ge-
mafd § 223a StGB dahingehend, dass sowohl mechanische
als auch chemische Gegenstinde umfasst sind, als geboten

und angemessen erscheint.

Zusatzfrage

In der vorliegenden Ausarbeitung lassen sich verschiedene
Konfliktdimensionen erkennen. Ubergeordnet handelt
es sich um den Konflikt zwischen zwei Auslegungsphilo-
sophien. Die ,subjektive* Auslegung soll sich vornehmlich
am Willen des historischen Gesetzgebers orientieren. Die
»objektive“ Auslegung soll hingegen vorrangig den Sinn und

Zweck der betreffenden Gesetzesnorm berticksichtigen.

Hieran entziindet sich nachrangig gleichzeitig auch der
Konflikt zwischen Rechtssicherheit (subjektive Auslegung)
und Einzelfallgerechtigkeit (objektive Auslegung). Es geht
im Kern darum, wie viel Spielraum die Judikative haben soll
und darf, um im Einzelfall fir billige und gerechte Ergeb-
nisse zu sorgen. Metaphorisch kdnnte man also fragen, ob
der Richter eher als ,Pianist” oder als ,Diener* des Geset-
zes zu beurteilen ist.

Hieran entziindet sich also der Konflikt zwischen Legisla-
tive und Judikative (insbes. Richter). Aus Sicht des Richters
spricht ein starkes systematisches Argument dafiir, dass er
sich eben nicht lediglich an den Wortlaut des Gesetzes und
den Willen des historischen Gesetzgebers zu halten hat.
Der Wortlaut des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20 III GG
spricht von einer Bindung der Rechtsprechung an Gesetz
und Recht. Das lasst darauf schliefSen, dass neben dem
blofsen Wortlaut des Gesetzes auch der Sinn und Zweck
dieses und allgemeine Wertvorstellungen miteinbezogen
werden diirfen. Weiterhin kann ein Gesetz auch auf illegi-
timen Gesetzgebern (vgl. NS-Staat) beruhen, sodass eine
strikte Bindung ans Gesetz im Einzelfall unbillig wére. Auch
kann es keinen einzigen Willen des Gesetzgebers geben,
denn dieser ist keine einzelne Person, sondern besteht aus

diesen.

Als Argument dagegen koénnte geltend gemacht werden,
dass es keinen objektivierbaren Sinn und Zweck des Ge-
setzes geben konne und die Richter automatisch ihren
eigenen Standpunkt in die Auslegung mit einfliefsen las-

sen wirden. Hiermit ware der Richterwillkiir Tir und Tor
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geoffnet. Auch der Wortlaut des Art. 97 I GG legt nahe, der
Richter wire dem Gesetz ,unterworfen”. Aus diesem und
der Formulierung nur dem Gesetz unterworfen konnte
man jedoch vielmehr schliefSen, dass der Umkehrschluss
betont werden solle, dass der Richter niemand anderem
unterworfen sei. Dies passt systematisch auch zur dort
(Art. 97 GG) betonten ,Unabhangigkeit” des Richters.

Der Konflikt ist in der Gesamtschau also dahingehend zu
l6sen, dass die Richter eher ,Pianist* als ,blofSe Diener”
des Gesetzes sind. Sie sollen ausdriicklich auch vom Wil-
len des historischen Gesetzgebers abweichen kénnen, um
im Einzelfall Gerechtigkeit schaffen zu kdnnen. Begrenzt
wird dies jedoch von den Befugnissen der Legislative, die
dahingehend Anwendung finden sollten, dass die Relevanz

proportional zur Aktualitdt abnehmen sollte.

ANMERKUNGEN

Die Bearbeitung wurde in ihrer Gesamtheit als erheb-
lich Gber den durchschnittlichen Anforderungen liegende
Leistung befunden. Die Ausfiihrungen zur ersten Aufgabe
seien ordentlich. So sei gesehen worden, dass es zentral
um die Frage ging, ob entsprechend dem BGH die von der
Angeklagten bei einer Straftat genutzte Salzsdure unter
den Gesetzesbegriff ,Waffe* im Sinne von § 223a StGB a.F.
subsumiert werden kann. Hinsichtlich der zweiten Aufgabe
befand die Korrektur, dass sowohl die Wortlautauslegung
als auch die teleologische Auslegung des BGH zutreffend
erkannt wurden. In der Folge werde zutreffend ausgefiihrt,
dass der BGH keinen Grund sieht, zwischen gefdhrlichen
Angriffen mit mechanischen oder chemischen Mitteln zu
unterscheiden sowie dass das Verstdndnis vom Begriff
~Waffe* zu Zeiten des Urteils des Reichsgerichts (1882)
anders war als es heute der Fall ist, der heutige Waffen-
begriff sei deutlich weiter. Auch die Bearbeitung der drit-
ten Aufgabe wurde gelobt. Die Ausfiihrungen zur Frage, ob
der BGH mit der Entscheidung gegen den Grundsatz ver-
stofden hat, dass Analogien zu Lasten des Taters im Straf-
recht verboten sind, wurden erwartet und als vertretbar
beurteilt. Letztlich wurden auch die Ausfiihrungen zur Zu-
satzfrage als gelungen befunden. Zutreffend sei heraus-
gearbeitet, dass es bei dem Konflikt um die Frage des
Ziels der Gesetzesauslegung geht und die Auslegung zum
einen darauf zielen kann, den Willen des Gesetzgebers zu
ermitteln. Zum anderen kann sie jedoch auch darauf ge-

richtet sein, den objektiven Regelungsgehalt des Gesetzes
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zu erforschen. Die diesbeziigliche Diskussion und Argu-
mentation wurde als vertretbar befunden.
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Studienklausur im Zivilrecht
stud. iur. Patricia Meinking & stud. iur. Eric Scheu!
Die Studienklausur ist eine neue Art von Studienpraxisbeitrag. Der Hanover Law Review liegt viel daran, authentische
Klausur- und Hausarbeitsleistungen zu veroéffentlichen. Dennoch mangelt es manchmal an veroéffentlichungsfahigen
Sachverhalten oder Leistungen aus gewissen Rechtsbereichen, um die Kategorie “Studienpraxis” divers und interessant

aufzustellen. Dem begegnet die Studienklausur: Sie ist von Studierenden entworfen, gelost und veroffentlicht.

Hinweis der Klausurersteller

Die Klausur diirfte im mittleren Schwierigkeitsgrad liegen und sich als Fortgeschrittenenklausur fiir ca. 2-3 Stunden
eignen. Das Ansprechen der Analogien in Aufgabe 1 ist nicht fiir ein Bestehen der Klausur vonnéten. Es kann jedoch
Indikator fir eine tiberdurchschnittliche Bewertung sein. Die Klausur ist angelehnt an OLG Oldenburg, Beschl. v.
07.10.2020 - 1 W 17/20 - NJW-RR 2021, 272.

Sachverhalt

Der wenig begabte Jurastudent Robin (R) besucht als Ausgleich zu seiner Examensvorbereitung leidenschaftlich
gerne Friedhofe. So kommt er an die frische Luft und seine Leidenschaft fiir Kultur und Geschichte kommen eben-
falls nicht zu kurz. Am 31.07.2019, einem sehr windigen und leicht regnerischem Tage, begibt er sich wieder auf einen
Friedhof, dieses Mal auf jenen in der niedersiachsischen Stadt A (A). Nach einiger Zeit der Ahnentafellektiire braucht
er eine Pause und setzt sich auf eine etwas abgelegene Bank, welche sich jedoch noch auf dem Geldnde des Friedhofs
befindet. Er schaut sich um und sieht nach einiger Zeit im Gebiisch einen Gegenstand, der fiir ihn wie Mill aussieht.
Der umweltbewusste R hat es sich zur Aufgabe gemacht, solche Miillverschmutzungen zu bekdmpfen und begibt sich
zu dem Gebiisch, um den vermeintlichen Miill zu entfernen und artgerecht zu entsorgen.

Es handelt sich bei dem ,Mill“ um eine Kunststoffbox, welche, ihrem Zustand nach zu urteilen, nicht alter als zwei
Monate ist, die noch etwas im Boden vergraben war. R grébt die Box aus, offnet sie und traut seinen Augen nicht:
Die Box war prall mit Goldmiinzen verschiedener Jahrzehnte gefiillt. Die Kombination aus dem durchnéssten Boden
und dem starken Wind hat tiberhaupt erst dazu gefiihrt, dass die Box zum Vorschein gekommen ist. Ein spéteres
Gutachten ergab, dass der Wert dieser Miinzen insgesamt ca. EUR 150.000,00 betragt. Pflichtbewusst, wie der R ist,
ibergibt er die Box an das Fundbtiro der A.

Die Zeit vergeht. Mitte April 2020 fragt sich der R, was aus seiner Entdeckung eigentlich geworden sei. R, der im Stu-
dium nicht wirklich aufgepasst hatte, bittet nunmehr Sie um Priifung, ob er Anspriiche in Bezug auf die Miinzen hat.
I. Wie ist die Rechtslage?

R entscheidet sich dazu, die Angelegenheit gerichtlich kldren zu lassen. Als Student ist R jedoch finanziell nicht in der
Lage, die Gerichts- und Anwaltskosten zu zahlen.

II. Konnte der R sich, um Rechtsanwaltskosten zu sparen, vor Gericht selbst vertreten?

II1. Falls sich R nicht selbst vertreten kann: Welche Méglichkeit bleibt ihm hier unter welchen Voraussetzungen,
damit er die Kosten des Rechtsanwalts nicht zahlen muss? Liagen diese Voraussetzungen vor?

IV. Was édndert sich, wenn R bereits mit einer gut betuchten Dozentin verheiratet wire, die die Kosten des Ver-
fahrens problemlos stemmen konnte?

Bearbeiterhinweis

Es sind alle in Betracht kommenden Anspriiche zu prifen. Die Stadt A war gemafs §§ 26 Nr. 2, 27 Abs. 1S.1 NPOG dazu
berechtigt, die Goldmiinzen in Verwahrung zu nehmen. Sie ist dartiber hinaus als zustdndige Fundbehoérde gemaf3
§ 967 BGB zur Entgegennahme und Verwahrung von Fundsachen verpflichtet.

! Eric Scheu studiert Rechtswissenschaften im 11. Semester an der Leibniz Universitdt Hannover und ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter bei
Horak.Rechtsanwilte Partnerschaft mbB; Patricia Meinking studiert ebenfalls Rechtswissenschaften im 11. Semester an der Leibniz Universitat
Hannover und ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin bei Taylor Wessing in Hamburg.
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GGUTACHTERLICHE LOSUNG

Zu prifen ist, ob R gegen die Stadt A Anspriiche in Bezug
auf die Goldmiinzen hat.

1. Offentlich-rechtlicher Herausgabeanspruch

In Betracht kommt zundchst ein o6ffentlich-rechtlicher
Herausgabeanspruch des R gegen die A. Dieser stiinde R
dann zu, wenn sich ein Herausgabeanspruch aus einem
offentlich-rechtlichen Verwahrungsverhaltnis ergibt und

der R anspruchsberechtigt ist.

a. Offentlich-rechtliches Verwahrungsverhiltnis
Voraussetzung ist daher das Bestehen eines offentlich-
rechtlichen Verwahrungsverhiltnisses. Dieses entsteht
dann, wenn ein Verwaltungstrager kraft offentlichen
Rechts bewegliche Sachen in Besitz nimmt, die im Eigen-
tum einer Privatperson stehen.? Es hat zur Folge, dass die
§§ 688ff. BGB entsprechend anwendbar sind, sofern ihre
Anwendung mit dem 6ffentlich-rechtlichen Charakter der
Verwahrung vereinbar ist.?

Die A war gemaf$ §§ 26 Nr. 2, 27 Abs. 1 S. 1 NPOG kraft 6f-
fentlichen Rechts berechtigt, die Goldmiinzen in Besitz
zu nehmen. Ein offentlich-rechtliches Verwahrungsver-
haltnis ist somit entstanden, auf das grundsitzlich die
§§ 688ff. BGB Anwendung finden.

b. Herausgabeanspruch

In Betracht kdme die Anwendung des Herausgabe-
anspruchs aus § 695 S. 1 BGB. Dessen Anwendbarkeit wird
im Rahmen des offentlich-rechtlichen Verwahrungsver-
haltnisses jedoch regelméafsig deshalb abgelehnt, weil sich
aus ihm ein jederzeitiges Riickforderungsrecht ergibt, wel-
ches dem Zweck des 6ffentlich-rechtlichen Verwahrungs-
verhédltnisses widerspricht* Die Geltendmachung des
§ 695 S. 1 BGB steht dem R daher nicht zu.

Ein offentlich-rechtlicher Herausgabeanspruch gegen die

zustandige Behorde ergibt sich jedoch auch dann, wenn

w N

Gesetzbuch, 80. Aufl. 2021, § 688 Rn. 12.

IS

@

der Finder geméafs § 973 Abs. 1 S. 1 BGB Eigentum an der
Fundsache erworben hat.®

c. R als Anspruchsberechtigter

R wiére daher dann anspruchsberechtigt, wenn er gem.
§ 973 Abs. 1 S. 1 BGB Eigenttiimer geworden ist.® Danach
erwirbt der Finder mit dem Ablauf von sechs Monaten
nach der Anzeige des Fundes bei der zustdndigen Be-
hoérde Eigentum an der Sache, es sei denn, dass vorher ein
Empfangsberechtigter dem Finder bekannt geworden ist
oder sein Recht bei der zustandigen Behorde angemeldet
hat.

aa. Fristablauf
Im April 2020 sind seit der Anzeige bei der A am 31.07.2019
bereits sechs Monate vergangen, sodass diese Voraus-

setzung erfillt ist.

bb. Verlorene Sache i.S.d. § 965 Abs. 1 BGB

Dartiber hinaus muss es sich bei den Goldmiinzen jedoch
auch um verlorene Sachen i.S.d. § 965 Abs. 1 BGB han-
deln. Verlorene Sachen liegen dann vor, wenn sie besitz-,
aber nicht herrenlos sind.’ Sie sind insbesondere von ver-
steckten Sachen abzugrenzen, die zunichst im Besitz des-
jenigen verbleiben, der sie versteckt hat.® Gemafs § 856
Abs. 1 BGB endet der Besitz erst durch den Untergang der
tatsidchlichen Sachherrschaft, wobei nach § 856 Abs. 2 BGB
der Besitz nicht durch eine ihrer Natur nach nur voriber-
gehende Verhinderung in der Austbung der Gewalt be-
endet wird.® Es stellt sich daher die Frage, ob die Gold-
miinzen besitzlos waren. R fand sie in einer héchstens zwei
Monate alten Kunststoffbox im Gebiisch. Nur die Kombi-
nation aus durchnisstem Boden und starkem Wind hat
dazu gefiihrt, dass die Box zum Vorschein kam.

Fir die Einordnung als verlorene Sachen kdnnte sprechen,
dass sich die Kunststoffbox auf einem Friedhof in einem
Gebiisch befand. Dass jemand sie absichtlich dort hinter-

lasst oder gar eingrabt, um sie spater wieder abzuholen

Vgl. OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (274); Henssler in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Aufl. 2020, § 688 Rn. 60.
OLG Saarbriicken BeckRS 2012, 17702; Henssler in: MiKoBGB (Fn. 2), § 688 Rn. 64; Sprau in: Palandt Kurz-Kommentar zum Biirgerlichen

OLG Saarbriicken BeckRS 2012, 17702; siehe auch Henssler in: MiKoBGB (Fn. 2), § 688 Rn. 65.
OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (274); Oechsler in: MiKoBGB (Fn. 2), § 973 Rn. 6.

=

Vgl. zum o6ffentlich-rechtlichen Herausgabeanspruch im Falle des Eigentumserwerbs nach § 973 Abs. 1 S. 1 BGB OLG Oldenburg NJW-RR 2021,
272 (274); siehe auch Oechsler in: MiKoBGB (Fn. 2), § 973 Rn. 6. Die Autoren priifen an dieser Stelle die Voraussetzungen des § 973 Abs. 1S.1BGB
inzident im Rahmen des 6ffentlich-rechtlichen Herausgabeanspruchs; alternativ wére es auch moglich, dem OLG Oldenburg zu folgen und die
Priifung dinglicher Anspriiche vorzuziehen, siehe dazu auch https://jura-online.de/blog,/2021/03/03 /olg-oldenburg-dinklager-goldschatz/
(Abruf vom 29.09.2021).

Oechsler in: MiKoBGB (Fn. 2), § 965 Rn. 3; Westermann/Gursky/Eickmann, SachenR, 8. Aufl. 2011, § 59 Rn. 2; Ebbing in: Erman Kommentar zum
BGB, 16. Aufl. 2020, § 965 Rn. 1; Kindl in: Bamberger,/Roth /Hau/Poseck, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 4. Aufl. 2019, § 965 Rn. 4.
OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (273); Ebbing in: Erman (Fn. 7), § 965 Rn. 6; wohl auch VGH Bremen, Urt. v. 13.12.1955, BA 66/55; Kindl in:
Bamberger/Roth /Hau/Poseck (Fn. 7), § 965 Rn. 4.

OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (273).

<
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oder auszugraben, erscheint vor dem Hintergrund fern-
liegend, dass man in diesem Fall wohl eher ein privates
Grundstiick oder den eigenen Garten wahlen wiirde, um
die Kunststoffbox zu verstecken. Denn an offentlichen
Orten besteht immer ein gewisses Restrisiko, dass die ver-
steckte Sache durch fremde Dritte gefunden wird. Hinzu-
tritt, dass sich der ehemalige Besitzer bis heute nicht bei
der A gemeldet hat. Dies spricht vielmehr dafiir, dass er
die Kunststoffbox und die darin befindlichen Goldmiinzen
verloren und keinen Besitz mehr an ihnen hat.
Nichtsdestotrotz ist die Kunststoffbox nicht mehr als zwei
Monate alt, sodass die Ausiibung der tatsichlichen Sach-
herrschaft bisher lediglich vortibergehend unterbrochen
war.' Die Box befand sich dartiber hinaus in einem Gebtisch
auf einem Friedhof und damit verborgen an einem Ort, der
nicht ohne Weiteres durch Dritte einsehbar ist. Auch wenn
die Box nur locker mit Erde bedeckt war, spricht wenig
dafiir, dass sie in nachster Zeit durch Dritte gefunden
werden wirde. Dass sich der Besitzer bis heute nicht ge-
meldet hat, 1asst keinen zuverlassigen Schluss auf eine be-
reits im Zeitpunkt des Auffindens erfolgte Besitzaufgabe
des letzten Besitzers zu.! Moglich ist ebenso, dass der ehe-
malige Besitzer erst im Zeitpunkt des Auffindens durch R
von einer weiteren Ausiitbung des Besitzes abgesehen hat,
etwa, weil er den Besitz selbst nur unrechtmafsig erlangt
hat. Fiir die Besitzverhéltnisse ist insbesondere irrelevant,
ob der Eigentiimer weifs, wo sich seine Sache aktuell be-
findet, solange dem letzten rechtméfSigen oder unrecht-
mafdigen Besitzer der Ablageort bekannt ist.”? Schliefdlich
liegen auch keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass der ehe-
malige Besitzer den Ablageort vergessen haben koénnte.
Aufgrund des Alters der Kunststoffbox ist vielmehr davon
auszugehen, dass ihm der Ablageort noch bekannt und er
daher nicht daran gehindert war, seine tatsdchliche Sach-
herrschaft auszutiben.

Nach alledem ist davon auszugehen, dass es sich bei den
Goldmiinzen nicht um verlorene, sondern vielmehr um
versteckte Sachen handelte. Aufgrund fehlender gegen-
teiliger Anhaltspunkte ist davon auszugehen, dass der
letzte Besitzer bis auf Weiteres die tatsachliche Sachherr-
schaft ausgetibt hat.”®

d. Zwischenergebnis

Folglich hat R nicht geméafs § 973 Abs. 1 S. 1 BGB Eigentum
an den Goldmiinzen erworben, sodass R nicht anspruchs-
berechtigt ist und keinen 6ffentlich-rechtlichen Heraus-

gabeanspruch gegen die A hat.

2. Herausgabeanspruch aus § 695 S. 1 BGB

In Betracht kommt ein Herausgabeanspruch des R gegen
die A gemafs § 695 S. 1 BGB aus einem privatrechtlichen
Verwahrungsverhéltnis. Voraussetzung dafiir ware der Ab-
schluss eines wirksamen Verwahrungsvertrags zwischen
R und der A. Allerdings kann das Verstindigen des Fund-
btiros der A nicht als stillschweigendes Angebot des R zum
Abschluss eines solchen Vertrags gedeutet werden. Viel-
mehr wollte R dadurch allein seinen gesetzlichen Pflichten
als Finder nachkommen,* als einen Vertrag mit der Stadt
schliefSen. Dementsprechend scheidet ein Herausgabe-
anspruch gemafs § 695 S. 1 BGB aus.

3. Herausgabeanspruch gemaf? § 985 BGB
R kénnte gegen die A einen Anspruch auf Herausgabe der
Goldmiinzen aus § 985 BGB haben.

a. Eigentiimer
Voraussetzung dafiir wére insbesondere, dass R auf ande-
rem Wege als geméfs § 973 Abs. 1 S. 1 BGB Eigenttimer ge-

worden ist.

aa. § 929 S. 1 BGB
Ein rechtsgeschiftlicher Eigentumserwerb scheidet be-
reits wegen der fehlenden Einigung mit dem urspring-

lichen Eigenttimer aus.

bb. § 958 BGB

In Betracht kommt jedoch ein gesetzlicher Eigentums-
erwerb gemafs § 958 Abs. 1 BGB. Danach erwirbt man
Eigentum an einer herrenlosen Sache, wenn man sie in
Eigenbesitz nimmt. Voraussetzung ist daher die Herren-
losigkeit® der Goldmiinzen. Herrenlos sind Sachen, an
denen Eigentum noch nie bestanden hat, aufgegeben oder
sonst erloschen ist.® Die Goldmiinzen wurden durch R

zwar aufgefunden. Zu bedenken sind jedoch der Wert der

10 Ebbing, in: Erman (Fn. 7), § 965 Rn. 4, der feststellt, dass es nicht auf die Dauer an sich ankomme, jedoch eine nur voriibergehende Entfernung

einer Sache nicht ausreichend sei.
' So auch OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (273).
2 So OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (273).

3 So mit ausfiihrlicher Begriindung auch OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (273).

1 So auch OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (275).
5 Kindl in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck (Fn. 7), § 958 Rn. 3.

6 OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (274); Herrler in: Palandt (Fn. 3), § 958 Rn. 1; Ebbing in: Erman (Fn. 7), § 958 Rn. 2.
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Miinzen in Hohe von EUR 150.000,00 sowie der Umstand,
dass die Miinzen in einer Kunststoffbox in einem Gebiisch
versteckt waren. Diese Gesichtspunkte sprechen gerade
gegen eine Aufgabe oder ein sonstiges Erldschen des
Eigentums durch den fritheren Eigentiimer. Dieser wollte
sein Eigentum vielmehr auch kiinftig behalten und nicht

dessen Aneignung durch Dritte ermoglichen.”

cc. § 984 BGB

Moglich ware auch der Erwerb von hélftigem Miteigentum
durch R geméfs § 984 BGB, sodass er gemafs § 1011 BGB
berechtigt wire, den Herausgabeanspruch aus § 985 BGB
in Gemafsheit des § 432 Abs. 1 S. 1 BGB geltend zu ma-
chen. Nach § 984 BGB erwirbt der Entdecker dann half-
tiges Eigentum, wenn eine Sache, die so lange verborgen
war, dass der Eigentiimer nicht mehr zu ermitteln ist (sog.
Schatz), entdeckt und in Folge der Entdeckung in Besitz
genommen wird. Voraussetzung ist daher insbesondere,
dass der Eigenttimer der Sache deswegen nicht mehr er-
mittelt werden kann, weil die Sache so lange verborgen ge-
wesen ist.”® Das Alter der von R gefundenen Kunststoffbox
spricht vorliegend dafir, dass die Sache nicht lange ver-
borgen war. Eine Dauer von zwei Monaten diirfte noch
nicht die von § 984 BGB geforderte Zeitspanne fiillen®. Die
Nichtermittelbarkeit des Eigentiimers beruht daher auf
anderen, letztlich nicht bekannten Umstinden.?® In die-
sem Fall liegt jedoch gerade kein Schatzfund vor.? Folglich
hat R nicht geméfs § 984 BGB halftiges Miteigentum an den

Goldmiinzen erworben.

dd. § 973 Abs. 1S.1BGB analog

In Betracht zu ziehen ist ein Eigentumserwerb durch R ge-
mafs § 973 Abs. 1S.1BGB analog. Eine Analogie kommt dann
in Betracht, wenn eine planwidrige Regelungsliicke sowie
eine vergleichbare Interessenlage gegeben sind.? Sie setzt
daher in einem ersten Schritt voraus, dass die Ubertragung
der gesetzlichen Regelung auf den ungeregelten Fall nicht

durch eine gesetzgeberische Entscheidung ausgeschlossen

7 So mit gleicher Argumentation OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (274).

ist.? Der Umstand, dass § 973 Abs. 1 S. 1 BGB lediglich re-
gelt, wie im Falle des Auffindens verlorener Sachen zu ver-
fahren ist, mag im ersten Moment fiir das Vorliegen einer
planwidrigen Regelungsliicke sprechen. Allerdings bezogen
sich die Motive des Gesetzgebers fiir die Einfiihrung der
Fundvorschriften ausdriicklich nur auf verlorene und nicht
auf versteckte Sachen.?* Dem lag der Gedanke zugrunde,
eine zeitliche Begrenzung fiir die Aufbewahrung einer ver-
lorenen Sache fiir den Empfangsberechtigten und nach
Ablauf dieser Zeitspanne eine Neuregelung der Rechts-
lage in Bezug auf ebendiese Sache zu schaffen.?” Den Fall
des Auffindens versteckter Sachen wollte der Gesetzgeber
gerade nicht regeln. Eine planwidrige Regelungsliicke ist
daher nicht gegeben.

Dartiber hinaus sind auch die Interessenlagen bei ver-
lorenen und versteckten Sachen nicht vergleichbar. Sind
Sachen verloren, sinkt mit der Zeit die Wahrscheinlichkeit,
dass der frithere Eigentiimer Anspriiche an ihnen geltend
machen wird.* Eine Neuregelung der Eigentumsverhalt-
nisse nach dem Ablauf einer Frist von sechs Monaten ist
daher gerechtfertigt.” Bei versteckten Sachen hingegen
ist gerade Sinn des Versteckens, dass der Eigentiimer sie
irgendwann wieder wird auffinden wollen. Die Eigentums-
verhéltnisse in diesem Fall neu zu regeln, widerspricht den
Interessen des Eigenttimers und dem allgemeinen Rechts-
verstandnis. Die Voraussetzungen fiir eine Analogie liegen
daher nicht vor.

Schliefdlich spricht gegen eine Analogie auch der numerus
clausus des Sachenrechts.?® Nach alledem ist § 973 Abs. 1
S.1BGB nicht analog anwendbar. R hat also auch nicht auf
diesem Wege Eigentum erworben.

ee. § 984 BGB analog

Schliefdlich wédre noch ein hélftiger Eigentumserwerb
durch R gemafd § 984 BGB analog denkbar. Erforderlich
waren auch hier die Voraussetzungen einer Analogie, also
eine planwidrige Regelungsliicke sowie eine vergleich-

bare Interessenlage. Es stellt sich daher insbesondere die

18 Kindl in: BeckOK BGB, 59. Edition 2021, § 984 Rn. 2; Herrler in: Palandt (Fn. 3), § 984 Rn. 1.
1 In zeitlicher Hinsicht das Vorliegen eines ,Schatzes ablehnend bspw. das LG Disseldorf bei Geldkassetten, die der Vorbesitzer eines
Grundstiicks in einem Kachelofen versteckt hat, LG Diisseldorf, Urt. v. 27.07.2012 - 15 O 103 /11.

% OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (274).
4 Siehe Kindl in: BeckOK BGB (Fn. 18), § 984 Rn. 2.

2 Zu den Voraussetzungen einer Analogie BGH NJW 2021, 1942 (1945) m.w.N.; vgl. auch Kuhn, Argumentation bei Analogie und teleologischer
Reduktion in der zivilrechtlichen Klausurpraxis, JuS 2016, 104 (insb. 104f.).

2 Vgl. BGH NJW 2020, 1303 (1304) m.w.N.

2 OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (274); die Kenntnis der Motive des Gesetzgebers wird nicht vorausgesetzt. Gut bewertet wird an dieser Stelle

bereits eine stringente Argumentation.
% Vgl. OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (274).
% So OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (274).
# So auch OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (274).

2 OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (274); zum Typenzwang im Sachenrecht Gaier in: MiKoBGB (Fn. 2), Einl. SachenR Rn. 11ff.
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Frage, ob die Norm auch dann Anwendung finden sollte,
wenn eine Sache noch nicht sehr lange verborgen war.
§ 984 BGB soll jedoch nach der Absicht des Gesetzgebers
dann greifen, wenn die Art und die Dauer der Verbergung
der Sache dafiir sprechen, dass das Auffinden des Eigen-
ttimers erfolglos verlaufen wird.?® Ein allgemeines Recht,
Schéatze an sich zu nehmen und das Eigentum an ihnen zu
erwerben, ist vor dem Hintergrund interessenwidrig, dass
mit einem Zugriff des urspriinglichen Eigentiimers wah-
rend einer bestimmten Zeitspanne noch zu rechnen ist.*
Vorliegend war wegen des Orts des Auffindens und des Al-
ters der Kunststoffbox damit zu rechnen, dass der letzte
Besitzer die Sache wieder an sich nehmen wiirde. Ein so-
fortiger Eigentumserwerb ist daher nicht gerechtfertigt.
Auch ein hilftiger Eigentumserwerb gemafs § 984 BGB
analog scheidet daher aus.

b. Zwischenergebnis
R hat kein Eigentum an den Goldmiinzen erworben. Ein
Herausgabeanspruch nach § 985 BGB besteht daher nicht.

4. Anspriiche aus Geschiftsfithrung ohne Auftrag
R konnte gegen die A Anspriiche aus einer Geschifts-
fiihrung ohne Auftrag (GoA) haben.

a. Anwendbarkeit

Zu problematisieren ist dabei zunéchst, ob die zivilrecht-
liche GoA im Verhéltnis von A und R itberhaupt Anwendung
findet. Denn bei der A handelt es sich nicht um eine Privat-
person, sondern um einen Verwaltungstrager.

Nach der zivilgerichtlichen Rechtsprechung finden die
§§ 677ff. BGB grundsétzlich auch im Verhaltnis zwischen
Verwaltungstragern und Privatpersonen Anwendung.®
Dies gilt, solange das offentliche Recht die Geschafts-
fithrung nicht abschliefSend regelt.** Die Anwendung der
§§ 677, 683 S. 1, 670 BGB analog kommt dabei in Betracht,
wenn die Erstattung von Aufwendungen fir die Wahr-
nehmung von Aufgaben in Frage steht, die an sich zum
Tatigkeitsbereich der o6ffentlichen Verwaltung gehoren.
Insofern kann zumindest von der analogen Anwendbarkeit
der §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB ausgegangen werden.

Hinweis:

Handelte es sich tatsiachlich um eine verlorene Sache,
die R gefunden hétte, so kime ein Aufwendungsersatz-
anspruch gegen den Empfangsberechtigten gemaf3
§ 970 BGB in Betracht. Dieser scheidet hier aus, da es
sich um eine versteckte Sache handelt. Aus diesem
Grund kommt die Anwendbarkeit der §§ 677ff. BGB in
Betracht.

b. Anspruch aus §§ 677, 683 S. 1, 670 BGB analog

Zu priifen ist daher, ob die Voraussetzungen eines Auf-
wendungsersatzanspruchs zugunsten des R vorliegen. Dies
erfordert, dass ein fremdes Geschaft gefithrt worden ist,
das dem Interesse und dem wirklichen oder mutmafilichen
Willen des offentlich-rechtlichen Aufgabentrigers ent-
spricht.* Die A war zur Entgegennahme und Verwahrung
der Goldmiinzen verpflichtet. Auch wenn der R durch die
Ubergabe seinen eigenen gesetzlichen Pflichten als Finder
nachkam, handelte es sich fiir ihn daher zumindest um ein
auch-fremdes Geschift.*® Auch in diesem Fall finden die
§§ 677ff. BGB Anwendung.* Die Ubergabe der Goldmiinzen
entsprach dariiber hinaus dem Interesse und zumindest
dem mutmaf3lichen Willen der A. Folglich liegen die tat-
bestandlichen Voraussetzungen fiir den Aufwendungs-
ersatzanspruch vor. Allerdings sind keine Anhaltspunkte
daftir gegeben, dass der R im Rahmen der Durchfiithrung
des Geschifts Aufwendungen tatigte, die ihm zu ersetzen

waren.

c. Zwischenergebnis
R kann mithin keinen Aufwendungsersatzanspruch gemaf3
§§ 677,683 S. 1, 670 BGB analog geltend machen.

5. Herausgabeanspruch geméf} § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB
R kénnte gegen die A einen Anspruch auf Herausgabe aus
§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB haben, weil der mit einer Leis-
tung nach dem Inhalt des Rechtsgeschafts bezweckte Er-
folg nicht eingetreten ist.

2 So OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (274); die Kenntnis der Motive des Gesetzgebers wird nicht vorausgesetzt. Gut bewertet wird an dieser

Stelle bereits eine stringente Argumentation.
30 So OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (274).

31 Wandt, Gesetzliche Schuldverhéltnisse: Deliktsrecht, Schadensrecht, Bereicherungsrecht, GoA, 10. Aufl. 2020, § 8 Rn. 9 mit Verweis auf u.a.

BVerfGE 18, 429, 436; BGHZ 156, 394.
32 Vgl. Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse (Fn. 31), § 8 Rn. 9.

3 VG Ansbach BeckRS 2011, 31015; vgl. auch OVG Liineburg KommJur 2012, 338 (339).

3% VG Ansbach BeckRS 2011, 31015.
% Anders an dieser Stelle OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (275).

36 Vgl. Wandt, Gesetzliche Schuldverhéltnisse (Fn. 31), § 8 Rn. 9; Sprau in: Palandt (Fn. 3), § 677 Rn. 6.
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a. Etwas erlangt

Dafiir miisste die A zunéchst etwas erlangt haben. Dar-
unter fallt jede Verbesserung der Vermogenssituation.®’
Durch die Ubergabe der Box an die A hat diese die tat-
sachliche Sachherrschaft®®, also den Besitz*® an den Gold-
minzen erlangt. Auch Besitz kann Bereicherungsgegen-
stand sein.* Folglich hat die A etwas erlangt.

b. Durch Leistung

Den Besitz misste die A dariiber hinaus durch Leistung
des R erlangt haben. Leistung meint die bewusste zweck-
gerichtete Mehrung fremden Vermdogens.* Der Leistungs-
zweck kann dabei grundsitzlich jeder von der Rechts-
ordnung erlaubte Zweck sein.* R hat das Vermogen der A
bewusst durch die Ubergabe der Goldmiinzen gemehrt. R
bezweckte damit, seinen gesetzlichen Pflichten als Finder
nachzukommen. Mithin mehrte er das Vermogen der A be-
wusst und zweckgerichtet. Folglich liegt eine Leistung des

R vor.

c. Nichteintritt des mit der Leistung bezweckten Erfolgs
Schliefdlich ist das Vorliegen eines besonderen Erfolgs not-
wendig, der nach dem Inhalt des Rechtsgeschafts mit der
Leistung bezweckt war und durch die Leistung nicht ein-
getreten ist.*® § 812 Abs. 1S. 2 Alt. 2 BGB setzt vor allem eine
wirksame und als solche fortbestehende rechtsgeschaft-

liche Vereinbarung zwischen den Parteien voraus.*

aa. Erfolg

Es muss ein besonderer Erfolg gegeben sein, der mit der
Leistung erreicht werden soll und nicht in der Erfiillung
einer Verbindlichkeit liegen darf.*> Zu prifen ist daher, ob
R durch die Ubergabe der Goldmiinzen einen besonderen
Erfolg erreichen wollte. Denkbar ist, dass R die Riickgabe
an den urspriinglich Berechtigten bezweckte. Insofern

wiare zumindest ein besonderer Erfolg gegeben.

bb. Zweckvereinbarung
§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB verlangt jedoch auch, dass der

nach dem Inhalt des Rechtsgeschifts bezweckte Erfolg
nicht eingetreten sein darf, sodass dariiber hinaus das
Vorliegen einer Zweckvereinbarung erforderlich ist. Die
Parteien miissen sich tiber den Zweck zumindest still-
schweigend geeinigt haben.*® Der Sachverhalt enthilt je-
doch keine Anhaltspunkte dafiir, dass R mit der Ubergabe
an die A nur die Riickgabe an den urspriinglich Berechtigten
bezweckte. Er machte die endgiiltige Ubergabe nicht aus-
driicklich davon abhéngig. Auch lasst sich aus seinem Ver-
halten auf keine dahingehende stillschweigende Aussage
schlieRen. Uberdies hat die A mit der Entgegennahme der
Goldmiinzen keine Zustimmung zum Ausdruck gebracht.”
Folglich fehlt es an der erforderlichen rechtsgeschaft-

lichen Zweckvereinbarung.

d. Zwischenergebnis
Auch aus § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB hat R keinen Heraus-
gabeanspruch gegen die A.

6. Anspruch auf Finderlohn gemiafd § 971 Abs. 1 BGB
(analog)

Einem Anspruch auf Finderlohn geméafs § 971 Abs. 1 BGB
gegen die A steht entgegen, dass es sich bei R nicht um
einen Finder im Rechtssinne und bei der A nicht um den
Empfangsberechtigten handelt.*® In Betracht kime daher
lediglich die analoge Anwendung des § 971 Abs. 1 BGB. Wie
bereits dargelegt beziehen sich die Fundvorschriften je-
doch nach der Absicht des Gesetzgebers lediglich auf
verlorene, nicht aber auf versteckte Sachen. Dem Be-
rechtigten, dessen Besitz noch fortdauert, wird durch
die Zufithrung der Sache durch einen Dritten dartiber
hinaus nicht geholfen, sodass auch keine vergleichbare
Interessenlage besteht.* Die analoge Anwendung scheidet
daher aus. R hat folglich keinen Anspruch auf Finderlohn
gemafd § 971 Abs. 1 BGB (analog).

7. Anspruch auf Finderlohn gemifd § 978 Abs. 3 BGB
(analog)
Schliefdlich kommt ein Anspruch auf Finderlohn des R

3 Stadler in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, 18. Aufl. 2021, § 812 Rn. 8; vgl. auch Wendehorst in: BeckOK BGB (Fn. 18), § 812 Rn. 55; Sprau in:

Palandt (Fn. 3), § 812 Rn. 4.
3 Zum Begriff siehe Schdfer in: MiiKoBGB (Fn. 2), § 854 Rn. 21f.
3 Zum Begriff siehe Fritzsche in: BeckOK BGB (Fn. 18), § 854 Rn. 3f.

40 Stadler in: Jauernig (Fn. 37), § 812 Rn. 8; Buck-Heeb in: Erman (Fn. 7), § 812 Rn. 5.
4 BGHZ 40, 277; 58, 188; Stadler in: Jauernig (Fn. 37), § 812 Rn. 3; Buck-Heeb in: Erman (Fn. 7), § 812 Rn. 5.

4 Wandt, Gesetzliche Schuldverhéltnisse (Fn. 31), § 10 Rn. 17.

4 Vgl zu den Voraussetzungen Wandt, Gesetzliche Schuldverhéltnisse (Fn. 31), § 10 Rn. 57.

4 Vgl. Wendehorst in: BeckOK BGB (Fn. 18), § 812 Rn. 85.

4 Vgl. dazu Wandt, Gesetzliche Schuldverhéltnisse (Fn. 31), § 10 Rn. 57.
4 Wandt, Gesetzliche Schuldverhaltnisse (Fn. 31), § 10 Rn. 63.

47 So auch OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (275).

4 So auch OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (275).

4 Vgl. OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (275).
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gegen die A aus § 978 Abs. 3 BGB in Betracht. Dieser be-
steht, wenn die Sache in den Geschiftsriumen oder den
Befoérderungsmitteln einer offentlichen Behorde oder
einem dem oOffentlichen Verkehr dienenden Verkehrs-
anstalt aufgefunden wird. Bei dem Friedhof* in A handelt
es sich jedoch nicht um Geschéftsrdume der A, sodass die
tatbestandlichen Voraussetzungen nicht gegeben sind.
Auch hier konnte sich ein Anspruch daher lediglich aus
einer analogen Anwendung des § 978 Abs. 3 BGB ergeben.
Die hinter der Einfiihrung des § 978 Abs. 3 BGB stehende
Absicht des Gesetzgebers spricht jedoch gegen das Vor-
liegen einer planwidrigen Regelungsliicke. Er wollte mit
der Einfiihrung denjenigen, der in den Geschéftsrdumen
einer Behorde Sachen auffand und bis dato immer leer
ausging, besserstellen.” Die Einfiihrung eines allgemeinen
Anspruchs auf Finderlohn bezweckte er jedoch nicht.>
Folglich hat der R auch keinen Anspruch auf Finderlohn
gegen die A aus § 978 Abs. 3 BGB (analog).

8. Ergebnis
R hat gegen die A keinerlei Anspriiche in Bezug auf die

Goldmiinzen.

I1. Konnte der R sich vor Gericht selbst vertreten?

R konnte sich vor Gericht dann selbst vertreten, wenn er
sich nicht gemafs § 78 Abs. 1 S. 1 ZPO von einem Rechts-
anwalt vertreten lassen miisste.® Letzteres ist vor den
Landgerichten und Oberlandesgerichten erforderlich. Zu
priifen ist daher, ob ein Landgericht oder ein Oberlandes-
gericht zustandig ware.

Die sachliche Zustandigkeit bestimmt sich geméafs § 1 ZPO
nach den Vorschriften des GVG. Gemafs § 71 Abs. 1 GVG
sind die Landgerichte fiir alle birgerlichen Rechts-
streitigkeiten zustandig, die nicht den Amtsgerichten zu-
gewiesen sind. Den Amtsgerichten sind nach § 23 Nr.1GVG
insbesondere Streitigkeiten iiber Anspriiche zugewiesen,
deren Gegenstand an Geld oder Geldeswert die Summe
von EUR 5.000,00 nicht tibersteigt. Der Wert des Streit-
gegenstands bestimmt sich dabei nach den §§ 2ff. ZPO.

Vorliegend kommt es auf den Besitz der Goldmiinzen an,

sodass sich der Wert nach § 6 ZPO nach dem Wert der
Sache richtet. Dieser betrdgt EUR 150.000,00 und liegt
weit iiber der Grenze des § 23 Nr. 1 GVG. Folglich sind die
Landgerichte zustandig.

R muss sich daher gemafs § 78 Abs. 1 S. 1 ZPO von einem
Rechtsanwalt vertreten lassen.

ITII. Falls sich R nicht selbst vertreten kann: Welche
Moglichkeit bleibt ihm hier unter welchen Voraus-
setzungen? Ligen diese Voraussetzungen vor?

Moglich bleibt ihm hier, Prozesskostenhilfe gemafs § 114
Abs. 1 S. 1 ZPO zu beantragen. Ein erfolgreicher Antrag
nach § 114 Abs. 1 S. 1 ZPO setzt voraus, dass die Partei nach
ihren personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen die
Kosten der Prozessfithrung nicht, nur zum Teil oder in
Raten aufbringen kann (1), die Rechtsverfolgung oder -ver-
teidigung hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet (2) und

nicht mutwillig erscheint (3).>*

1. Bediirftigkeit

R musste bedurftig sein. Dies ist er dann, wenn er nach
seinen personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnissen
die Kosten der Prozessfithrung nicht, nur zum Teil oder in
Raten aufbringen kann. R ist Student und finanziell nicht in
der Lage, die Gerichts- und Anwaltskosten zu tragen. Folg-
lich ist er bedtirftig.

2. Erfolgsaussichten der
-verteidigung

Die Rechtsverfolgung oder -verteidigung misste hin-

Rechtsverfolgung bzw.

reichende Aussicht auf Erfolg bieten. Erfolgsaussicht liegt
vor, wenn der von dem Antragsteller eingenommene Stand-
punkt zumindest vertretbar erscheint und eine Beweis-
fihrung moglich ist.>> Prozesskostenhilfe ist insbesondere
dann zu bewilligen, wenn es sich um Fragen handelt, denen
eine schwierige Problematik zugrunde liegt.>® Wie oben
ausgefihrt stellt sich hier an mehreren Stellen die Frage,
ob Normen des BGB auf den vorliegenden Fall analog an-
zuwenden sind. Dabei handelt es sich um eine schwierige

Rechtsfrage, die nicht ohne weiteres beantwortet werden

0 Zum Begriff der 6fftl. Behorde oder Verkehrsanstalt ausfiihrlich Ebbing in: Erman (Fn. 7), § 978 Rn. 3.
5 Siehe dazu OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (275); die Kenntnis der Motive des Gesetzgebers wird nicht vorausgesetzt. Gut bewertet wird an

dieser Stelle bereits eine stringente Argumentation.
2 So OLG Oldenburg NJW-RR 2021, 272 (275).

% Dazu Smid/Hartmann in: Wieczorek/Schiitze, Kommentar zur ZPO, 4. Aufl. 2015, § 78 Rn. 1; Jacoby in: Stein/Jonas, Kommentar zur ZPO, 23.

Aufl. 2016, § 78 Rn. 3.

> Bork in: Stein/Jonas (Fn. 53), § 114 Rn. 2ff.; Smid /Hartmann in: Wieczorek /Schitze (Fn. 53), § 114 Rn. 3ff
% BGH NJW 1994, 1160 (1161) m.w.N.; Fischer in: Musielak /Voit, ZPO, 18. Aufl. 2021, § 114 Rn. 19; vgl. auch Reichling in: BeckOK ZPO, 41. Edition 2021,

§ 114 Rn. 28.

% Vgl. BVerfG BeckRS 2010, 47642 sowie Fischer in: Musielak /Voit (Fn. 55), § 114 Rn. 20.
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kann.” Der von R eingenommene Standpunkt erscheint
daher zumindest vertretbar und eine Beweisfithrung ist
moglich. Folglich hat die Rechtsverfolgung bzw. -ver-
teidigung hinreichende Aussicht auf Erfolg.

3. Keine Mutwilligkeit

SchlieSlich diirfte die Rechtsverfolgung bzw. -ver-
teidigung nicht mutwillig erscheinen. Gemafs § 114
Abs. 2 ZPO ist Mutwilligkeit dann gegeben, wenn eine Par-
tei, die keine Prozesskostenhilfe beansprucht, bei ver-
standiger Wiirdigung aller Umstidnde von der Rechtsver-
folgung oder Rechtsverteidigung absehen wiirde, obwohl
eine hinreichende Aussicht auf Erfolg besteht.>® Dies ist vor
allem dann der Fall, wenn die Rechtsdurchsetzung unter
wirtschaftlichen Gesichtspunkten génzlich zwecklos er-
scheint oder wenn sich das Ziel des Prozesses auf eine ein-
fachere, kostengiinstigere Weise verwirklichen lasst.>® Ein
solcher Fall ist vorliegend jedoch nicht gegeben. Folglich
liegt Mutwilligkeit nicht vor.

4. Ergebnis
Dem R wiirde auf Antrag gemafd § 114 Abs. 1 S. 1 ZPO
Prozesskostenhilfe bewilligt.

Hinweis:
Eine andere Auffassung ist hier mit Verweis auf Auf-

gabe 1 auch durchaus gut vertretbar.

IV. Was dndert sich, wenn R bereits mit der gut betuchten
Dozentin D verheiratet wire, die die Kosten des Ver-
fahrens problemlos stemmen konnte?

Gemafs § 1360a Abs. 4 S. 1 BGB konnte D in diesem Fall dazu
verpflichtet sein, dem R die Kosten des Rechtsstreits vor-
zuschiefSen, wenn dieser eine personliche Angelegenheit
betrifft und soweit dies der Billigkeit entspricht.

Bei der Verfolgung von Anspriichen des R, die in Bezug auf
die Goldmiinzen bestehen konnten, misste es sich also um
eine personliche Angelegenheiti.S.d. § 1360a Abs. 4 S.1BGB
handeln. Bei der Auslegung des Begriffs wird eine weite
Auslegung bevorzugt, die alle vermogensrechtlichen An-
spriiche umfasst, die ihre Wurzeln in der Lebensgemein-
schaft haben.®® Die Verfahren, die nur dem allgemeinen

wirtschaftlichen Interesse eines Ehegatten dienen, zdhlen

jedoch nicht zu den personlichen Angelegenheiten.® Es ist
nicht ersichtlich, in welcher Weise die Anspriiche in Bezug
auf die durch R gefundenen Goldmiinzen in der Lebens-
gemeinschaft zwischen R und D wurzeln. Vielmehr dient
das Verfahren lediglich dem allgemeinen wirtschaftlichen
Interesse des R. Mithin ist das Vorliegen einer person-
lichen Angelegenheit zu verneinen.

Insofern dndert sich auch dann nichts, wenn R mit D ver-
heiratet wire, die die Kosten des Verfahrens problemlos

stemmen konnte.

5" Es bedarf insofern nur einer gewissen Wahrscheinlichkeit des Erfolgs, eine hinreichende Wahrscheinlich ist hingegen nicht erforderlich, Smit/

Hartmann in: Wieczorek/Schiitze (Fn. 53), § 114 Rn. 11.

% Smid/Hartmann in: Wieczorek /Schiitze (Fn. 53), § 114 Rn. 22; Bork in: Stein/Jonas (Fn. 53), § 114 Rn. 40.

% Reichling in: BeckOK ZPO (Fn. 55), § 114 Rn. 41.

50 BGHZ 31, 384; Beutler in: BeckOK BGB (Fn. 18), § 1360a Rn. 15; Kroll-Ludwigs in: Erman (Fn. 7), § 1360a Rn. 22ff.

5 BGH NJW 2010, 372 (373).
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Hausarbeit im Grundkurs Strafrecht
stud. iur. Aron Rossig
Die Hausarbeit ist in der Veranstaltung Grundkurs Strafrecht I im Wintersemester 2019,/2020 an der Juristischen Fakul-
tat der Leibniz Universitdt Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebtihrt Prof. Dr. Sascha Ziemann, der sich mit der

Veroffentlichung des Sachverhalts einverstanden erklart hat. Die Zitierweise entspricht den Vorgaben der Hausarbeit.

Sachverhalt

Der tiberregional bekannte Tierschutzaktivist (A) bekommt von einem Frachtfahrer den konkreten Hinweis, dass der
Landwirt (L) in seinem Hithnerstall massiv gegen die Tierschutznutzungsverordnung verstofse. Insbesondere halte
der L deutlich zu viele Legehennen fiir die vorhandene Grundflache mit der Folge, dass sich die Tiere gegenseitig er-
hebliche Verletzungen zufiigen wiirden. Nach dem Erhalt dieses Hinweises stellt A bei der zusténdigen Tierschutz-
behorde vergeblich eine Anzeige gegen den L. Von einem Behordenmitarbeiter erfahrt A, dass man in solchen Fallen
ohne stichhaltige Beweise nichts machen konne und ihm daher die Hinde gebunden seien. Stark verdrgert tiber das
Untétigbleiben der Behoérde sieht sich A daher zum Handeln gezwungen.

Geleitet von seinem starken Mitgefiihl fiir die in der Massentierhaltung lebenden Hennen des L begibt sich A nachts
in desinfizierter Kleidung zum Hiihnerhof des L. A ist mit einer Videokamera und einer schweren Stabtaschenlampe
ausgestattet. Er mochte im Stall die vermuteten Missstande filmisch dokumentieren, um mit den angefertigten Film-
aufnahmen die Behorden endlich zu einem Vorgehen gegentiber L zu veranlassen und auf diese Weise die Einhaltung
der gesetzlichen Mindeststandards durchzusetzen. A betritt das Grundstiick des L durch das offenstehende Hoftor
und sucht einen Weg, um in die Stallungen zu gelangen. Nach einigem Suchen erkennt A, dass ein Kiichenfenster
offensteht. Er klettert durch das Kiichenfenster in die Wohnraume des L. Ziigig durchschreitet A den Wohnungsflur
und stellt erleichtert fest, dass die Tir zum angrenzenden Hiihnerstall unverschlossen ist. Nach dem Betreten der
riesigen Stallungen beginnt er sofort mit dem Filmen. Die vorgefundenen Zustdnde 16sen bei ihm ein tiefes Entsetzen
aus. Tatsachlich verstofdt L erheblich gegen die geltenden Tierschutzvorschriften. Aufgrund der Grofse des Betriebes
und der begrenzten Akkulaufzeit seiner Kamera muss der A jedoch nach drei Stunden das Filmen beenden, woraufhin
er zligig den Stall und das Gelande des L verlasst.

Da der A nur einen Teil des landwirtschaftlichen Betriebes von L durchsuchen und nicht alle beobachteten Miss-
stande aufzeichnen konnte, kehrt er in der folgenden Nacht zum Hithnerhof zurtick. Abermals betritt er den Hof des
L durch das offenstehende Hoftor, um seine Filmaufnahmen fortzusetzen. Schon aus einiger Entfernung erkennt A
freudig, dass die Stalltiir vollstindig gedffnet ist. Gerade als der A den Stall betreten will, tritt jedoch der L aus dem
dunklen Stall hervor und bleibt auf der Tirschwelle stehen. L hatte sich, alarmiert durch die vielen Fufsabdriicke des
A aus der vorherigen Nacht, in seinem Stall auf die Lauer gelegt. L versperrt dem A den Zugang zum Stall und gibt die-
sem zu verstehen, dass er sich entfernen solle. A schiefsen die Bilder aus der letzten Nacht in den Kopf. Er empfindet
wieder grofdes Mitleid fiir die Tiere und mochte daher auch die tGbrigen Verstofse unbedingt noch filmen. Daraufhin
schldgt A den L blitzschnell und ohne Vorwarnung mit der schweren Stabtaschenlampe einmal wuchtig gegen die
Stirn, woraufhin L mit einer leichten Platzwunde benommen zu Boden geht. A begibt sich sodann in die Stallungen
und beginnt mit dem Filmen der noch nicht dokumentierten Zustédnde im Hihnerstall. Er geht davon aus, dass der L
hierfiir ausreichend lange aufser Gefecht gesetzt sein wird.

Wiahrend A die Missstande im Stall filmt, kommt der L langsam wieder zu sich und richtet sich auf. Er ruft die Polizei
und schaltet das Licht im Stall ein. Als A feststellt, dass bis auf die Stalltiir alle anderen Ausgiange von L verschlossen
worden sind, bekommt er Panik und versucht daher an L vorbeizurennen, um zu entkommen. Dem L gelingt es je-
doch, den A mit einem beherzten Sprung zu Boden zu reifSen. Beim Sturz auf den Stallboden erleidet A kleinere
Schirfwunden am rechten Knie. Da A von dem waghalsigen Sprung des L vollig tiberrascht ist, gelingt es L den Stall
zu verlassen, die Stalltiir von aufSen mit einem Balken zu verriegeln und den A somit im Hithnerstall einzusperren, um

ihn der Polizei zu tibergeben. Die wenig spater eintreffende Polizei kann den A festnehmen.
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Wie haben sich die Beteiligten nach dem Strafgesetzbuch strafbar gemacht?

Bearbeitungshinweis: Es ist davon auszugehen, dass L in erheblicher Weise gegen die geltenden Tierschutzvor-

schriften versto6f3t. Erforderliche Strafantrége sind gestellt worden.

GGUTACHTERLICHE LOSUNG

Tatkomplex 1: Die erste Nacht

A. Strafbarkeit des A gem. § 123 Abs. 1 Alt. 1 StGB!

A konnte sich des Hausfriedensbruchs gem. § 123 Abs. 1
Alt. 1 strafbar gemacht haben, indem er das Grundstiick
des L durch ein offenstehendes Hoftor betrat, durch ein
offenstehendes Kiichenfenster in die Wohnrdume und
durch die unverschlossene Tiir in die Stallungen des L ge-
langt ist.

I. Tatbestandsmaf3igkeit
Dafiir musste der objektive und der subjektive Tatbestand

erfillt sein.

1. Objektiver Tatbestand

Zunichst miisste der objektive Tatbestand erfillt sein.

a) Tatobjekt

Es miisste ein taugliches Tatobjekt vorliegen. Taugliche Ta-
tobjekte i.S.d. § 123 Abs. 1 kdnnen Wohnungen, Geschéfts-
raume oder befriedetes Besitztum sein.

aa) Wohnung

Bei den Wohnraumen des L konnte es sich um eine Woh-
nung handeln. Eine Wohnung ist eine baulich oder sonst
abgeschlossene Rdumlichkeit, die dem Zweck dient, einem
oder mehreren Menschen Unterkunft zu gewdhren.> Die
Wohnraume sind eine baulich abgeschlossene Raumlich-
keit, die tiberdacht sind und L eine Unterkunft sichern.

Somit handelt es sich um eine Wohnung.

bb) Geschéftsraume

Auch konnte es sich bei den Stallungen des L um Ge-
schaftsrdume handeln. Geschéiftsraiume sind Riaume, die
fir eine gewisse Zeit oder auf Dauer hauptsichlich zum
Betreiben gewerblicher, wissenschaftlicher, kiinstlerischer

! Alle §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des StGB.
2 MiiKo StGB/Schdfer, § 123 Rn. 11; SK-StGB/Stein, § 123 Rn. 13.

oder ahnlicher Geschifte verwendet werden.® Diese
missen nicht verschlossen sein, solange sie baulich ab-
geschlossen sind.* Der Hiihnerstall gehort zum gewerb-
lichen Betrieb des L als Landwirt. Die Tir zum Stall ist
nicht verschlossen, aber baulich abgeschlossen. Es handelt

sich um Geschéaftsraume.

cc) Befriedetes Besitztum

Bei dem Grundstiick des L kdnnte es sich um befriedetes
Besitztum handeln. Dieses liegt vor, wenn ein Grundstiick
von dem Berechtigten in &uferlich erkennbarer Weise,
mithilfe zusammenhdngender Schutzwehren, wie Mau-
ern, Hecken, Drihte oder Zaune gegen das beliebige Be-
treten durch andere gesichert ist.® Es ist keine ltickenlose
AbschliefSung oder eine tatsidchliche wesentliche Er-
schwerung des Zugangs erforderlich, solange der Charak-
ter einer physischen Schutzwehr nicht verloren geht.® Der
A betritt das Grundstiick durch das Hoftor. Dieses Hof-
tor steht zwar offen, also ist die Einhegung nicht liicken-
los und erschwert dem A nicht das Betreten des Grund-
stiickes. Das Grundmuster einer dufSerlich erkennbaren
Schutzwehr bleibt jedoch bestehen. Es ist insofern dufser-
lich erkennbar gegen das willkiirliche Betreten durch an-
dere Personen gesichert. Somit liegt befriedetes Besitztum

Vvor.

b) Tathandlung

Auch miisste eine Tathandlung vorliegen.

aa) Eindringen (1. Alt.) in das befriedete Besitztum

A konnte zundchst in das befriedete Besitztum des L ein-
gedrungen sein. Eindringen liegt vor, wenn der Tater gegen
den Willen des Berechtigten in das Tatobjekt gelangt, wobei
er eine gegenstandliche Grenze iberwunden haben muss.’
Der entgegenstehende Wille des Berechtigten muss nicht
ausdriicklich oder konkludent gedufdert werden, dieser

kann sich auch aus den fur die konkrete Situation tiblichen

3 OLG Koln NJW 1982, 2740; Sch /Sch/Sternberg-Lieben /Schittenhelm, § 123 Rn. 5.

4 LK/Lilie, § 123 Rn. 14.

5 OLG Frankfurt a.M. NJW 2006, 1746 (1747); MiiKo StGB/Schifer, § 123 Rn. 14.

¢ Ebd.
7 MiiKo StGB/Schfer, § 123 Rn. 25.
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Verkehrsformen und der Sozialiiblichkeit ergeben.® A ge-
langt auf das Grundstiick des L und tberschreitet durch
das offene Hoftor die Grenze des Schutzbereichs. Nach
der Sozialiiblichkeit ist kein Wille des L zu erkennen, der
darauf abzielt, dem A Zutritt zu den Schutzbereichen zu
gewahren. Es ist hingegen nach den tiblichen sozialen Ver-
kehrsformeln nicht wiinschenswert, dass fremde Perso-
nen in die Schutzbereiche eindringen. A handelt gegen den
Willen des L. Eine Tathandlung liegt daher vor.

bb) Tatbestandliche Handlungseinheit gem. § 52 Abs. 1
Bei der soeben festgestellten Tathandlung, dem darauf-
folgenden Klettern in die Wohnraume und dem Durch-
schreiten der Stallungen konnte eine tatbestandliche
Handlungseinheit gegeben sein. Bei Dauerdelikten werden
natirliche Handlungen zu einer tatbestandlichen Hand-
lungseinheit verbunden.® Damit hat der Téter die Tat nicht
lediglich vollendet, sondern verwirklicht den Tatbestand
entweder durch pflichtwidriges Aufrechterhalten eines
von ihm geschaffenen rechtswidrigen Zustandes oder
durch ununterbrochenes Fortsetzen der Tathandlung wei-
ter.' Dies hat zur Folge, dass der Téter bei nachfolgenden
Willensakten zur Aufrechterhaltung des Zustandes keinen
neuen Tatbestand verwirklicht." A ist zunichst in das be-
friedete Besitztum des L eingedrungen und verwirklicht
den objektiven Tatbestand des § 123 Abs. 1. Er halt diesen
pflichtwidrigen Zustand aufrecht, indem er in die Wohn-
rdaume und die Stallungen gelangt. Hierbei liegt als Dauer-
delikt des Hausfriedensbruchs® nur eine tatbestandliche
Handlung vor. Folglich wird von A nicht erneut der objek-
tive Tatbestand des § 123 Abs. 1 erfiillt, indem er sich in die
weiteren Schutzbereiche begibt.

c) Zwischenergebnis
Der objektive Tatbestand ist mithin erfullt.

2. Subjektiver Tatbestand
Dartiber hinaus muss auch der subjektive Tatbestand
erfillt sein. A misste nach § 15 vorsitzlich in die

8 Fischer, § 123 Rn. 18.

Schutzobjekte eingedrungen sein. Vorsatz ist der Wille zur
Verwirklichung eines Straftatbestandes in Kenntnis aller
seiner Tatumstinde.®® A war bewusst, dass er durch seine
Handlung ein fremdes Grundstiick betritt, also in Bezug
auf § 123 Abs. 1 tatbestandlich handelt. Hiermit hat er sich
zumindest abgefunden. A handelt somit auch vorsatzlich.
Der subjektive Tatbestand ist erfiillt. Folglich handelte A
auch tatbestandsmaf3ig.

I1. Rechtswidrigkeit
A misste rechtswidrig gehandelt haben.

1. Notwehr gem. § 32 Abs. 1
In Betracht kommt zunichst die Notwehr gem. § 32 Abs. 1.

a) Notwehrlage

Es misste gem. § 32 Abs. 2 ein gegenwdrtiger, rechts-
widriger Angriff vorliegen. Hierfiir miisste zundchst ein
Angriff vorliegen. Unter einem Angriff i.S.d. § 32 Abs. 1 wird
die Bedrohung rechtlich geschiitzter Interessen durch
einen Menschen verstanden.* Fraglich ist, ob ein solches
Interesse betroffen ist.

aa) Angriff auf das Allgemeinrechtsgut des Tierschutzes
Es konnte ein Angriff auf das Allgemeinrechtsgut des Tier-
schutzes vorliegen, indem L gegen die Tierschutzvor-
schriften verstof3t. Dieser umfasst ein Interesse an einer
gesetzeskonformen Tierhaltung. Es ist jedoch gemein-
hin anerkannt, dass das Notwehrrecht keine Allgemein-
interessen umfasst.® Es wiirde ansonsten das Notwehr-
recht in eine ,,polizeiliche Generalklausel fiir Jedermann®
umfunktionieren.® Hingegen umfasst das Notwehr-
recht Individualrechtsgiiter,” wobei der Tierschutz kein
Individualrechtsgut ist."® Es ist auch nicht moglich, Not-
hilfe nach § 32 zugunsten des Staates zu leisten. Dieser
behélt sich nach Art. 20a GG die Durchsetzung des Tier-
schutzes vor.” Somit ist dieses Allgemeinrechtsgut nicht

notwehrfahig.

9 BGH NJW 1996, 3424; Lackner/Kiihl /Kiihl, Vorbemerkungen zu § 52 Rn. 11.
10 BGH NJW 1996, 3424; Lackner/Kiihl /Kiihl, Vorbemerkungen zu § 52 Rn. 11.

" BeckOK StGB/Heintschel-Heinegg, § 52 Rn. 30, Stand: 01.02.2020.
> MiiKo StGB/Schdfer, § 123 Rn. 7.

¥ BGH NJW 1964, 1330 (1331); BeckOK StGB/Kudlich, § 15 Rn. 3, Stand: 01.02.2020.

4 LK/Rénnau/Hohn, § 32 Rn. 77.

> BGH NJW 1954, 438; OLG Stuttgart NJW 1966, 745 (747f.); MiiKo StGB/Erb, § 32 Rn. 100; SK-StGB/Hoyer, § 32 Rn. 15; NK-StGB/Kindhduser, § 32
Rn. 37; Lackner/Kiihl /Kiihl, § 32 Rn. 3; BeckOK StGB/Momsen/Savic, § 32 Rn. 20, Stand: 01.11.2019; Sch/Sch /Perron /Eisele, § 32 Rn. 8; Rengier

AT, § 18 Rn. 10; S/S/W/Rosenau, § 32 Rn. 8.
6 MiiKo StGB/Erb, § 32 Rn. 100.
7 Sch/Sch/Perron/Eisele, § 32 Rn. 5.
% Mitsch, JURA 2017, 1388 (1393).
19 BGH NJW 1954, 438; LG Heilbronn BeckRS 2017, 132799, Rn. 116.
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bb) Angriff auf ein Individualinteresse

Interessen der offentlichen Ordnung konnen nur durch
§ 32 verteidigt werden, wenn hierdurch auch ein ge-
schiitztes Individualinteresse angegriffen wird.?® Fraglich

ist, ob ein taugliches Individualinteresse gegeben ist.

(1) Angriff auf das menschliche Mitgefiihl

L konnte durch die Tierschutzverstofde das Mitgefiihl des
A angegriffen haben. Dies setzt wiederum voraus, dass das
Mitgefiihl des Menschen ein notwehrfihiges Rechtsgut ist.
Die Behandlung dieser Frage ist umstritten.

Nach e.A. wird das durch das Tierleiden entstehende Mit-
gefiihl des Menschen fiir Tiere mitgeschitzt.? Demnach
kann es durch § 1 TierSchG statthaft sein, einen Angriff
i.S.d. § 32 Abs. 2 auf das Mitgefiihl des Menschen fir die
Tiere mittels Notwehr zu verteidigen.?> Vorliegend han-
delt A geleitet von seinem starken Mitgefiihl fir die in der
Massentierhaltung lebenden Hennen des L, sodass ein
taugliches Individualrechtsgut gegeben wiére.

Nach der a.A. wird das menschliche Mitgefiihl nicht als
taugliches Individualrechtsgut angesehen.”® Nach dieser
Ansicht wiare das Mitgefiithl des A, welches ihn zum Han-
deln veranlasst, irrelevant fiir eine Rechtfertigung und so
lage kein taugliches Individualinteresse vor.

Die beiden Ansichten fiihren zu verschiedenen Ergeb-
nissen, weshalb Stellung zu nehmen ist. Fir die e.A.
spricht, dass auch anderweitig im StGB Gefiihle geschiitzt
werden, wie z.B. in § 168 das Pietatsgefithl.** Gegen die
e.A. spricht zunéchst, dass, wenn man das Mitgefiihl des
Menschen fiir die Tiere als Begriindung fiir die Statuie-
rung tierschutzrechtlicher Vorschriften ansieht, der Tier-
schutz zu einer blofSen Verhinderung menschlichen Mit-
leids entwertet wird und insofern nur einen Reflex, nicht
aber ein eigenstandiges Schutzgut darstellt.>> Dies wiirde
der verfassungsrechtlichen Hervorhebung des Tierschutz-

anliegens in Art. 20a GG zuwiderlaufen.?® Gegen die e.A.

20 BGH NJW 1975, 1161 (1162); Sch/Sch /Perron/Eisele, § 32 Rn. 8.

spricht aufSerdem der Wortlaut des § 1 TierSchG, der aus-
driicklich den ,,Schutz des Lebens und des Wohlbefindens
des Tieres* als Gesetzeszweck nennt.”” Dagegen spricht
auch, dass die Einbeziehung von Emotionen dem Zweck
des Notwehrrechts zuwiderlduft.?® Dies hitte u.a. die Kon-
sequenz, dass bei Mitleidsempfinden eine ,aufgedringte
Nothilfe moglich wére und somit gegen den Willen des
Rechtsgutsinhabers erfolgen konnte.? Nicht minder wich-
tig ist die Tatsache, dass Emotionen aus rechtlicher Sicht
schwer zu greifen sind und so ein individueller Mafsstab
bei einer Beurteilung eines Angriffs herangezogen wird,
was wiederum gegen den objektiven Bewertungscharakter
des Angriffs verstofst.*® Es wiirde so zu einer mit der Not-
wehrdogmatik unvereinbaren Subjektivierung von Rechts-
gltern kommen.* Auch aus teleologischer Sicht des § 32,
welcher eine Ultima-ratio-Funktion besitzt, wird nicht be-
zweckt, den Schutz eines blofsen Handlungsmotivs zu fes-
tigen.* Die besseren Argumente sprechen daher fiir die
a.A., weshalb ihr zu folgen ist. Das Mitleid des A ist somit

kein notwehrfdhiges Individualinteresse.

(2) Nothilfe fiir die Tiere

Jedoch konnte A in Nothilfe fiir die Tiere gerechtfertigt ge-
handelt haben. Hierfiir bedarf es einer sog. Nothilfelage.
Dies setzt nach § 32 Abs. 2 voraus, dass ein gegenwaértiger,
rechtswidriger Angriff von ,.einem anderen“ abgewehrt
wird. Damit A in Nothilfe fiir die Tiere gerechtfertigt ge-
handelt hat, miissten Tiere unter die in § 32 Abs. 2 erwdhnte
Begrifflichkeit ,,einem anderen” fallen und insoweit Trager

von subjektiven Rechten sein. Dies ist umstritten.

(aa) e.A.: Pathozentrische Perspektive

Nach der pathozentrischen Perspektive werden auch den
Tieren subjektive Rechte zugesprochen, sodass sie unter
dem Begriff ,,anderen” i.S.d. § 32 Abs. 2 zu verstehen sind
und fiir sie demnach auch Nothilfe geleistet werden kann.*
Dem Tier wiirde also selbst Nothilfe geleistet, denn der

2 Vgl. LG Magdeburg, ZUR 2018, 172 (173); Keller/Zetsche, StV 2018, 335 (337), Anm. zu LG Magdeburg, Urteil vom 11.10.2017 - 28 Ns 182 Js 32201/14

(74/17); S/S/Perron /Eisele, § 32 Rn. 8.
# Vgl. LG Magdeburg, ZUR 2018, 172 (173).

% So z.B. Dehne-Niemann /Greisner, GA 2019, 205 (208); Hecker, JuS 2018, 83 (84); Reinbacher, ZIS 2019, 509 (512f.); Ritz, JuS 2018, 333 (334f.); Roxin

AT1, §15 Rn. 34.
2 Ritz, JuS 2018, 333 (334).
% Dehne-Niemann/Greisner, GA 2019, 205 (208).
% Ebd.

2 Dehne-Niemann/Greisner, GA 2019, 205 (208); S/S/Perron/Eisele, § 32 Rn. 8.

28 Reinbacher, ZIS 2018, 509 (513).
2 Ebd.

30 Ritz, JuS 2018, 333 (334).

3t Ebd.

3 Herzog, JZ 2016, 190 (195).

¥ So z.B. LG Magdeburg, ZUR 2018, 172 (173); Greco, JZ 2019, 390 (398); Herzog, JZ 2016, 190 (191); Keller/Zetsche, StV 2018, 335 (339), Anm. zu LG
Magdeburg, Urteil vom 11.10.2017 - 28 Ns 182 Js 32201/14 (74/17); Reinbacher, ZIS 2019, 509 (516); Roxin AT I, § 15 Rn. 34.
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»andere® i.S.d. § 32 Abs. 2 misse kein Mensch sein.** A han-
delt hier fiir die Legehennen des L, die nach dieser Ansicht
als Tiere unter den Begriff ,,anderen” i.S.d. § 32 Abs. 2 fal-
len. Sofern die weiteren Voraussetzungen der Nothilfe vor-
liegen, wire das Handeln des A gerechtfertigt.

(bb) a.A.: Anthropozentrische Perspektive

Nach der a.A., die stark anthropozentrisch gepragt ist,
koénnen Tiere nicht Inhaber von subjektiven Rechten bzw.
Rechtsgiitern sein, weshalb sie nicht unter den Begriff ,,an-
derer* im Sinne des § 32 Abs. 2 fallen.* Das Notwehrrecht
wird interpersonal interpretiert, sodass ein Mensch nur fir
sich oder einen anderen Menschen eingreifen kann.?¢ Nach
dieser Ansicht fallen also die Legehennen des L nicht unter
§ 32 Abs. 2 und eine Nothilfe fiir sie ist nicht statthaft.

(cc) Stellungnahme

Auch diese beiden Ansichten kommen zu anderen Ergeb-
nissen, weshalb eine Stellungnahme erforderlich ist. Fir
die eine Ansicht spricht, dass nicht nur Menschen unter
den Begriff ,,andere” i.S.d. § 32 Abs. 2 fallen, wie z.B. der
Schutz fiir juristische Personen oder des Embryos zeigt.”
Auch der Umstand, dass Tiere ebenso wie die Menschen
Schmerzen spiiren,*® die Fihigkeit zur Selbstbestimmung
besitzen,® vitale Interessen haben und leiden kon-
nen, spricht hierfiir.** Ebenso erscheint eine Ausweitung
des strafrechtlichen Schutzes mit Blick auf Art. 20a GG
verfassungsrechtlich legitimierbar.#® Diese Staatsziel-
bestimmung verpflichtet die staatlichen Organe dazu,
,Leben und Wohlbefinden* der Tiere zu schiitzen, und
verleiht dem ethischen Tierschutz Verfassungsrang.*> Der
§ 1 TierSchG qualifiziert die Tiere sogar als ,,Mitgeschopfe*

des Menschen.*

3

S

Roxin AT I, § 15 Rn. 34.

Jedoch lasst sich das Argument der e.A., dass auch das
ungeborene Leben geschiitzt wird, dadurch entkréften,
dass es sich hierbei zumindest um eine Vorstufe des
menschlichen Lebens handelt und in zahlreichen ande-
ren Gesetzesstellen, wie u.a. § 242, der ,,andere” immer
ein Mensch ist.* Ebenfalls ist der Tierschutz zwar wie be-
reits erwahnt ein Rechtsgut von Verfassungsrang, jedoch
ergibt sich hieraus kein unmittelbar juristischer Schutz-
anspruch zugunsten einzelner Tiere,* keine tierlichen
Eigenrechte,* und keine subjektiv-rechtlich einklagbaren
Rechtsanspriiche des Einzelnen.?” Vielmehr sollte der darin
etablierte Tierschutz einen objektiv-rechtlichen Auftrag
zum Schutz der Tiere im Sinne der einfachgesetzlich Tier-
schutzvorschriften erzielen.*® Auch die bereits erwdhnte
Qualifikation der Tiere als Mitgeschopfe impliziert keine
rechtliche Gleichstellung mit den Menschen.* Ebenso be-
sitzt der § 32 Abs. 2 die Anwendungsvoraussetzung, dass
es sich bei der Person, die Nothilfe leistet, um eine Rechts-
personlichkeit handeln muss, die dem angegriffenen Tra-
ger des Rechtsgutes gleichgestellt ist.*® Hinzu tritt der
Aspekt, dass die allgemeine Rechtsgutslehre einen tradi-
tionell anthropozentrischen Ausgangspunkt besitzt.>! Des-
halb geht das obige Verstindnis der e.A. in Bezug auf die
Auslegung des Art. 20a GG zugunsten tierischer Eigen-
rechte fehl. Die grammatikalische Auslegung des § 32
Abs. 2 spricht ebenfalls gegen eine Nothilfe fiir Tiere.
Das Notwehrrecht enthélt auch keine Giiterabwédgung und
so waren drastische Notwehrhandlungen maéglich,*® wo-
durch sich die Anwendung des § 34 mit entsprechender
Interessenabwigung, die jegliche Ubertreibung zugunsten
der Tiere ausschliefst, ohnehin als angemessener dar-
stellt.> Die besseren Argumente sprechen fiir die a.A., wes-
halb ihr gefolgt wird.

% So z.B. Dehne-Niemann/Greisner, GA 2019, 205 (209); Hecker, JuS 2018, 83 (84); Ritz, JuS 2018, 333 (336); LK/Ronnau/Hohn, § 32 Rn. 82;
Scheuerl/Glock, NStZ 2018, 448 (449), Anm. zu OLG Naumburg, Urt. v. 22.2.2018 - 2 Rv 157/17 und LG Magdeburg, Urt. v. 11.10.2017 - 28 Ns 182

Js 32201/14 (74/17).
36 Herzog, JZ 2016, 190 (191).
3 Roxin AT 1, § 15 Rn. 34.
38 LK/Ronnau/Hohn, § 32 Rn. 82.
3 Greco, JZ 2019, 390 (393).
40"y, Loeper/Reyer, ZRP 1984, 205 (209).
4 Roxin AT 1, § 2 Rn. 55f.
4 BT-Drucks. 14/8860, S. 3.
BT-Drucks. 11/5463, S. 5.
Fahl, JA 2019, 161 (163).

o

S

4

&

4

£

4 Maunz/Diirig/Scholz, Art. 20a GG Rn. 70, Stand: 89. Erganzungslieferung Oktober 2019.

4 Bock, ZSTW 2019, 555 (562).

4 Maunz/Diirig/Scholz, Art. 20a GG Rn. 33, Stand: 89. Erganzungslieferung Oktober 2019.

4 Dehne-Niemann/Greisner, GA 2019, 205 (209).
49 Sachs GG/Murswiek, Art. 20a Rn. 31b.
BGHSt 5, 245 (247).

S ©

54

5t Hotz, NStZ 2018, 2064, (2066), Anm. zu OLG Naumburg, Urteil vom 22.2.2018 - 2 Rv 157/17.

b

% Ritz, JuS 2018, 333 (335f)).
% Dehne-Niemann/Greisner, GA 2019, 205 (209).

MiiKo StGB/Erb, § 32 Rn. 100; Hecker, JuS 2018, 83 (84).
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b) Zwischenergebnis
Folglich ist das Handeln des A nicht durch Notwehr bzw.
Nothilfe gem. § 32 Abs. 1 gerechtfertigt.

2. Rechtfertigender Notstand gem. § 34
Er kdnnte aber durch rechtfertigenden Notstand gem. § 34
gerechtfertigt sein.

a) Notstandslage
Zunichst miisste eine Notstandslage vorliegen.

aa) Notstandsfiahiges Rechtsgut

Es misste ein notstandsfahiges Rechtsgut vorliegen. Not-
standsféhige Rechtsgiiter sind sowohl Individualrechts-
giter als nach allgemeiner Anschauung auch Rechtsgiiter
der Allgemeinheit.>®> Das Allgemeininteresse des Tier-
schutzes wird gemeinhin als notstandsfdhiges Rechtsgut
im Sinne eines ,,anderen Rechtsguts* gem. § 34 S. 1 ver-
standen und ist notstandsfahig.*s Vorliegend wird von L
gegen die Tierschutznutzungsverordnung verstofsen, so-
dass sich die Tiere gegenseitig erhebliche Verletzungen
zufligen, wodurch das Tierschutzinteresse deutlich wird.

Somit liegt ein notstandsfahiges Rechtsgut vor.

bb) Gefahr

Dieses notstandsfahige Rechtsgut misste auch in Gefahr
sein. Eine Gefahr liegt vor, wenn der Eintritt eines Scha-
dens naheliegt und eine auf festgestellte tatsdchliche Um-
stdnde gegriindete Wahrscheinlichkeit eines schidigen-
den Ereignisses besteht.”” A hat den konkreten Hinweis
bekommen, dass L in seinem Hithnerstall massiv gegen
die Tierschutznutzungsverordnung verstofse und sich die
Legehennen infolge der Massentierhaltung gegenseitig er-
hebliche Verletzungen zufligen wiirden. Aus diesem Grund
liegt es nahe, dass die Tiere in Gefahr schweben. Eine Ge-

fahr liegt somit vor.

cc) Gegenwartigkeit
Ferner musste die Gefahr auch gegenwirtig sein. Eine
Gefahr ist gegenwdrtig, wenn bei natiirlicher Weiter-

entwicklung der Dinge der Eintritt eines Schadens sicher

oder hochstwahrscheinlich ist, falls nicht alsbald Abwehr-
mafSnahmen ergriffen werden.® In den Stallungen des
L wird erheblich gegen die Tierschutzvorschriften ver-
stofden und die Tiere fiigen sich bereits erhebliche Ver-
letzungen zu. Es konnte eine Dauergefahr bestehen. Eine
Dauergefahr liegt vor, wenn mit dem Schadenseintritt
nicht unbedingt sofort zu rechnen ist, der Eintritt des
Schadens wohlmoglich noch lidngere Zeit andauert, der
Schaden aber jederzeit eintreten kann.* Die Missachtung
der Tierschutzvorschriften liegt nicht nur zum Zeitpunkt
des Tétigwerdens des A vor, sondern auch schon vorher
und fiir eine unabsehbare weitere Zeit. Es konnte jederzeit
eine weitere Verletzung der Tiere hinzukommen, weshalb
hier eine Dauergefahr anzunehmen ist. Somit ist die Ge-

fahr auch gegenwartig.

dd) Zwischenergebnis
Folglich liegt eine Notstandslage vor.

b) Notstandshandlung

Ferner misste auch eine Notstandshandlung vorliegen.

aa) Erforderlichkeit

Die Notstandshandlung miisste erforderlich sein. Die Not-
standshandlung ist erforderlich, wenn sie geeignet ist, die
Gefahr abzuwenden und das mildeste zur Verfligung ste-
hende Mittel darstellt.®® Zundchst miisste die Handlung
des A geeignet gewesen sein, die Gefahr abzuwehren. Die
Geeignetheit der Handlung liegt bereits vor, wenn es nicht
géanzlich unwahrscheinlich ist, dass ein Rettungserfolg in-
folge der Tathandlung eintritt.® Das Betreten des Grund-
stiicks, der Wohnung und der Stallungen des L ermdglicht
es dem A Filmaufnahmen anzufertigen, um die Missstdnde
im landwirtschaftlichen Betrieb des L zu dokumentieren
und liefert so stichhaltige Beweise, um die Behérden zum
Handeln zu bewegen. Auch werden in Strafprozessen auf
solche Weise erlangte Beweismaterialien anerkannt und
unterliegen keinem Beweisverwertungsverbot.®> Es ist
nicht erforderlich, dass A die Gefahr sofort beendet, denn
es liegt eine Dauergefahr vor. Bei einer Dauergefahr ist es
ausreichend, dass die Notstandshandlung zu einer zeitlich

% BGH NStZ 1988, 558 (559); HK-GS/Duttge, § 34 Rn. 5; Lackner/Kiihl/Kiihl, § 34 Rn. 4; NK-StGB/Neumann, § 34 Rn. 22; Sch/Sch/Perron, § 34

Rn. 10; Roxin AT I, § 16 Rn. 13; LK /Zieschang, § 34 Rn. 49.

5 Vgl. OLG Naumburg NJW 2018, 2064 (2065); LG Magdeburg, ZUR 2018, 172 (173).
7 BGH NJW 1975, 1934 (1935); BGH NJW 1963, 1069; Lackner/Kiihl /Kiihl, § 34 Rn. 2.
s BGH NJW 1989, 176; BGH NStZ 1988, 554; Lackner,/Kiihl /Kithl, § 34 Rn. 2.

5 BGH NIW 1979, 2053 (2054); BGH NJW 1954, 1126; LK /Zieschang, § 34 Rn. 70.

5 Joecks/Jdger, § 34 Rn. 21.

¢ OLG Naumburg NStZ 2013, 718 (720); OLG Karlsruhe NJW 2004, 3645 (3646); SK-StGB/Hoyer, § 34 Rn. 27-28.
% Vgl. OLG Niirnberg, NJW-RR 2002, 1471 (1473); LG Magdeburg, ZUR 2018, 172 (174).
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versetzten Gefahrenabwehr fiihrt.®® Diese wird dadurch
erreicht, dass A die stichhaltigen Beweise spéter an die Be-
horden weiterleiten will. Die Handlung ist somit geeignet,
die Gefahr abzuwenden.

Fraglich ist, ob die Handlung des A das mildeste Mittel
darstellt. Das mildeste Mittel liegt vor, wenn das auf der
Eingriffsseite zu erbringende Opfer nach den MafSstdben
des Rechts unter mehreren Auswegen das kleinste Ubel
ist.** Rechtfertigender Notstand entféllt, wenn obrigkeit-
liche Hilfe rechtzeitig eingeholt werden kann.® A hat vor-
her versucht, obrigkeitliche Hilfe zu erreichen und hat eine
Strafanzeige gegen den L gestellt. Jedoch ist die Behorde
ohne stichhaltige Beweise nicht eingeschritten, sodass er
dieses Erfordernis ausschopfte. Angesichts der Aussichts-
losigkeit staatlicher Hilfe sowie des Umstands, dass A kon-
krete Hinweise auf erhebliche Gesetzesverstofde des L
hatte, jedoch die Behorden untétig blieben und unter Be-
achtung der Tatsache, dass A mégliche Gefahren fiir die
Tiere durch das Bekleiden mit desinfizierter Kleidung vor-
gebeugt hat, ist dieses Vorgehen das mildeste Mittel im be-
nannten Sinne. Die Handlung ist somit erforderlich.

bb) Verhiltnisméfligkeit des Mittels zur Gefahrenabwehr
Nach § 34 S. 1 miisste das geschiitzte Interesse gegentber
dem beeintrachtigten Interesse wesentlich tberwiegen.
Auf der einen Seite steht das geschiitzte Allgemein-
interesse des Tierschutzes und auf der anderen Seite steht
das individuelle Hausrecht des L. Zwar nehmen Rechts-
giter der Allgemeinheit im Fall der Gewahrleistung einer
bloffen Ordnungsfunktion einen niedrigen Rang ein, je-
doch ist der Tierschutz ein Staatsziel und stellt eine Ver-
pflichtung fiir diesen aus Art. 20a GG dar.® Das Hausrecht
wird durch § 123, aber auch durch Art. 13 GG geschiitzt,
der insofern eine subjektive Schutzdimension etabliert.®
Dadurch dass A auch die Wohnriaume des L betritt, erfihrt
das Hausrecht weiteren Schutz in Auspragung der Privat-
sphire durch das Allgemeine Personlichkeitsrecht aus
Art. 2 Abs. 1 GG iV.m. Art. 1 Abs. 1 GG.%° Im Gegensatz zum

65 Vgl. OLG Naumburg, NStZ 2018, 472 (474).

6 BGHSt 2, 242 (245); S/S/Perron, § 34 Rn. 20.

6 Vgl. BGHSt 39, 133 (137); Fischer, § 34 Rn. 9a.

8 BVerfGE 110, 141 (166); BeckOK GG/Huster/Rux, Art. 20a Rn. 25.
57 Fischer, § 123 Rn. 2.

Allgemeinen Personlichkeitsrecht und zum Art. 13 GG be-
sitzt der Art. 20a GG als eine Staatszielbestimmung keine
subjektiv-rechtliche Schutzdimension, der Art. 20a GG ist
also nur objektiv-rechtlich zu verstehen und entfaltet fir
den Einzelnen keine anspruchsbegriindende Wirkung.™
Dessen ungeachtet muss der Tierschutz im Sinne der
praktischen Konkordanz als Prazisierung des Grundsatzes
der Verhéltnisméafsigkeit einbezogen werden.” In der Ver-
héaltnismafdigkeitspriifung ist dem Allgemeinen Personlich-
keitsrecht ein besonders hoher Stellenwert zuzubilligen.™
Ferner sind gegentiber L zwei Verfassungsgiiter betroffen.
Demnach ist bei den Rechtsgiitern des L abstrakt von
einem hoheren Rangverhéltnis auszugehen. Ebenso miis-
sen noch samtliche im Einzelfall relevanten Gesichts-
punkte Beachtung finden. Es ldsst sich der Strafrahmen
heranziehen, wobei der Hausfriedensbruch lediglich mit
héchstens einem Jahr und ein Verstof$ gegen § 17 TierSchG
mit maximal drei Jahren geahndet wird.® Ebenso muss
auch noch das pflichtwidrige Vorverhalten des L mit ein-
bezogen werden. Hier ist insbesondere zu beachten, dass
L fiir die Missachtung des Tierschutzes verantwortlich war
und derjenige, der eine Gefahr fiir ein geschiitztes Rechts-
gut verursacht, selber eher Beeintrdchtigungen eigener
Rechte hinnehmen muss, als ein Dritter, der an der Ent-
stehung der Gefahr unbeteiligt war.” Ebenfalls ist zu be-
achten, dass es sich um eine erhebliche Anzahl der be-
troffenen Tiere handelt und die Beeintrichtigung des
Hausrechts des L nur 3 Stunden andauerte. Die Gefahr fiir
die Tiere lag als Dauergefahr hingegen deutlich ldnger vor.
Es darf aber in der Abwédgung auch nicht unbeachtet blei-
ben, dass eine Rechtfertigung moglicherweise bei Riumen
entfillt, die der privaten Nutzung unterlegen sind, und in-
sofern private Wohnbereiche einen hoheren Schutz ge-
niefSen als gewerbliche Stallungen. Privatwohnungen
bekommen von der Rechtsordnung wegen der dortigen
héchstpersonlichen Lebensgestaltung einen besonderen
Schutz.”® Dieser Schutz féllt stirker und weitreichender

aus als bei Geschaftsraumen,” weshalb die Wohnung ein

6 Maunz/Diirig /Scholz, Art. 13 Rn. 1, 89. Erganzungslieferung Oktober 2019.
g g g g

8 Sachs GG/Murswiek/Rixen, Art. 2 Rn. 69.

" Maunz/Dtirig/Scholz, Art. 20a Rn. 33, 89. Erganzungslieferung Oktober 2019.
 BVerfG NJW 2002, 663 (664); Maunz/Diirig/Scholz, Art. 13 Rn. 80, 89. Ergdnzungslieferung Oktober 2019.

2 NK-StGB/Neumann, § 34 Rn. 71.

" Vgl. Felde/Ort, Entscheidungsbesprechung zu OLG Naumburg, Urt. v. 22.2.2018 - 2 Rv 157/17, ZJS 2018, 468 (476).

™ Vgl. OLG Naumburg, NStZ 2018, 472 (474).

% Vgl. LG Magdeburg, ZUR 2018, 172 (174); Felde/Ort, ZJS 2018, 468 (474), Entscheidungsbesprechung zu OLG Naumburg, Urt. v. 22.2.2018 - 2 Rv

157/17.
% BVerfGE 109, 279 (314).
7 BVerfG NIW 1998, 1627 (1631).
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grofseres Schutzniveau innehat. Vorliegend hat A nicht nur
die Geschéaftsraume des L betreten, sondern vorher auch
die privaten Wohnrdume des L, weshalb dieser Eingriff
in das Hausrecht des L intensiver ist als beim blofSen Be-
treten der Geschéftsrdume. Zusammenfassend unter Be-
achtung der Abwagungsergebnisse ist festzustellen, dass
der Tierschutz zwar ein wichtiges Schutzgut ist und L auch
besonderen Duldungspflichten durch das pflichtwidrige
Vorverhalten unterlegen ist. Jedoch hat A die privaten
Wohnraume des L betreten und diese unterliegen be-
sonderem Schutz. Auch das abstrakte Rangverhiltnis der
tangierten Rechtsgiiter fallt zugunsten des L aus. Daher
iberwiegt das geschiitzte Gut nicht wesentlich gegentiber
dem beeintrachtigten Gut. Die Handlung ist nicht ver-
haltnismafdig. Folglich ist die Handlung des A nicht gem.
§ 34 gerechtfertigt und dieser handelt auch rechtswidrig.

III. Schuld

A miisste auch schuldhaft gehandelt haben. Schuldaussch-
liefSungs- oder Entschuldigungsgriinde sind nicht ersicht-
lich. A handelt folglich schuldhaft.

IV. Strafantrag gem. § 123 Abs. 2
Erforderliche Strafantrige sind gestellt.

B. Ergebnis

A hat sich des Hausfriedensbruchs gem. § 123 Abs. 1 Alt. 1
strafbar gemacht, indem er das Grundstiick des L betrat
und in die Wohnrédume sowie die Stallungen des L gelangt
ist.

Tatkomplex 2: Die zweite Nacht

A. Strafbarkeit des A gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2
Alt.2,Nr. 3,5

A konnte sich der gefdhrlichen Koérperverletzung gem.
§§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, Nr. 3, 5 strafbar ge-
macht haben, indem er den L blitzschnell und ohne Vor-
warnung mit einer schweren Taschenlampe wuchtig an die
Stirn schlug.

I. Tatbestandsméfiigkeit

1. Objektiver Tatbestand

a) Grundtatbestand des § 223 Abs. 1

Der Grundtatbestand des § 223 Abs. 1 miisste erfillt sein.

aa) Korperliche Misshandlung

A konnte den L korperlich misshandelt haben, indem er
ihm mit einer Stabtaschenlampe wuchtig gegen die Stirn
geschlagen hat. Eine korperliche Misshandlung ist ein
iibles, unangemessenes Behandeln, welches das korper-
liche Wohlbefinden oder die korperliche Unversehrtheit
nicht nur unerheblich beeintrachtigt.® Der Schlag des A
stellt eine tible, unangemessene Behandlung dar und auch
die korperliche Unversehrtheit sowie das koérperliche
Wohlbefinden sind infolge der Platzwunde und der Be-
nommenheit des A nicht nur unerheblich beeintrachtigt.
Somit hat A den L korperlich misshandelt.

bb) Gesundheitsschiadigung

A konnte den L auch durch den Schlag gegen die Stirn an
seiner Gesundheit geschidigt haben. Eine Gesundheits-
schidigung ist jedes Hervorrufen oder Steigern eines vom
normalen Zustand der korperlichen Funktionen nachteilig
abweichenden, also pathologischen Zustandes, gleich-
giiltig auf welche Art und Weise er verursacht wird und ob
das Opfer dabei Schmerzen empfindet.” Durch den Schlag
an die Stirn des L trigt dieser eine Platzwunde davon
und geht benommen zu Boden. Dies stellt einen patho-
logischen Zustand dar. Eine Platzwunde bedarf der Hei-

lung. Eine Gesundheitsschidigung liegt somit vor.

cc) Kausalitat

Auch miisste die Tathandlung des A ursichlich fir den
Taterfolg sein. Nach der Conditio-sine-qua-non-Formel
liegt Kausalitat vor, wenn die Handlung des Téters nicht
hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg in sei-
ner konkreten Gestalt entfiele.® Hatte der A dem L nicht
die Stabtaschenlampe einmal wuchtig gegen die Stirn ge-
schlagen, héitte dieser keine Platzwunde davongetragen
und wére nicht benommen zu Boden gegangen. Die Hand-

lung des A war somit kausal fiir den Taterfolg.

dd) Objektive Zurechnung

Weiterhin misste A der Erfolg objektiv zurechenbar sein.
Ein tatbestandsméfSiger Erfolg ist objektiv zurechen-
bar, wenn das ihn verursachende Verhalten eine rechtlich
missbilligte Gefahr fiir den Erfolgseintritt geschaffen und
sich diese Gefahr in dem konkreten Erfolg realisiert hat.’!
Ein Schlag gegen den Kopf birgt die rechtlich missbilligte
Gefahr, dass ein Mensch Verletzungen davontrigt oder

8 OLG Kéln NJW 1997, 2191; OLG Diisseldorf NJW 1991, 2918 (2919); MiiKo StGB/Joecks (Hardtung), § 223 Rn. 4.
™ BGH NStZ 2015, 269; BGH, NJW 1989, 781 (783); Lackner/Kiihl /Kiihl, § 223 Rn. 5.

80 BGH NJW 2000, 443 (448); Sch/Sch/Eisele, Vorbemerkungen zu den §§ 13ff. Rn. 73a.

81 OLG Stuttgart DAR 2011, 415 (416); Lackner/Kiihl /Kiihl, Vorbemerkungen Rn. 14.
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ohnmichtig wird. Diese Gefahr hat sich mithin in Form
einer Platzwunde und der Benommenheit des A im kon-
kreten Erfolg realisiert. Somit ist der Erfolg dem A auch
objektiv zurechenbar.

Der Grundtatbestand des § 223 Abs. 1ist erfiillt.

b) Qualifikation gem. § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2

A kénnte die Korperverletzung mittels eines anderen ge-
fahrlichen Werkzeugs gem. § 224 Abs. 1 Nr. 2 begangen
haben, indem er L mit einer schweren Taschenlampe gegen
die Stirn schlug. Ein solches ist jeder bewegliche Gegen-
stand, der, als Mittel zur Herbeifithrung einer Kérperver-
letzung eingesetzt, nach seiner Beschaffenheit und nach
Art seiner Benutzung geeignet ist, erhebliche Kérperver-
letzungen herbeizufiihren.®? Die Stabtaschenlampe des A
ist ein beweglicher Gegenstand, den dieser als Mittel zur
Herbeifithrung einer Korperverletzung einsetzt und der
aufgrund seiner schweren und harten Beschaffenheit ge-
eignet ist, erhebliche Verletzungen herbeizufiihren. Somit
hat A die Korperverletzung mittels eines gefahrlichen
Werkzeugs begangen.

¢) Qualifikation gem. § 224 Abs. 1 Nr. 3

Auch kénnte A die Korperverletzung an L gemafs § 224
Abs. 1 Nr. 3 mittels eines hinterlistigen Uberfalls begangen
haben. Ein Uberfall ist ein plétzlicher unerwarteter An-
griff auf einen Ahnungslosen.®® Hinterlistig ist er, wenn
der Téter planmafsig, in einer auf Verdeckung seiner wah-
ren Absichten berechneten Weise vorgeht, um gerade
hierdurch dem Angegriffenen die Abwehr des nicht er-
warteten Angriffs zu erschweren.® Vorliegend schliagt A
den L blitzschnell und ohne Vorwarnung. Der L rechnet
nicht mit solch einem Vorgehen und dieses kommt vollig
unerwartet fiir ihn. Somit handelt es sich um einen Uber-
fall. Fraglich ist hingegen, ob dieser auch hinterlistig ist.
Das Ausnutzen eines blofen Uberraschungsmoments al-
lein ist nicht ausreichend.® A nutzt ein Uberraschungs-
moment aus, indem er L blitzschnell und ohne Vorwarnung
mit der Stabtaschenlampe schlagt. Er hat seine Absichten
nicht planmafig verdeckt, damit L die Abwehr erschwert
wird. Vielmehr hat A spontan und ohne eine Planung
agiert. Somit ist der Uberfall nicht hinterlistig. A hat die

Kdrperverletzung nicht mittels eines hinterlistigen Uber-
falls begangen.

d) Qualifikation gem. § 224 Abs. 1 Nr. 5

Ebenfalls konnte A die Kdrperverletzung an L gemafs § 224
Abs. 1 Nr. 5 mittels einer das Leben gefahrdenden Be-
handlung begangen haben. Die Anforderungen an diese
sind umstritten.

Nach e.A. reicht eine abstrakte Moglichkeit des Eintritts
einer Lebensgefahr infolge der Handlung aus und es be-
darf nicht zwingend einer konkreten Lebensgefahr durch
die eingetretene Verletzung® Erforderliche Voraus-
setzung fur die abstrakte Gefahr sei hingegen, dass nach
den konkreten Umstinden des Einzelfalles die als Koérper-
verletzung zu beurteilende Handlung geeignet war, eine
Lebensgefihrdung herbeizufiihren.*” Eine solche abstrakte
Lebensgefahr wird regelmifsig bejaht bei Einwirkungen
auf empfindliche Kopfregionen wegen des erheblichen
Gefahrenpotentials.®® Nach dieser Ansicht lasst sich der
Schlag des A mit der schweren Stabtaschenlampe gegen
den Kopf des L als eine geeignete Tathandlung, die eine
Lebensgefahr verursachen kann, beurteilen. Der Kopf stellt
einen besonders anfilligen Teil des Korpers dar, weshalb
es bei Schldgen mit schweren Gegenstinden gegen die-
sen zu einer akuten Gefahr des Lebens kommen kann. Es
konnen u.U. Gehirnblutungen entstehen und so die Vital-
funktion des Kopfes in Gefahr sein. Eine abstrakte Lebens-
gefahr besteht.

Nach einer a.A. wird der § 224 Abs. 1 Nr. 5 als konkretes
Gefahrdungsdelikt betrachtet, wodurch gefordert wird,
dass die lebensgefihrdende Behandlung zu einem tat-
sichlichen Lebensgefiahrdungserfolg fiir das Opfer ge-
fithrt haben muss.® Folgte man dieser Ansicht, so lasst
sich dadurch, dass A nur eine Platzwunde davontrigt und
kurz benommen ist, mangels konkreter Lebensgefahr des
L durch den Schlag eine Qualifizierung durch § 224 Abs. 1
Nr. 5 verneinen.

Die beiden Ansichten fiihren zu unterschiedlichen Er-
gebnissen. Es ist eine Stellungnahme durchzufithren. Fiir
die e.A. spricht zum einen der Wortlaut, der impliziert,
dass nicht der durch die Einwirkung resultierende patho-

logische Zustand lebensgefahrlich sein muss, sondern die

82 BGH BeckRS 2014, 16094, Rn. 12; BeckOK StGB/Eschelbach, § 224 Rn. 28, Stand: 01.02.2020.

8 Sch/Sch/Sternberg-Lieben, § 224 Rn. 10.
4 RGSt 65, 65 (66); NK-StGB/Paeffgen/Bose, § 224 Rn. 22.
% BGH NStZ-RR 2013, 173 (174).

@

8 So z.B. BGH NStZ 2004, 618; BGH NStZ-RR 1997, 67; BT-Drs. 13 /8587 S. 83; Lackner/Kiihl /Kiihl, § 223 Rn. 8; MiiKo StGB/Hardtung, § 224 Rn. 42;
SK-StGB/Wolters, § 224 Rn. 36; S/S/W/Momsen-Pflanz/Momsen, § 224 Rn. 28; Rengier BT 11, § 14 Rn. 50.

8 BGH NStZ 2004, 618; BGH NStZ-RR 1997, 67.

8 BGH NJW 2013, 1379 (1382); BGH BeckRS 2007, 10873 Rn. 5; NStZ-RR 2012, 340.

89 Arzt et al. BT, § 6 Rn. 58; NK-StGB/Paeffgen/Bose, § 223 Rn. 27.

281



HANLR 4/2021

ARON R6ssIG — HAUSARBEIT IM GRUNDKURS STRAFRECHT, 15 PUNKTE - S. 282 Bis 297

ihn verursachende Handlung.*® Ferner wiirde nach der a.A.
der § 224 Abs. 1 Nr. 5 zu weit weg vom Unrechtsgehalt der
§ 224 Abs. 1 Nr. 1-4 und zu nah an die §§ 212, 222 riicken.”
Jedoch wiirde die Forderung einer abstrakten Gefahr
einen exorbitanten StrafmafSsprung bedeuten, sodass der
Strafrahmen zu hoch erscheint.”” Es konnte deshalb ge-
boten sein, dieses Qualifikationsmerkmal restriktiv auszu-
legen.” Die besseren Argumente, insbesondere der Wort-
laut, sprechen mithin fiir die e.A., weshalb ihr gefolgt wird.
Somit hat A den L mittels einer das Leben gefihrdenden
Behandlung an der Gesundheit geschadigt.

e) Zwischenergebnis
Folglich wurde der objektive Tatbestand erfillt.

2. Subjektiver Tatbestand

a) Vorsatz beziiglich § 223 Abs. 1

A musste den L vorsatzlich korperlich verletzt haben.* Es
konnte ein dolus directus 1. Grades einschlagig sein. Bei
Absicht (dolus directus 1. Grades) strebt der Tater die Tat-
bestandsverwirklichung an, sein Wille ist auf diesen Erfolg
gerichtet und es kommt ihm auf diesen an, wobei es aus-
reichend ist, wenn der Tater diesen Eintritt fir moglich
halt.®> A kommt es gerade darauf an, den L kdrperlich zu
verletzen, um ihn so daran zu hindern, ihn bei seinen Auf-
nahmen zu stéren. Er hielt dies zumindest auch fiir mog-
lich. Es liegt ein dolus directus 1. Grades vor. A hat in Bezug
auf § 223 Abs. 1 vorsitzlich agiert.

b) Vorsatz beziiglich § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2

Ferner miisste A die Korperverletzung mittels eines ande-
ren gefihrlichen Werkzeugs gem. § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2
vorsétzlich begangen haben.”® A wollte den A mit seiner
Stabtaschenlampe verletzen, damit er weitere Missstinde
in den Stallungen dokumentieren kann. Er kannte dabei
auch die Gefahrlichkeit der Taschenlampe und wollte diese
auch nutzen, um eine Verletzung beim L hervorzurufen. A
handelt vorsétzlich beziiglich § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2.

c) Vorsatz beziiglich § 224 Abs. 1 Nr. 5

Schliefdlich miisste A den L auch vorsétzlich mittels einer
das Leben gefahrdenden Behandlung gem. § 224 Abs. 1
Nr. 5 korperlich verletzt haben.” Indem A den L daran hin-
dern will, ihn vom Dokumentieren der Missstidnde in den
Stallungen des L abzuhalten, hélt er es zumindest fiir mog-
lich, dass seine Tathandlung dazu geeignet ist, das Leben
des L zu gefahrden. Er nimmt dies um seines Zieles willen
in Kauf. A handelt somit vorsatzlich beztiglich. § 224 Abs. 1
Nr. 5.

d) Zwischenergebnis

Somit handelte A vorsitzlich beziiglich §§ 223, 224 Abs. 1
Nr. 2 Alt. 2, Nr. 5. Der subjektive Tatbestand ist erfillt und
mithin auch die Tatbestandsmafsigkeit.

I1. Rechtswidrigkeit
Dariiber hinaus misste A auch rechtswidrig gehandelt
haben.

1. Notwehr gem. § 32 Abs. 1

A konnte durch Notwehr gem. § 32 Abs. 1 gerechtfertigt
gehandelt haben. Es bedarf gem. § 32 Abs. 2 eines gegen-
wartigen, rechtswidrigen Angriffs. Es misste zunédchst ein
Angriff vorliegen.” Vorliegend geht von L keine Gefahr fiir
ein rechtlich geschiitztes Interesse des A aus. Vielmehr
gibt er dem A nur zu verstehen, dass er sich entfernen
solle und versperrt lediglich den Zugang zum Stall. Auch
ist keine Notwehr bzw. Nothilfe fiir die Tiere des A oder
den Staat statthaft, ebenso wenig wie fir das Mitleid des A

und fiir das Allgemeininteresse des Tierschutzes.*

2. Rechtfertigender Notstand gem. § 34

Es konnte jedoch ein rechtfertigender Notstand vorliegen.

a) Notstandslage

Es miisste eine Notstandslage vorliegen. Es miisste ein
notstandsfiahiges Rechtsgut vorliegen.®® Ein solches ist
gegeben. Auch miisste eine Gefahr gegeben sein.™ A
weifs nun konkret von der Gefahr fiir die Tiere durch die

9 Prittwitz/Scholderer, NStZ 1990, 385 (387), Anm. zu BGH, Urteil vom 12.10.1989 - 4 StR 318 /89.

9 Rengier BT 11, § 14 Rn. 50.

9 NK-StGB/Paeffgen/Bose, § 223 Rn. 28.

9 Beck, ZIS 2016, 692 (697).

9 Definition siehe Tatkomplex 1, A. L. 2.

% Fischer, § 15 Rn. 8.

9% Definition siehe Tatkomplex 1, A. I. 2.

9 Definition siehe Tatkomplex 1, A. 1. 2.

9% Definition siehe Tatkomplex 1, A. II. 1. a.

9 Siehe hierzu die Ausfithrungen in Tatkomplex 1, A. II. 1.
100 Definition und Subsumtion siehe Tatkomplex 1, A. II. 2. a. aa.
101 Definition siehe Tatkomplex 1, A. II. 2. a. bb.
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Aufnahmen der ersten Nacht und es liegt nicht mehr nur
nahe, dass sie in Gefahr sind. Eine Gefahr liegt vor. Auch
miusste die Gefahr gegenwdrtig sein.® Diese ist als Dauer-

gefahr auch gegenwirtig. Es liegt eine Notstandslage vor.

b) Notstandshandlung

Auch miisste eine Notstandshandlung vorliegen. Die Not-
standshandlung miisste erforderlich sein.!®® Fraglich ist, ob
die Handlung des A das mildeste Mittel ist.!* In Anbetracht
der Tatsache, dass der A auch die Beweismittel aus der ers-
ten Nacht als taugliches Mittel zur Gefahrenabwehr héitte
verwenden konnen, um die Behoérden zum Einschreiten zu
bewegen und dies nicht die koérperliche Integritat des L be-
eintrichtigt, ist das von A gewdhlte Mittel nicht das mil-
deste. Somit liegt keine Notstandshandlung i.S.d. § 34 vor.

c¢) Zwischenergebnis
Folglich handelt A auch rechtswidrig.

I11. Schuld

Auch miisste A schuldhaft gehandelt haben Schuldaussch-
liefSungs- oder Entschuldigungsgriinde liegen nicht vor. A
handelt folglich schuldhaft.

IV. Ergebnis

Somit hat sich A der gefahrlichen Korperverletzung gem.
§§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, Nr. 5 strafbar gemacht,
indem er dem L mit einer schweren Stabtaschenlampe
gegen die Stirn geschlagen hat.

B. Strafbarkeit des A gem. § 123 Abs. 1 Alt. 1

A konnte sich des Hausfriedensbruchs gem. § 123 Abs. 1
Alt. 1 strafbar gemacht haben, indem er abermals den Hof
des L durch das offenstehende Hoftor betreten hat und
sich in die Stallungen des L begeben hat.

I. Tatbestandsmaf3igkeit
Es missten der objektive und der subjektive Tatbestand

erfillt sein.

192 Definition und Subsumtion siehe Tatkomplex 1, A. II. 2. a. cc.
103 Definition siehe Tatkomplex 1, A. II. 2. b. aa.

104 Definition siehe Tatkomplex 1, A. II. 2. b. aa.

105 Definition und Subsumtion siehe Tatkomplex 1, A. I. 1. a. cc.

196 Definition und Subsumtion siehe Tatkomplex 1, A. I. 1. a. bb.

107 Definition siehe Tatkomplex 1, A. I. 1. b. aa.

198 Definition siehe Tatkomplex 1, A. I. 1. b. bb.

109 Definition siehe Tatkomplex 1, A. I. 2.

10 Definition siehe Tatkomplex 1, A. II. 1. a. aa.

1. Objektiver Tatbestand

a) Tatobjekt

Es konnte befriedetes Besitztum vorliegen. Es liegt be-
friedetes Besitztum vor.®® Die Stallungen des L konn-
ten Geschiftsrdume sein. Die Stallungen sind Geschafts-
raume.' Somit liegen zwei taugliche Tatobjekte vor.

b) Tathandlung

aa) Eindringen (1. Alt.)

A konnte in das befriedete Besitztum des L eingedrungen
sein.” A gelangt auf das Grundsttick des L und tbertritt
mit dem Durchschreiten des offenen Hoftors die Grenze
des Schutzbereichs, wobei ein entgegenstehender Wille

des Hausrechtsinhabers vorliegt. Somit ist A eingedrungen.

bb) Tatbestandliche Handlungseinheit gem. § 52 Abs. 1

Es konnte eine tatbestandliche Handlungseinheit vor-
liegen.® Eine tatbestandliche Handlungseinheit liegt vor.
Somit verwirklicht A den objektiven Tatbestand des § 123
Abs. 1 nur einmal.

cc) Zwischenergebnis
Folglich ist A in das befriedete Besitztum des L ein-
gedrungen. Der objektive Tatbestand ist mithin erfillt.

2. Subjektiver Tatbestand

A misste vorsdtzlich gehandelt haben.'® A hat Kennt-
nis davon, dass er durch Betreten des Grundstiickes
tatbestandsméfSig handelt und findet sich hiermit zu-
mindest ab. A handelt also auch vorsétzlich.

I1. Rechtswidrigkeit

A miisste rechtswidrig gehandelt haben.

1. Notwehr nach § 32 Abs. 1

A konnte durch Notwehr gem. § 32 Abs. 1 gerechtfertigt
gehandelt haben. Hierbei miisste zuerst eine Notwehrlage
einschlagig sein. Es bedarf zundchst eines Angriffs."® Vor-
liegend geht von L kein Angriff auf den A aus. Ein Angriff
auf das Mitgefiihl des A ist ebenso wie eine Nothilfe fir
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den Staat, das Allgemeininteresse des Tierschutzes und ein
Individualinteresse der Tiere nicht notwehrfahig." Folglich
liegt keine Notwehr nach § 32 Abs. 1 bzw. Nothilfe vor.

2. Rechtfertigender Notstand gem. § 34
Allerdings konnte ein rechtfertigender Notstand gem. § 34

gegeben sein.

a) Notstandslage
Es bedarf einer Notstandslage." Eine Notstandslage liegt

Vor.

b) Notstandshandlung

Ferner miisste auch eine Notstandshandlung gem. § 34
vorliegen. Die Notstandshandlung miisste erforderlich
sein."® Fraglich ist, ob die Handlung des A das mildeste
Mittel zur Gefahrenabwehr darstellt.™ Im Gegensatz zur
ersten Nacht hat A bereits stichhaltige Beweise, die dieser
bei den zustidndigen Behdrden einreichen kann und die zu
einer Gefahrenabwebhr fiir die Tiere fithren. Es ist ein mil-
deres Mittel, sich mit diesen handfesten Beweisen an die
Behorden zu wenden. Die Handlung des A stellt nicht das
mildeste Mittel dar. Daher ist die Handlung nicht erforder-
lich gewesen.

c) Zwischenergebnis
Somit liegt mangels Notstandshandlung keine Recht-
fertigung gem. § 34 vor. Ahandelt folglich auch rechtswidrig.

I11. Schuld

A misste schuldhaft gehandelt haben. Es sind keine Ent-
schuldigungs-
geben. A handelt mithin auch schuldhaft.

oder SchuldausschliefSungsgriinde ge-

IV. Strafantrag gem. § 123 Abs. 2
Der gem. § 123 Abs. 2 erforderliche Strafantrag wurde
gestellt.

V. Ergebnis

Folglich hat sich A des Hausfriedensbruchs gem. § 123
Abs. 1Alt. 1strafbar gemacht, indem er das Grundstiick des
L betreten hat.

I Siehe Ausfithrungen in Tatkomplex 1, A. II. 1.

2 Definitionen und Subsumtionen siehe Tatkomplex 2, A. II. 2. a.
3 Definition siehe Tatkomplex 1, A. II. 2. b. aa.

4 Definition siehe Tatkomplex 1, A. II. 2. b. aa.

5 Definition siehe Tatkomplex 2, A. I. 1. a. aa.

6 Definition siehe Tatkomplex 2, A. I. 1. a. bb.

"7 Definition siehe Tatkomplex 2, A. I. 1. a. cc.

8 Definition siehe Tatkomplex 2, A. I. 1. a. dd.

9 Definition siehe Tatkomplex 1, A. L. 2.
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C. Strafbarkeit des L gem. § 223 Abs. 1

L kénnte sich der Kérperverletzung an A strafbar gemacht
haben, indem er den A mit einem Sprung zu Boden ge-
rissen hat.

I. Tatbestandsmaf3igkeit

1. Objektiver Tatbestand

a) Korperliche Misshandlung

L konnte A korperlich misshandelt haben, indem er ihn
zu Boden gerissen hat."® Das Zu-Boden-Reif3en stellt eine
ible, unangemessene Behandlung dar, die infolge der da-
durch entstandenen Schirfwunden am Knie die korper-
liche Unversehrtheit und das koérperliche Wohlbefinden
des A nicht nur unerheblich beeintrachtigt. Somit hat L
den A korperlich misshandelt.

b) Gesundheitsschidigung

L konnte den A durch das Zu-Boden-ReifSen auch an seiner
Gesundheit geschidigt haben."® Die Schirfwunden des A
stellen einen solchen pathologischen Zustand dar, den der
L infolge seines Sprungs hervorgerufen hat. Folglich liegt

auch eine Gesundheitsschiadigung vor.

c) Kausalitit

Auch misste die Tathandlung des L ursédchlich fir den Tat-
erfolg gewesen sein."” Hétte der L den A nicht zu Boden
gerissen, waren die Schiirfwunden des A nicht entstanden.
Die Tathandlung des L ist somit kausal fiir den tatbestand-

lichen Erfolg gewesen.

d) Objektive Zurechnung

Der Taterfolg misste dem L auch objektiv zurechenbar ge-
wesen sein."® L hat eine rechtlich missbilligte Gefahr fiir
Schiirfwunden oder Prellungen durch den Sprung ge-
schaffen. Diese Gefahr hat sich auch in den Schiirfwunden
des A realisiert. Der tatbestandliche Erfolg ist dem L auch
objektiv zurechenbar. Somit ist der objektive Tatbestand
erfillt.

2. Subjektiver Tatbestand
L misste vorsétzlich gehandelt haben.™ L wollte die Flucht

des A unterbinden und springt ihn deshalb an. Dabei war
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ihm bewusst, dass er dadurch A verletzen konnte, hat dies
jedoch zumindest billigend in Kauf genommen. L handelt

somit auch vorsatzlich. Der subjektive Tatbestand erfillt.

3. Zwischenergebnis
L handelt tatbestandsmaf3ig.

I1. Rechtswidrigkeit

L miisste auch rechtswidrig gehandelt haben.

1. Notwehr gem. § 32 Abs. 1
Allerdings kénnte L in Notwehr gerechtfertigt gehandelt
haben.

a) Notwehrlage

Es miisste zundchst ein Angriff vorliegen.”® Ein solcher
konnte auf die korperliche Unversehrtheit des L vorliegen.
A schlagt dem L gegen die Stirn. Es liegt ein Angriff auf die
korperliche Unversehrtheit vor. Der Angriff musste auch
gegenwdrtig sein. Der Angriff ist gegenwirtig, wenn er un-
mittelbar bevorsteht, begonnen hat oder andauert.’ Der
Angriff des A auf die korperliche Unversehrtheit des L ist
schon abgeschlossen und diesbeziiglich liegt kein Angriff
mehr vor.

Es konnte aber ein Angriff auf das Hausrecht des L vor-
liegen. A begeht Hausfriedensbruch am befriedeten Be-
sitztum des L. Somit liegt ein Angriff auf das Hausrecht vor.
Dieser Angriff miisste auch gegenwartig sein. Vorliegend
greift A das Hausrecht des L an und der Haufriedensbruch
wird als Dauerdelikt erst nach Verlassen des Grundstiicks
beendet. Somit ist der Angriff auf das Hausrecht des L auch
gegenwdrtig. Ebenfalls muss der Angriff rechtswidrig sein.
Der Hausfriedensbruch bzw. die Beeintrachtigung des
Hausrechts des L ist auch rechtswidrig.’” Somit liegt eine

Notwehrlage vor.

b) Notwehrhandlung

Auch misste eine Notwehrhandlung vorliegen. Zunachst
miusste die Notwehrhandlung erforderlich sein. Erforder-
lich ist die Verteidigung, die fiir eine sofortige Beendigung
bzw. Abschwéchung des Angriffs geeignet ist und zugleich
das mildeste zur Verfiigung stehende Mittel darstellt.'?

120 Definition siehe Tatkomplex 1, A. II. 1. a.

2t NK-StGB/Kindhduser, § 32 Rn. 51.

22 Siehe Tatkomplex 2, B. II. 2. c.

23 BeckOK StGB/Momsen/Savic, § 32 Rn. 27, Stand: 01.11.2019.
2 NK-StGB/Kindhduser, § 32 Rn. 91.

2 KMR/Wankel § 127 Rn. 2.

126 Siehe Tatkomplex 2, A. IV. und Tatkomplex 2, B. V.

2 SSW-StPO/Herrmann, § 127 Rn. 20.

128 MiiKo StPO/Bohm/Werner, § 127 Rn. 12.

Fraglich ist, ob die Notwehrhandlung das mildeste Mit-
tel ist. Als mildestes Mittel ist die Handlung auszuwahlen,
die den Angreifer am wenigsten verletzt und schadigt.”
Vorliegend ist A dabei, die Stallungen zu verlassen und
zu fliehen, weshalb das blofse Weglaufenlassen die Hand-
lung darstellt, die den A weniger schidigt als das zu Boden
werfen. Auch wiirde hierdurch die Beeintrachtigung des
Hausrechts durch den A aufhoéren. Folglich hat L nicht das
mildeste Mittel gewdhlt und eine Notwehrhandlung liegt

nicht vor.

c) Zwischenergebnis
Somit handelt A nicht durch Notwehr gem. § 32 Abs. 1
gerechtfertigt.

2. Vorldufiges Festnahmerecht gem. § 127 Abs. 1 S. 1 StPO
Jedoch konnte der L durch § 127 Abs. 1 S. 1 StPO gerecht-
fertigt gehandelt haben.

a) Festnahmelage

Hierfiir miisste zunéchst eine Festnahmelage vorliegen. A
musste gem. § 127 Abs. 1 S. 1 StPO auf frischer Tat betroffen
oder verfolgt worden sein. Somit muss zunéchst eine Tat
i.5.d. § 127 Abs. 1 S. 1 StPO vorliegen. Tat i.S.d. Vorschrift
ist mindestens jede rechtswidrige Straftat nach § 11 Abs. 1
Nr. 5 StGB." Es liegen zwei rechtswidrige Straftaten vor.!
Weiter miisste A auch betroffen oder verfolgt worden sein.
Auf frischer Tat betroffen ist, wer unmittelbar bei Be-
gehung einer rechtswidrigen Tat oder unmittelbar danach
am Tatort oder in dessen unmittelbarer Nahe angetroffen
und gestellt wird."””” Vorliegend hat L den A unmittelbar am
Tatort nach dem Hausfriedensbruch angetroffen, jedoch
gelingt es ihm nicht, den A auch unmittelbar nach diesem
und nach der gefdhrlichen Korperverletzung zu stellen,
dadurch dass er infolge des Schlages gegen seine Stirn be-
nebelt zu Boden geht. Ein enger zeitlich-rdumlicher Zu-
sammenhang zu der Tat ware jedoch ausreichend.’?® A wird
kurz nach dem Hausfriedensbruch und der geféhrlichen
Korperverletzung am Tatort gestellt, als L wieder zu sich
kommt und ihn zu Boden wirft. Ein enger zeitlich-raum-
licher Zusammenhang liegt daher vor. Somit ist A auf fri-
scher Tat betroffen. Eine Festnahmelage ist gegeben.
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b) Festnahmegrund

Es misste ein hinreichender Festnahmegrund vorliegen.
Ein solcher konnte in einem Fluchtverdacht bestehen. Die-
ser liegt vor, wenn der Festnehmende nach dem erkenn-
baren Verhalten des Téters verniinftigerweise davon aus-
gehen muss, dieser werde sich dem Strafverfahren durch
Flucht entziehen, wenn er nicht alsbald festgenommen
wird.”® L muss verniinftigerweise davon ausgehen, dass
sich A, welcher, um zu entkommen, an ihm vorbeirennt,
einer Strafverfolgung entziehen wird, wenn dieser nicht
alsbald festgenommen wird. Somit liegt ein tauglicher

Festnahmegrund vor.

c) Festnahmehandlung

Dartiberhinausgehend miisste eine Festnahmehandlung
vorliegen. Bei der Anwendung physischer Gewalt muss
diese erforderlich und verhéltnismafSig durchgefiihrt wer-
den.®™ Zunichst musste die Festnahmehandlung erforder-
lich sein. Erforderlich ist sie, wenn die Festnahmehandlung
geeignet und bei mehreren zur Verfiigung stehenden Maf3-
nahmen das mildeste Mittel ist, mit dem der Festnahme-
zweck erreicht werden kann.” Das Zu-Boden-SchmeifSen
des A durch den Sprung des L war geeignet, ihn im Stall
festzuhalten. Auch war dies das mildeste zur Verfiigung
stehende Mittel, um die Festnahme zu erreichen. Somit ist
die Festnahme erforderlich.

Schlieflich misste das angewandte Mittel zum Festnahme-
zweck in einem angemessenen Verhiltnis stehen, wobei es
unzuldssig ist, die Flucht eines Taters durch Handlungen
zu verhindern, die zu einer ernsthaften Beschédigung sei-
ner Gesundheit oder zu einer unmittelbaren Gefahrdung
seines Lebens fiihren.”? Vorliegend wird dem A infolge der
Festnahmehandlung, ndmlich das Zu-Boden-Werfen, keine
ernsthafte Beschadigung seiner Gesundheit zugefiigt oder
sein Leben gefdhrdet. Vielmehr tragt A lediglich ein paar
Schirfwunden am Knie davon, was nicht zu einem Miss-
verhéltnis zwischen Mittel und Zweck fithrt. Somit ist das

angewandte Mittel auch verhaltnismaf3ig.

d) Subjektives Rechtfertigungselement
Auch muss das subjektive Rechtfertigungselement vor-

liegen. Hierfir muss L Kenntnis von der objektiven
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BayObLG NStZ-RR 2002, 336; BeckOK StPO/Krauy3, § 127 Rn. 6, Stand:
OLG Karlsruhe NJW 1974, 806 (807); BeckOK StPO/Krauf3, § 127 Rn. 11.

Festnahmelage haben und mit einem Festnahmewillen,
also mit dolus directus 1. Grades®?, handeln, um den Fest-
genommenen der Strafverfolgung zuzufithren.™ L ist be-
wusst, dass A eine Straftat begangen hat sowie fliichten
wollte und handelt gerade, weil es ihm darauf ankommt,
den A der Polizei zu tibergeben, um eine Strafverfolgung zu
erzielen. Er hilt dies zumindest fiir moglich. Somit handelt
A mit Absicht.

Folglich liegt das subjektive Rechtfertigungselement vor.

€) Zwischenergebnis
Die Handlung des L ist gem. § 127 Abs. 1 S. 1 StPO
gerechtfertigt.

III. Ergebnis
Folglich hat sich L nicht gem. § 223 Abs. 1 strafbar gemacht,

indem er den A mit einem Sprung zu Boden geworfen hat.

D. Strafbarkeit des L gem. § 239 Abs. 1 Alt. 1
L konnte sich gem. § 239 Abs. 1 Alt. 1 wegen Freiheits-
beraubung strafbar gemacht haben, indem er die Stallun-

gen verschlief3t und A in diesen einsperrt.

I. Tatbestandsmafdigkeit

1. Objektiver Tatbestand

a) Tatobjekt

A misste ein taugliches Tatobjekt sein. Ein taugliches Ta-
tobjekt kann jeder Mensch sein, der iiberhaupt zu einer
natiirlichen Willensbildung im Hinblick auf eine Ortsver-
anderung in der Lage ist.®> A ist zur nattirlichen Willens-
bildung im Hinblick auf eine Verdnderung des Aufenthalts-

ortes fahig. A ist somit ein taugliches Tatobjekt.

b) Tathandlung

Auch miisste eine Tathandlung vorliegen. L kénnte den A
gem. § 239 Abs. 1 Alt. 1 eingesperrt haben. Dies setzt vo-
raus, dass das Opfer am Verlassen eines umschlossenen,
auch beweglichen Raumes durch &ufdere, nicht not-
wendig untiberwindbare Vorrichtungen gehindert wird."¢
Der Hiihnerstall des L ist ein umschlossener Raum, wel-
cher von aufSen durch den L verriegelt wurde und daher

den A daran hindert, diesen zu verlassen. Eine taugliche

01.01.2020.
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Tathandlung ist somit gegeben. Folglich ist der objektive
Tatbestand erfillt.

2. Subjektiver Tatbestand

Auch musste der subjektive Tatbestand erfillt sein. L
misste vorsatzlich gehandelt haben.” Es konnte ein dolus
directus 1. Grades vorliegen.”® L kommt es gerade darauf
an, den A einzusperren und seiner Freiheit zu berauben,
um ihn so an der Flucht aus den Stallungen zu hindern und
ihn der Polizei zu tibergeben. Er hélt dies zumindest auch
fiir moglich. Somit liegt der Vorsatz in Form eines dolus
directus 1. Grades vor. Mithin ist auch der subjektive Tat-
bestand erfillt. Folglich handelt A tatbestandsmafSig.

II. Rechtswidrigkeit
A misste auch rechtswidrig gehandelt haben.

1. Vorldufiges Festnahmerecht gem. § 127 Abs. 1 S. 1 StPO
Allerdings konnte L durch § 127 Abs. 1 S. 1 StPO gerecht-
fertigt gehandelt haben.

a) Festnahmelage

Zunachst musste eine Festnahmelage vorliegen.® A
koénnte auf frischer Tat betroffen sein. Es miisste eine Tat
vorliegen."® Es liegen zwei Taten vor.*! Auch miisste A auf
frischer Tat betroffen sein.> A wurde bei Begehung des
Hausfriedensbruchs, jedoch nicht unmittelbar nach der
gefahrlichen Korperverletzung gestellt. Hierbei ging der
L namlich benebelt zu Boden, jedoch hat er A, nachdem
er wieder zu sich gekommen ist, gestellt und die gefahr-
liche Kérperverletzung steht auch in einem engen zeitlich-
raumlichen Zusammenhang zur Freiheitsberaubung. Eine

Festnahmelage liegt mithin vor.

b) Festnahmegrund

Es misste ein tauglicher Festnahmegrund vorliegen. Die-
ser kdnnte in einem Fluchtverdacht bestehen.'® Auch nach
dem Zu-Boden-Reifsen des A durch den L, um ihn an der
Flucht zu hindern, liegt es nach den Umsténden nahe, dass

sich dieser weiterhin der Strafverfolgung durch Flucht ent

%7 Definition siehe Tatkomplex 1, A. I. 2.

138 Definition siehe Tatkomplex 2, A. L. 2. a.

13 Definitionen siehe Tatkomplex 2, C. II. 2. a.

140 Definition siehe Tatkomplex 2, C. II. 2. a.

41 Siehe Tatkomplex 2, A. IV. und Tatkomplex 2, B. V.
42 Definition siehe Tatkomplex 2, C. II. 2. a.

43 Definition siehe Tatkomplex 2, C. I
44 Definition siehe Tatkomplex 2, C. I
45 Definition siehe Tatkomplex 2, C. I
46 Definition siehe Tatkomplex 2, C. I
47 Definition siehe Tatkomplex 2, A. I. 2. a.

I.2.b.
L.2.c
IL.2.c
L.2.d

ziehen wirde, sofern keine weiteren Gegenmafdnahmen

ergriffen werden. Ein Fluchtverdacht liegt somit vor.

c) Festnahmehandlung

Auch misste eine taugliche Festnahmehandlung vor-
liegen. Die Festnahmehandlung des A misste erforder-
lich gewesen sein."* Das Einsperren des A in den Stallun-
gen des L war geeignet, ihn in diesen festzuhalten und ihn
so der Strafverfolgung zuzuftihren. Auch war dies hier-
fir das mildeste zur Verfiigung stehende Mittel. Somit ist
die Festnahmehandlung erforderlich. SchliefSlich miisste
das angewandte Mittel zum Festnahmezweck in einem
angemessenen Verhdltnis stehen.® Das Einsperren des
A fihrt nicht zu einer ernsthaften Beschiddigung seiner
Gesundheit oder zu einer Gefahrdung seines Lebens. Auch
steht die Freiheitsberaubung in keinem Missverhéltnis zu
den Straftaten des A. Somit ist die Festnahmehandlung
auch verhaltnismaf3ig.

d) Subjektives Rechtfertigungselement

Schliefdlich miisste auch das subjektive Rechtfertigungs-
element vorliegen.® L kennt die Festnahmelage und be-
raubt den A gerade seiner Freiheit, weil er ihn der Poli-
zei iibergeben, also der Strafverfolgung zufithren will. Er
hélt es auch fiir moglich, dies durch seine Handlung zu
erreichen. Er handelt also diesbeziiglich mit dolus direc-
tus 1. Grades.” Somit liegt auch das subjektive Recht-
fertigungselement vor.

2. Zwischenergebnis
Die Handlung des A ist also gem. § 127 Abs. 1 S. 1 StPO
gerechtfertigt.

I11. Ergebnis

Folglich hat sich L nicht der Freiheitsberaubung gem.
§ 239 Abs. 1 Alt. 1 strafbar gemacht, indem er den A in dem
Hihnerstall eingesperrt hat.
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ANMERKUNGEN

Die Ausarbeitung im ersten Tatkomplex ist insgesamt sehr
schon! Die Ausfithrungen zum Tatbestandsmerkmal des
Eindringens im Rahmen des § 123 StGB wegen des Be-
tretens des Hoftors hitten aufgrund der Unverschlossen-
heit des Hoftores differenzierter dargestellt werden kon-
nen. Auch wird leider der § 201a Abs. 1 StGB wird nicht
geprift.

Aber die Ausfithrungen zur Rechtfertigung gelingen sehr
schon. Verf. setzt sehr schone Schwerpunkte und stellt
die wesentlichen Aspekte anschaulich dar. Insbesondere
die Prifung des notwehrfahigen Rechtsgutes Tierschutz
gelingt gut. Im Rahmen der Notstandspriifung war ins-
besondere die Erforderlichkeit im Angesicht einer mog-
lichen vorherigen Inanspruchnahme der staatlichen Be-
hérden zu thematisieren. Hier hatten noch weitere
mogliche mildere Mittel aufgezeigt werden kdénnen. Die

Interessensabwégung vermag hingegen zu tiberzeugen.

Im zweiten Tatkomplex erfolgt die Priifung der Nr. 5 des
§ 224 StGB sehr schon. Insgesamt weifs Verf. durch seine
Schwerpunktsetzung und seine Ausfiihrungen zu iber-
zeugen. Die Priifung der Notstandshandlung erfolgt etwas
zu knapp. Insbesondere hitte diskutiert werden konnen,
ob eine Mehrzahl an Beweismitteln nicht vorteilhafter
ware, sodass die Beweismittel aus der ersten Nacht un-
zureichend sein kdnnten. Im Rahmen des § 123 StGB geht
die Prifung der Tateinheit nach § 52 StGB fehl. Diese ist
erst in den Konkurrenzen zu thematisieren und hier durch
das zweimalige Eindringen unter einer zeitlichen Zasur
nicht gegeben. Leider wird wieder der § 201a Abs. 1 StGB
nicht erkannt. Ansonsten erkennt Verf. die wesentlichen
Aspekte des Falls.

Insgesamt halt Verf. sowohl den Gutachtenstil als auch die
Formalien ein. Die Ausarbeitung weist eine sehr schone
Schwerpunktsetzung und ein gutes Problembewusstsein
auf. Die Hausarbeit wurde daher insgesamt mit 15 Punk-

ten bewertet.
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Klausur in der Ubung fiir Fortgeschrittene im Strafrecht, 14 Punkte

stud. iur. Rim Talal

Die Klausur wurde in Form einer Kurzarbeit in der Fortgeschrittenentibung im Strafrecht im Sommersemester 2020 an

der Juristischen Fakultit der Leibniz Universitdt Hannover gestellt. Herzlicher Dank gebithrt PD Dr. Erol Pohlreich, der

sich mit der Veroffentlichung des Sachverhalts einverstanden erklart hat. Da es sich um eine Kurzarbeit handelte, konn-

ten FufSnoten gesetzt werden. Die Zitierweise entspricht den Vorgaben der Kurzarbeit.

Sachverhalt

A und B fiihren zwischen Hannover und Berlin eine Fernbeziehung. Als A knapp bei Kasse ist, bucht sie am 31.1.2020
auf der Internetseite der F-GmbH, die Busreisen in ganz Deutschland anbietet, eine Hin- und Rickfahrt nach Berlin
zu einem Preis von je EUR 74,00. Dabei gibt sie sich selbst als Fahrgast an. Unter dem Punkt , Bezahlung® wahlt sie das
Lastschriftverfahren aus und tragt hierzu den Namen und die IBAN von C ein (diese Informationen hatte sie von ihm
erhalten, als C ihr sein altes Handy verkauft hatte). Es kann im Nachhinein nicht aufgeklart werden, ob die Buchung
und die Einleitung des SEPA-Verfahrens von Fs Mitarbeiter M vorgenommen wird, oder ob die Buchung maschinell
verarbeitet wird. Die A erhalt daraufhin eine Buchungsbestitigung samt Fahrkarten zum Ausdrucken. Das Konto des
C wird sodann in Hohe von EUR 148,00 belastet. Direkt nach Erhalt der Buchungsbestétigung druckt A die Fahrkarten

aus.

Am 13.2.2020 ist es schliefslich soweit: A zeigt beim Einsteigen in den Bus auf Aufforderung von Fahrer Y den Aus-
druck ihres Tickets vor. Nachdem dieser das Ticket einer Sichtkontrolle unterzogen hat, lasst er A in den Bus ein-
steigen. Auch bei ihrer Riickfahrt am 15.2., bei der sie den entsprechenden Ticketausdruck vorlegt, gibt es, wie von A

erwartet, keine Probleme.

Als C am 16.2. seinen Online-Kontoauszug tberpriift, stutzt er angesichts der Lastschrift zugunsten der F. Er kann

sich diese nicht erkldren und nutzt schliefSlich den ,Lastschrift zurtickgeben“-Button, woraufhin die Lastschrift

zurlickgebucht wird und die EUR 148,00 seinem Konto wieder gutgeschrieben werden.

Strafbarkeit von A nach §§ 242, 243, 263, 263a StGB?

Bearbeitervermerk: Es ist zu unterstellen, dass das SEPA-Verfahren, sobald es eingeleitet ist, automatisch ablduft.

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

Erster Tatkomplex: Die Ticketbuchung

A. Strafbarkeit der A gegeniiber M und zu Lasten der
F-GmbH

A konnte sich eines Betruges gemafs § 263 Abs. 1 StGB!
gegenliiber M und zu Lasten der F-GmbH schuldig ge-
macht haben, indem sie beim Buchen der Busfahrkarten
die Kontodaten des C angab.

I. Tatbestand

Der Tatbestand miisste erfiillt sein.

1. Objektiver Tatbestand

Dafiir miisste der objektive Tatbestand erfllt sein.

a) Tauschung iiber Tatsachen

A miisste tiber Tatsachen getduscht haben. Tauschung ist
jede Einwirkung auf das Vorstellungsbild eines anderen
mit dem Ziel der Irrefiihrung tiber Tatsachen. Tatsachen
sind alle konkreten Geschehnisse und Zustidnde der Ver-
gangenheit oder Gegenwart, die dem Beweis zuganglich
sind. Tauschungen kénnen nur gegeniiber natirlichen
Personen vorgenommen werden. Vorliegend kann nicht
aufgeklart werden, ob die Buchung und die Einleitung des
SEPA-Verfahrens von M vorgenommen oder maschinell
verarbeitet wurde. Hier greift der Grundsatz in dupio pro
reo, sodass davon auszugehen ist, dass kein Mensch ge-

tauscht wurde.
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b) Zwischenergebnis

Eine Tauschung iiber Tatsachen liegt nicht vor.

2. Zwischenergebnis
Der Tatbestand ist nicht erfiillt.

I1. Ergebnis
A hat sich keines Betruges gemafs § 263 Abs. 1 schuldig

gemacht.

B. Strafbarkeit der A gemaf § 263a

A konnte sich eines Computerbetrugs geméfs § 263 Abs. 1
Var. 3 schuldig gemacht haben, indem sie die Kontodaten
des C angab.

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Unbefugte Verwendung von Daten

Unabhingig davon, was unter dem Begriff ,Unbefugte Ver-
wendung von Daten® zu verstehen ist, kann auch hier nicht
geklart werden, ob eine Maschine die Buchung verarbeitet
hat. Mithin greift auch hier der Grundsatz in dupio pro reo,
sodass davon auszugehen ist, dass die Buchung von keiner

Maschine vorgenommen wurde.

b) Zwischenergebnis

Ein Computerbetrug liegt nicht vor.

I1. Ergebnis
A hat sich keines Computerbetrugs schuldig gemacht.

C. Echte Wahlfeststellung

Allerdings konnte hier die Figur der echten Wabhlfest-
stellung greifen. Die echte Wahlfeststellung ist eine pro-
zessuale Entscheidungsregel fir den Fall, dass innerhalb
des angeklagten Geschehens nach Ausschopfung aller Be-
weismoglichkeiten der Sachverhalt nicht so weit aufgeklart
werden kann, dass die Feststellung eines bestimmten
Straftatbestands moglich ist, aber sicher feststeht, dass
der Angeklagte einen von mehreren alternativ in Betracht

kommenden Tatbestidnden verwirklicht hat.

I. Voraussetzungen

Dafiir missten die Voraussetzungen der echten Wahlfest-
stellung vorliegen. Zunichst miisste der Sachverhalt un-
klar sein. Laut Sachverhalt kann im Nachhinein nicht mehr

aufgeklart werden, ob M oder eine Maschine die Buchung
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vorgenommen hat. Ferner darf keine Sachverhalts-
konstellation in Betracht kommen, unter welcher der Tater
kein Strafgesetz verletzt. A hat bereits die Kontodaten des
C ohne Berechtigung verwendet. Fraglich ist lediglich, wie
die Buchung und die Einleitung des SEPA-Verfahrens er-
folgten. Des Weiteren miissten mehrere alternativ in Be-
tracht kommende Tatbestdnde verwirklicht worden sein.
A konnte hier zum einen den Betrug gemafs § 263 Abs. 1
als auch den Computerbetrug gemafs § 263a Abs. 1 Var. 3
verwirklicht haben. Dies ist im Folgenden zu priifen, in-
dem zunichst unterstellt wird, dass M handelte und an-

schliefdend, dass die Buchung maschinell ablief.

1. § 263 Abs. 1 gegeniiber M und zu Lasten der F-GmbH
Akonnte sich eines Betruges gemafs § 263 Abs. 1 gegentiber
M und zu Lasten der F-GmbH schuldig gemacht haben, in-
dem sie bei der Bezahlung das Konto des C angab.

a) Tatbestand

aa) Objektiver Tatbestand

(1) Tduschung iiber Tatsachen

A misste iber Tatsachen getduscht haben. Mit dem An-
geben der Kontodaten des C erklart A nach der Verkehrs-
anschauung konkludent, zur Buchung unter Angabe der
Kontodaten des C berechtigt zu sein. Ob eine solche Be-
rechtigung vorliegt, ist dem Beweis zugédnglich und damit
eine Tatsache. Mithin hat A tGiber Tatsachen getauscht.

(2) Irrtum

Dadurch miisste bei M ein Irrtum entstanden sein. Ein Irr-
tum ist jede Fehlvorstellung tiber die Tatsachen, die Gegen-
stand der Téduschung waren. Erregen ist das Hervorrufen
des Irrtums. M glaubt, dass A zur Angabe der Kontodaten
des C berechtigt war; jedenfalls hatte er sachgedankliches
Mitbewusstsein. Ein Irrtum liegt vor.

(3) Vermogensverfiigung

Aufgrund des Irrtums miisste M eine Vermodgensver-
figung vorgenommen haben. Eine Vermoégensverfiigung
ist jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen, das sich un-
mittelbar vermoégensmindernd auswirkt. M tibersendet
der A die Busfahrkarten zum Ausdrucken. Darin ist eine
Vermogensverfiigung in Form eines Handelns zu sehen.
Diese Vermogensverfiigung des M, als Mitarbeiter der F-
GmbH, wird bereits nach der engsten Theorie, der Befug-
nistheorie, der F-GmbH zugerechnet.

(4) Vermogensschaden

einem

Die Vermogensverfigung miisste Zu
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Vermogensschaden gefithrt haben. Ein Vermogens-
schaden liegt vor, wenn der Vergleich der Vermogenslage
vor und nach der Verfiigung ergibt, dass eine Vermogens-
minderung eingetreten ist. Die F-GmbH {ibersendete der
A die Busfahrkarten. Fraglich ist, ob sie dafiir eine Gegen-
leistung erhielt. In Betracht kommt eine Kompensation
in Gestalt eines Zahlungsanspruchs gegen C. Das Konto
des C wurde i.H.v. EUR 148,00 belastet. Allerdings muss
beachtet werden, dass die F-GmbH keinen schuldrecht-
lichen Vertrag mit C geschlossen hat und A auch nicht be-
rechtigt war, die Kontodaten des C anzugeben. Daher sind
die EUR 148,00, die vom Konto des C abgebucht wurden,
keine den Eintritt eines Vermodgensschadens bei der F-
GmbH hindernde Schadenskompensation. Ferner kommt
ein Zahlungsanspruch gegen A in Betracht. Diese ist al-
lerdings zahlungsunwillig, weshalb ein Eingehungsbetrug
vorliegen konnte, bei dem das Vermogen der F-GmbH
bereits im Zeitpunkt der Vermoégensverfiigung durch M
schadensgleich gefiahrdet ist. Daflir miisste das Vermogen
des Betroffenen bei wirtschaftlicher Betrachtung schon
durch das Risiko, welchem es infolge der Vermdgensver-
fligung ausgesetzt ist, eine bezifferbare Einbufse erlitten
haben. Bereits zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses war
A selbst zahlungsunwillig. Das sog. Ausfallrisiko ldsst sich
vorliegend mit 100 % beziffern, d.h. i.H.v. EUR 148,00.

bb) Subjektiver Tatbestand
Der subjektive Tatbestand miisste erfiillt sein.

(1) Vorsatz

A misste vorsétzlich gehandelt haben. Vorsatz ist der un-
bedingte Wille zur Verwirklichung des Tatbestandes in
Kenntnis aller seiner objektiven Tatbestandsmerkmale
zum Zeitpunkt der Tat. A wollte Gber Tatsachen tauschen,
um so einen Irrtum bei der F-GmbH zu erregen, sodass sie
ihr die Busfahrkarten tibersenden und bei denen ein Ver-

mogensschaden entsteht.

(2) Absicht rechtswidriger Bereicherung

A misste mit Absicht rechtswidriger Bereicherung ge-
handelt haben. Bereicherungsabsicht ist gegeben, wenn es
dem Téater um eine giinstigere Gestaltung der Vermogens-
lage geht. Stoffgleichheit ist dann gegeben, wenn Schaden
und Vorteil sich in der Weise entsprechen, dass sie durch
ein und dieselbe Vermogensverfiigung vermittelt werden,
also nicht auf jeweils verschiedene Verfiigungen zuriickzu-

fiihren sind. A kam es drauf an, sich einen Vermogensvorteil

2 Rengier, BT 1, § 14 Rn. 16.

zu verschaffen. Der Vermogensschaden der F-GmbH ist
auch der Vermogensvorteil der A; sie erhélt die Busfahr-
karten, ohne die Gegenleistung zu erbringen. Rechtswidrig
ist diese Absicht, wenn kein falliger und einredefreier An-
spruch vorliegt. A hatte keinen Anspruch auf die Busfahr-
karten, was sie auch wusste. Mithin handelte A mit Absicht

rechtswidriger Bereicherung.

b) Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

c) Ergebnis
A hat sich eines Betruges gemaf3 § 263 Abs. 1 gegentiber M
und zu Lasten der F-GmbH schuldig gemacht.

2. § 263a Computerbetrug
A kénnte sich eines Computerbetrugs gemafs § 263a Abs. 1
Var. 3 zu Lasten der F-GmbH schuldig gemacht haben.

a) Tatbestand

aa) Objektiver Tatbestand

(1) Unbefugte Verwendung von Daten

A misste unbefugt Daten verwendet haben. Daten sind alle
codierten oder codierbaren Informationen. Bei der IBAN
handelt es sich um solche Daten. Indem sie die unter dem
Punkt ,Bezahlung“ eingibt, hat sie diese auch verwendet.
Fraglich ist, ob diese Verwendung unbefugt war. Nach
einer subjektivierenden Ansicht ist jede Datenverwendung
unbefugt, die dem wirklichen oder mutmafslichen Willen
des tiber die Daten Verfiigungsberechtigten widerspricht.?
C hatte die A nicht berechtigt die Kontodaten des C zu
benutzen.

Die sog. computerspezifische Auslegung stellt darauf ab,
ob ein entgegenstehender Wille des Berechtigten sich
im Programmablauf niedergeschlagen hat, z.B. in Form
von Priif- oder Kontrollmechanismen. A musste keinerlei
Geheimnummer oder Passwort eingeben. Beim sog. bar-
geldlosen Zahlungsverkehr geniigt allein die Eingabe der
IBAN, sodass der entgegenstehende Wille des Betreibers
nicht Gegenstand des Programms geworden ist. Folglich
handelte A nach dieser computerspezifischen Ansicht
nicht unbefugt.

Die betrugsspezifische Auslegung legt das Merkmal be-
trugsnah aus. Hiernach ist zu fragen, ob die Verwendung
der Daten ein tauschungsdhnliches Verhalten darstellt.
Hatte A die Daten gegentber einem hypothetisch hinzu-

gedachten Mitarbeiter der F-GmbH verwendet, so hitte sie
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konkludent erklért, zur Nutzung dieser Daten berechtigt
zu sein oder selbst Kontoinhaber zu sein. Tatsdchlich ist A
weder Inhaberin noch Berechtigte, sodass ein tduschungs-
dquivalentes Verhalten vorliegt, was zur Folge hat, dass
eine unbefugte Verwendung zu bejahen ist. § 263a dient vor
allem der SchliefSung der Liicke, wo vermogensrelevante
Verfigungen durch automatisierte Datenverarbeitungs-
vorgange ausgefiihrt werden und § 263 nicht greift. Der
Anwendungsbereich wird von der computerspezifischen
Ansicht sehr verengt, sodass diese Ansicht abzulehnen ist.
Mithin hat A unbefugt Daten verwendet.

(2) Beeinflussung des Ergebnisses eines vermogens-
relevanten Datenverarbeitungsvorgangs

Ferner miisste A das Ergebnis eines vermogensrelevanten
Die-
ses Merkmal ersetzt den Irrtum und die Vermogensver-

Datenverarbeitungsvorgangs beeinflusst haben.
figung. Durch die Eingabe der IBAN und des Namens wird
ein Arbeitsvorgang ausgeldst, welcher sowohl eine Be-
stellbestitigung als auch die Fahrkarten zum Ausdrucken
versendet. A erhielt die Busfahrkarten, welche sie aus-
drucken konnte. Mithin hat A Ergebnisse eines vermogens-

relevanten Datenverarbeitungsvorgangs beeinflusst.

(3) Vermogensschaden

Bei der F-GmbH misste ein Vermogensschaden ein-
getreten sein. Auch hier lasst sich anfiihren, dass die Ab-
buchung von Cs Konto keine Kompensation darstellt, zu-
mal dieser die EUR 148,00 zurickbuchen konnte. A ist
zahlungsunwillig, sodass auch hier eine Vermogensge-
fahrdung vorliegt, welche auch mit einem Ausfallrisiko von
100 % zu beziffern ist. Es liegt eine schadensgleiche Ver-

mogensgefahrdung vor.

bb) Subjektiver Tatbestand
(1) Vorsatz

A handelte vorsétzlich (s.0.).

(2) Absicht rechtswidriger Zueignung
A handelte auch in Absicht rechtswidriger und stoff-

gleicher Zueignung.

b) Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3 MiiKo-StPO/Miebach, § 261 Rn. 392f.
4 MiiKo-StPO/Miebach, § 261 Rn. 392f.
> MiiKo-StGB/Hefendehl, § 263 Rn. 1009.
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c) Ergebnis
A hat sich eines Computerbetrugs gemafd § 263a Abs. 1
Var. 3 zu Lasten der F-GmbH schuldig gemacht.

3. Zwischenergebnis

Es liegen sowohl der Betrug nach § 263 Abs. 1, wenn man
M als Verfiigenden ansieht, als auch Computerbetrug nach
§ 263a Abs. 1 Var. 3 vor, wenn man annimmt, dass die Bu-
chung maschinell verarbeitet wurde.

I Rechtsethische und
Vergleichbarkeit

rechtspsychologische

Schliefslich miissen die Taten rechtsethisch und rechts-
psychologisch vergleichbar sein. Unter einer rechts-
ethischen Vergleichbarkeit versteht man eine annidhernd
gleiche Schwere der Schuld und eine nach dem allgemeinen
Rechtsempfinden rechtlich vergleichbare Bewertung.?®
§ 263 Abs. 1 und § 263a haben den gleichen Strafrahmen,
namlich eine Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder eine
Geldstrafe. Ferner schiitzen beide das Vermogen. Vor allem
ist der Computerbetrug eine Art Auffangtatbestand fiir den
Betrug. Folglich ist die rechtsethische Vergleichbarkeit zu
bejahen. Die psychologische Gleichwertigkeit erfordert
eine vergleichbare seelische Beziehung des Taters zu den
mehreren in Frage stehenden Verhaltensweisen.* Es kann
davon ausgegangen werden, dass es der A nicht darauf an-
kam, ob es von M oder maschinell bearbeitet wird. Folg-
lich sind die Taten rechtsethisch und rechtspsychologisch
vergleichbar. Eine Wahlfeststellung ist zwischen Betrug

und Computerbetrug moglich.

II1. Ergebnis

A hat sich daher entweder eines Betruges gemafd § 263
Abs. 1 gegentiber M und zu Lasten der F-GmbH oder ge-
maf3 § 263a Abs. 1 Var. 3 schuldig gemacht.

D. Strafbarkeit der A gemifd § 263 Abs. 1 gegeniiber F-
GmbH, zu Lasten C

Indem A beim Buchen der Busfahrkarte die Kontodaten
des C angab, konnte sie sich eines Betruges gemaf$ § 263
Abs. 1 gegentiber der F~-GmbH und zu Lasten des C schul-
dig gemacht haben.

I. Tatbestand

Der Tatbestand miisste erfillt sein.
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1. Objektiver Tatbestand
Dafiir miisste der objektive Tatbestand erftllt sein.

a) Tauschung iiber Tatsachen

A misste iber Tatsachen getduscht haben. Mit dem An-
geben der Kontodaten des C erkldrt A nach der Verkehrs-
anschauung konkludent, zur Buchung unter Angabe der
Kontodaten des C berechtigt zu sein. Eine Tduschung tiber

Tatsachen liegt vor.

b) Irrtum

Dadurch miisste bei M ein entsprechender Irrtum erregt
worden sein. Die M glaubt, dass A berechtigt ist, die Bus-
fahrkarten von dem Konto des C zu bestellen. Jedenfalls
hatte M sachgedankliches Mitbewusstsein. Ein Irrtum liegt

Vor.

c) Vermoégensverfiigung

Aufgrund des Irrtums miisste die M eine Vermogensver-
figung vorgenommen haben. Die Vermodgensverfiigung
liegt hier in dem Einleiten des SEPA-Verfahrens, mithin
im Belasten des Kontos des C i.H.v. EUR 148,00. Dabei ist
umstritten, wann dem Vermogensgeschidigten die Ver-
mogensverfiigung einer anderen Person zugerechnet wer-

den kann.

aa) Befugnistheorie

Nach der Befugnistheorie ist die Vermogensverfiigung
dann zurechenbar, wenn der Verfligende zur Vornahme
der Vermogensverfligung rechtlich, d.h. zivilrechtlich, be-
fugt war. Vorliegend war M bzw. die F-GmbH rechtlich
nicht zur Vornahme einer Verfiigung berechtigt. Hiernach

wire dem C die Vermogungsverfiigung nicht zuzurechnen.

bb) Lagertheorie

Die Lagertheorie rechnet eine fremde Verfiigung dem Ver-
mogensinhaber schon dann zu, wenn sich der Verfligende
bei wertender Betrachtung der Gesamtbeziehung im Lager
des Vermogensinhabers befindet. Die F-GmbH hat keiner-
lei Obhutsbeziehung zu dem Bankkonto des C, sodass auch

nach der Lagertheorie eine Zurechnung zu verneinen ist.

cc) Einige Vertreter der Lagertheorie

Einige Vertreter der Lagertheorie fordern, dass sich die
Befugnis zur Verfiigung aus dem Gesetz ergeben miisse.
Eine solche Befugnis aus dem Gesetz lasst sich ebenfalls

nicht begriinden.

dd) Streitentscheid
Die Ansichten fiihren zum gleichen Ergebnis, sodass ein
Streitentscheid entbehrlich ist.

2. Zwischenergebnis
C muss sich die Vermogensverfiigung der F-GmbH nicht

zurechnen lassen.

I1. Ergebnis
A hat sich keines Betruges gemafs § 263 Abs. 1 gegeniiber
der F-GmbH und zu Lasten C schuldig gemacht.

E. Strafbarkeit der A geméf3 §§ 263 Abs. 1, 2, 22

A konnte sich eines versuchten Betruges geméafs § 263
Abs. 1, 2, 22 gegeniiber M und zu Lasten des C schuldig ge-
macht haben, indem sie bei der Buchung der Bustickets die

Kontodaten des C verwendete.

0. Vorpriifung

Die Tat durfte nicht vollendet sein. Die Vermdgensver-
fligung war dem C nicht zuzurechnen, sodass auch kein
Vermogensschaden bei ihm eintrat. Die Versuchsstrafbar-
keit ergibt sich aus § 263 Abs. 2.

I. Tatbestand

1. Tatentschluss

A misste mit Tatentschluss gehandelt haben. Dieser ent-
spricht dem subjektiven Tatbestand des vorsétzlichen voll-
endeten Delikts. A wollte M tiber Tatsachen tduschen und
sie wusste auch, dass sie das tat. Ferner wollte sie dadurch
bei M einen Irrtum erregen. Allerdings hat A sich nicht vor-
gestellt, dass M fiir den C verfiigen kann. Daher hatte sie

diesbeziiglich keinen Tatentschluss.

2. Zwischenergebnis
A hatte keinen Tatentschluss.

I1. Ergebnis
Ahat sich keines versuchten Betruges gemafs §§ 263 Abs. 1,
2, 22 gegentiber M und zu Lasten C schuldig gemacht.

F. Strafbarkeit der A gemafd § 242 Abs. 1
A konnte sich eines Diebstahls gemafs § 242 Abs. 1 schuldig

gemacht haben, indem sie die Tickets ausdruckte.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
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a) Fremde bewegliche Sache

Bei den Tickets miisste es sich um fremde bewegliche
Sachen gehandelt haben. Sachen sind alle korperlichen
Gegenstande i.S.d. § 90 BGB ohne Riicksicht auf ihren
wirtschaftlichen Wert. Die Tickets stellen korperliche
Gegenstande dar. Beweglich sind Sachen, die fortgeschafft
werden konnen. Dies ist der Fall. Fremd ist eine Sache,
wenn sie im (Allein-, Mit- oder Gesamthands-) Eigen-
tum eines anderen steht, also weder herrenlos ist noch
ausschliefslich dem Tater selbst gehort. Urspriinglicher
Eigentiimer der Tickets war die F-GmbH. Durch das Uber-
senden der Tickets an A wurde ein Ubereignungsangebot
abgegeben, welches A auch annahm, indem sie die Ti-
ckets ausdruckte. Selbst wenn das Ubereignungsangebot
wegen arglistiger Tauschung gemafs § 123 BGB anfecht-
bar wire, so bleibt es zundchst wirksam. Bei der Frage des
Einverstindnisses kommt es nédmlich auf die faktische Be-
trachtung an, sodass Willensméangel der Wirksamkeit eines
Einverstindnisses im Rahmen des § 242 nicht entgegen-
stehen. Mit dem Erhalt und dem Ausdrucken der Tickets

ist A Eigentiimerin geworden.

b) Zwischenergebnis

Es handelt sich nicht um eine fremde bewegliche Sache.

2. Zwischenergebnis
Der Tatbestand ist nicht erfillt.

I1. Ergebnis
A hat sich keines Diebstahls gemaf$ § 242 Abs. 1 schuldig

gemacht, indem sie die Busfahrkarten ausdruckte.

Zweiter Tatkomplex: Die Busfahrt

A. Strafbarkeit der A gemaf? § 263 Abs. 1 gegeniiber Y, zu
Lasten F-GmbH

A konnte sich eines Betruges gegentiber Y und zu Lasten
der F-GmbH schuldig gemacht haben.

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Tauschung iiber Tatsachen

A miisste tber Tatsachen getduscht haben. Hierbei ist zu
beachten, dass Y nicht prift, ob das Ticket tatsdchlich be-
zahlt wurde, sondern lediglich die Echtheit des Tickets
und ob die Person mitfihrt, deren Name auf dem Ticket
steht. Das Ticket der A ist echt und mit ihrem Namen ver-

sehen. Folglich liegt hier keine Tduschung vor.
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b) Zwischenergebnis
Ahat Y tiber keine Tatsachen getiuscht.

2. Zwischenergebnis
Der Tatbestand ist nicht erfiillt.

I1. Ergebnis
A hat sich keines Betruges gemafs § 263 Abs. 1 gegentiber Y
und zu Lasten der F-GmbH schuldig gemacht.

B. Gesamtergebnis und Konkurrenzen

A hat sich aufgrund der echten Wahlfeststellung gemafs
§ 263 Abs. 1 gegeniiber M und zu Lasten der F-GmbH oder
gemafd § 263a Abs. 1 Var. 3 zu Lasten der F-GmbH schuldig

gemacht.

Eine Klausur mit vielen gelungenen Bereichen. Die zentra-

len Fragestellungen der Klausur werden erkannt und héau-

ANMERKUNGEN

fig korrekt gelost. Die Wahlfeststellung (das zentrale Pro-
blem der Klausur) wird erkannt. Die Ausfithrungen hitten
hier hinsichtlich der Frage, ob eine Wahlfeststellung tiber-
haupt in Betracht kommen kann, ldnger sein kdnnen. Zu-
mindest wird aber erkannt, was fiir die Wahlfeststellung
von Bedeutung ist und welche Voraussetzungen erfiillt

sein mussen, damit eine Wahlfeststellung moglich ist.

Die Klausur beginnt mit der Priifung von § 263 StGB
gegenliber M und zu Lasten der F. Das ist soweit nicht zu
beanstanden. Auch das Ergebnis ist korrekt. Sodann wird
eine Strafbarkeit nach § 263a StGB gepriift, die dann aber
auch mit der zutreffenden Begriindung abgelehnt wird.

Sodann wird auf die Moglichkeit einer Wahlfeststellung
eingegangen. Die Voraussetzungen werden zutreffend
dargestellt. Gepriift wird dann eine mogliche Strafbarkeit
nach § 263 StGB gegeniiber M und zu Lasten der F, wenn
ein entsprechendes menschliches Handeln festgestellt
werden kann. Die Prifung gelingt vollumfassend. Weiter-
hin erdrtert wird eine Strafbarkeit nach § 263a StGB. Die
Frage der Befugnis wird zutreffend erdrtert. Auch die rest-
liche Priifung ist nicht zu beanstanden. Die anschliefSenden
Ausfiihrungen zur Wahlfeststellung sind wieder korrekt.

Im Anschluss wird ein Betrug gegentiber der F und zu
Lasten des C erortert. Dabei wird verkannt, dass die F als
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juristische Person nicht getduscht werden kann. In der
Prifung selbst wird dann aber zutreffend auf den M ab-
gestellt. Auch das Ergebnis ist dann korrekt - es wird er-
kannt, dass hier keine Vermogensverfiigung angenommen
werden kann. Wenig naheliegend erscheint die folgende
Prifung einer Versuchsstrafbarkeit. Auf einen Diebstahl
wird eingegangen; ein solcher wird letztlich auch zu-
treffend abgelehnt. AbschliefSend wird noch eine Strafbar-
keit wegen Betruges gegeniiber Y zu Lasten der F gepriift.

Die gefundene Losung ist dabei gut zu vertreten.

Insgesamt ist die Klausur wegen der vielen richtigen Aus-
fihrungen und der wenigen (kleinen) Schwéachen als deut-
lich tberdurchschnittlich anzusehen. Die Bearbeitung
wird daher insgesamt mit 14 Punkten (gut) bewertet.
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Klausurstrategien Teil II - Zivilrechtklausur aus der Zwischenprifung, 5 Punkte
stud. iur. Finja Maasjost & Ass. Jur. Bastian Orlowski, LL.M.

Eine 5-Punkte-Klausur in der Hanover Law Review - eine Seltenheit. Dieser Beitrag erweitert das Spektrum unserer Zeit-
schrift und kntpft an den Beitrag ,Meinking/Orlowski, Klausurstrategien I - Zivilrechtexamensklausur, 5 Punkte, HanLR
2021, 191" an. Zusétzlich zur Verdffentlichung herausragender Klausurergebnisse haben wir uns dazu entschieden, Klau-
suren, die unterhalb der magischen 9-Punkte-Grenze liegen, mit entsprechenden Korrekturanmerkungen abzudrucken,
um diejenigen Studierenden, die statistisch betrachtet den Grof3teil der Absolvierenden ausmachen, besser ,abholen“ zu
konnen. Wir wollen die Moglichkeit schaffen, sich (noch) intensiver mit der im Studium itberragend wichtigen Klausur-
technik auseinanderzusetzen. Wir empfehlen, den ersten Beitrag dieser Reihe zuerst zu lesen. Sie werden anschliefsend
beim Lesen dieses Beitrags feststellen, dass sich viele Anmerkungen wiederholen werden - und dass der Grof3teil der bei
der Losung der Klausur gemachten Fehler mit relativ geringem Aufwand vermieden werden kann.

Die Klausur ist in der Zwischenpriifung in der Veranstaltung BGB I im Wintersemester 2016,/2017 an der Juristischen
Fakultit der Leibniz Universitdt Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebtihrt Prof. Dr. Christian Heinze, der sich

mit der Veréffentlichung des Sachverhalts einverstanden erklart hat.

Sachverhalt Fall 1

Die Junganwalte G und M sahen sich zuletzt einer Vielzahl Mandaten gegeniiber. Um den steigenden Anforderungen
der Mandantschaft nachzukommen, wollen sie einen Sekretar einstellen. M, mit dem der Dienstvertrag geschlossen
werden soll, fithrt die Bewerbungsgespriache. Von dem Bewerber B ist M sofort begeistert. B gab an, die deutsche
Sprache in Wort und Schrift perfekt zu beherrschen; in Wirklichkeit aber hat B nie Lesen und Schreiben gelernt und
ist daher fir den Job ungeeignet. Zu dem Zeitpunkt, zu dem M und B den Dienstvertrag unterschreiben wollten, liegt
M mit einer schweren Mannergrippe im Bett. M kontaktiert G, damit dieser mit B ein angemessenes Gehalt verein-
bare und im Rahmen seiner bestehenden Vollmacht den Vertrag abschliefSe. M informiert B tiber diesen Umstand.
Als B die Kanzlei am 2.12. betritt, erkennt G seinen alten Schulfreund sofort. Zwar wundert sich G dartiber, dass der
Vertrag mit jemandem, der Schwierigkeiten in Rechtschreibung und Grammatik hat, abgeschlossen werden soll. Auf-
grund der Weisung unterschreibt G den Vertrag dennoch und legt ihn dem B vor. B unterschreibt und bringt seine
Freude durch einen Luftsprung zur Geltung. Am 14.12., einen Tag vor Arbeitsantritt, treffen sich G, M und B zuféllig
auf dem Weihnachtsmarkt. Bei dieser Gelegenheit erfahrt M von der Schwéche des B. Daraufhin erklaren sowohl M

als auch G, der Dienstvertrag solle ,null und nichtig“ sein.
Besteht ein Dienstvertrag zwischen M und B?

Sachverhalt Fall 2

Der Geschaftsmann M ist ein findiger Zeitgenosse. Anstatt gebrauchte PKW zu tiberteuerten Preisen zu verkaufen,
macht er seinen Kunden gute Angebote zu verninftigen Preisen. Zur Abwicklung der Geschafte erteilt M dem An-
gestellten A, der ausgewiesener Mercedesexperte ist, eine Vollmacht, Gebrauchtwagen zu verkaufen und dabei auch
uber den Preis zu verhandeln. Der Interessent L, der sein Geld beim Pokern verdient, sieht nun eine neue Chance ge-
kommen. Bei Verhandlungen mit A {iber einen Mercedes GLS SUV, der einen Marktpreis von 70.000 € hat und zu die-
sem Preis auch ausgeschildert ist, macht L. dem A folgenden Vorschlag: Wenn A den SUV zu einem Preis von 60.000 €
verkaufe, wiirde L dem A 30.000 € ,Bonus* geben. A, der das Geld fiir seine Hochzeit verwenden mochte, stimmt
dem zu. Das Geschaft wird per Handschlag besiegelt. Wenige Tage spater gibt A seine Verfehlung gegentiber M zu. M

meint, dass solche Machenschaften keinen wirksamen Vertrag begriinden konnen.

Fertigen Sie fiir M ein juristisches Gutachten iiber die Frage an, ob L von M Ubergabe und Ubereignung des Mer-
cedes GLS SUV verlangen kann.
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Bearbeitervermerk

Es sind ausschliefSlich Normen des BGB zu priifen. Die Fragen zu beiden Fallen sind rechtsgutachterlich zu be-
antworten. Beschreiben Sie die Bearbeitungsbogen nur einseitig und versehen Sie jede Seite mit Ihrer Matrikel-
nummer, 7 cm Korrekturrand und einer fortlaufenden Seitenzahl. Der Bearbeitung ist ein Deckblatt voranzustellen,
welches die Matrikelnummer und die Veranstaltung aufweist.

Bearbeitungszeit: 2 Zeitstunden

. LA h entstand
GUTACHTERLICHE LOSUNG nspruch entstanden
Dazu misste der Anspruch entstanden sein. Hierzu bedarf
stud. tur. Finja Maasjost mit Anmerkungen von Ass. Jur. Bas-  es eines wirksamen Dienstvertrages zwischen B und M.
tian Orlowski, LL. M.
Anmerkung:
Fall1
A. Anspruch des B

B konnte einen Anspruch auf Gewahrung der vereinbarten

Gut und richtig. Im Zivilrecht bitte nicht die quasi Hei-
lige Dreifaltigkeit der Untergliederung in Anspruch
entstanden/erloschen/durchsetzbar vergessen. Diese
Vergltung Zug um Zug gegen Leistung der versprochenen Einteilung verleiht Klausuren und Hausarbeiten eine
Dienste aus einem Dienstvertrag gem. § 611 I BGB gegen

M haben.

wunderbare Struktur und Ubersichtlichkeit und er-
leichtert Korrekturkraften die Arbeit.

Anmerkung:
Leicht zu vermeidender Fehler: Wie Sie sicherlich 1. Dienstvertrag gem. § 611 BGB

schon hinlanglich gehort haben diirften, ist der erste Zwischen M und B miisste ein Dienstvertrag gem. § 611 BGB
Eindruck wichtig - ob beim Dating, bei Bewerbungs- geschlossen worden sein. Ein Dienstvertrag ist zundchst
gesprachen fiir Berufe oder Mietwohnungen sowie einmal eine Einigung. Eine Einigung besteht aus zwei
beim Schreiben von Klausuren. Bei Letzterem ver- ibereinstimmenden Willenserklarungen, namentlich An-

mitteln Sie den Korrekturkrédften mit dem Obersatz als gebot und Annahme iSd. §§ 145ff. BGB.
Teil des ,iberlebenswichtigen“ Gutachtenstils einen

ersten Eindruck von Ihrer Klausur im Allgemeinen und . .
Anmerkungen: Achtung, Feinheiten:

1. Leicht zu vermeidender Fehler: § 611 BGB regelt
~hur* die vertragstypischen Pflichten beim Dienstver-

von den sich sogleich anschliefsenden Priifungen im
Besonderen. Der Obersatz in der vorliegenden Klausur
geht leider schon an der Fragestellung vorbei. Zu prii- ) : _
. i trag, nicht den Dienstvertrag ,an sich® (,Durch den

fen war, ob ein Dienstvertrag zwischen M und B be- ; . ; .
Dienstvertrag®, ,Gegenstand des Dienstvertrags‘ -

siehe Uberschrift des § 611 BGB im Gesetz). Es miisste
daher heifSen: Dienstvertrag im Sinne des § 611 BGB.

Bei Korrekturen von Zwischenpriifungsklausuren kann

steht. Nach einem Anspruch des B ,[...] auf Gewahrung
der vereinbarten Vergilitung Zug um Zug gegen Leis-
tung der versprochenen Dienste aus einem Dienstver-

trag gem. § 611 I BGB gegen M [...]* war nicht gefragt. . i
i i man hiertiber hinwegsehen. Im Examensklausuren-
Dieser Fehler hitte leicht vermieden werden konnen . ) .
) ) kurs oder gar im ,scharfen® Examen kann so eine For-
- aber wir waren alle mal im 1. Semester und kennen . .
) . ) mulierung angekreidet werden.
die Aufregung und Nervositat vor und wéahrend Klau-

suren nur zu gut. Also: Lieber noch ein paar Mal 6fter L . ) ) o
) ) ) 2. Basiswissen erforderlich: Ein Dienstvertrag wie im
die Fallfrage lesen, um sicherzugehen, dass man sich . L L o
i ) i vorliegenden Fall ist ein zweiseitiges Rechtsgeschaft in
nicht direkt am Anfang ,aus der Klausur rausschreibt* ) o )
) ] ) S ) Gestalt eines gegenseitigen Vertrags, der durch eine
(wobei das hier nicht wirklich der Fall ist). Better safe . . . .
Einigung zustande kommt. Insofern ist die Formulie-

than sorry. . ) ) : : ..
. o . . rung ,, Ein Dienstvertrag ist zunachst einmal eine Eini-
PS: Mittlerweile ist der Arbeitsvertrag in § 611a BGB .
gung“ etwas unsauber.
geregelt.
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3. Leicht zu vermeidende ,Ungenauigkeit“. Im BGB
heilt das Angebot ,Antrag® vgl. § 145 BGB. Uber-
nehmen Sie diesen Ausdruck einfach. Zeigen Sie, dass
Sie immer erst mit und immer erst am Gesetz arbeiten.
Schreiben Sie den Gesetzestext oder Teile hiervon ab.
Ubernehmen Sie die juristische (Fach)Sprache der Le-
gislative. Legen Sie moglichst den exakten Gesetzes-
wortlaut (gegebenenfalls Sitze umstellen) in Thren
Gutachten zugrunde. Erst dann fiittern Sie Ihre Prii-
fungen mit IThrem Wissen tber Rechtsprechung und

Literatur an.

a. Angebot des M

M koénnte ein wirksames Angebot abgegeben haben. Ein
Angebot ist eine empfangsbedirftige Willenserklarung, die
dem anderen so angetragen wird, dass der Vertragsschluss
nur noch von dessen blofser Zustimmung abhingt.
Vorliegend hat M keine Erklarung diesbeziiglich ab-
gegeben. Indes konnte jedoch G eine solche abgegeben
haben, indem er mit B einen Preis vereinbarte und den Ver-
trag schloss. Diese kdnnte gem. § 164 I 1, III fiir und gegen
M wirksam sein, wenn dieser wirksam iSd. §§ 164ff. BGB

von G vertreten worden ist.

Anmerkungen:

1. Basiswissen und Klausurtaktik erforderlich: Hier
hatte man etwas differenzierter priifen bzw. die Frage
aufwerfen konnen, welche Person bei einer beruf-
lichen Bewerbung eigentlich einen Antrag erklart und
was die essentialia negotii sind. Nach allgemeiner
Lebenserfahrung wird eine zu besetzende Stelle als
Sekretar in einer Anwaltskanzlei veroffentlicht, zum
Beispiel in Zeitungen. In einem solchen Fall stellt sich
die Frage, ob das Inserat bereits einen Antrag darstellt
(nein, blofSe invitatio ad offerendum). Auch das Ein-
reichen von Bewerbungsunterlagen erfiillt noch nicht
die Voraussetzungen eines Antrags (reine Interessen-
bekundung). Ein Antrag dirfte hier vielmehr darin zu
sehen sein, dass G dem B einen unterschriebenen Ver-
trag vorgelegt hat.

2. Basiswissen und Klausurtaktik erforderlich: Dem-
entsprechend hatte die Prifung differenzierter aus-
fallen mussen. Erst priifen, ob M dem B einen Ver-
tragsschluss angetragen hat (hier (-)). Dann priifen, ob

G dem B einen Vertragsschluss im Namen des M mit
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Vertretungsmacht angetragen hat, vgl. § 164 1 1 BGB
(,Eine Willenserkldrung, die jemand innerhalb der ihm
zustehenden Vertretungsmacht im Namen des Ver-
tretenen abgibt, wirkt unmittelbar fiir und gegen den
Vertretenen.”). Damit grast man die verschiedenen

Priifungskonstellationen relativ schnell und sauber ab.

3. Basiswissen Stellvertretung: Man hitte in einem
Satz die Zuléssigkeit der Stellvertretung bei Abschluss

eines Dienstvertrags feststellen konnen.

3. Leicht zu vermeidende ,Ungenauigkeit“: Im BGB
heifSt das Angebot ,Antrag®, vgl. § 145 BGB. Uber-
nehmen Sie diesen Ausdruck einfach. Zeigen Sie, dass
Sie immer erst mit und immer erst am Gesetz arbeiten.
Schreiben Sie den Gesetzestext oder Teile hiervon ab.
Ubernehmen Sie die juristische (Fach)Sprache der Le-
gislative. Legen Sie moglichst den exakten Gesetzes-
wortlaut (gegebenenfalls Sidtze umstellen) in Thren
Gutachten zugrunde. Erst dann fiittern Sie Ihre Pri-
fungen mit IThrem Wissen tiber Rechtsprechung und
Literatur an.

(1) Eigene Willenserklarung

Zunachst misste G eine eigene Willenserkldrung im Hin-
blick auf einen Dienstvertragsschluss mit B abgegeben
haben und diirfte nicht nur Bote des M gewesen sein, der
lediglich die Willenserklarung des M tberbringt. Fraglich
ist insoweit, ob G einen eigenen Entscheidungsspielraum
bei der Abgabe der Willenserklarung hatte. Dies ist aus
dem objektiven Empfingerhorizont zu beurteilen. Vor-
liegend hatte G aus der objektiven Sicht des B hinsicht-
lich des Gehaltes einen eigenen Entscheidungsspielraum.
Folglich gab G eine eigene Willenserklarung in Hinblick auf
den Vertragsschluss ab.

Anmerkung:

Gutachtenstil: Die Priifung der Voraussetzung der eige-
nen Willenserklarung ist wegen der Abgrenzung zur
Botenschaft regelmafSig nicht ganz unproblematisch,
sodass Sie hier sauber und strukturiert im Gutachten-
stil priifen sollten (oben wurden die einzelnen Schritte
durcheinandergebracht):

,G miisste gemafs § 164 11 BGB zundchst eine Willens-
erklarung abgegeben haben. Dies ist der Fall, wenn G

fiir einen objektiven Erklarungsempfanger nach aufSen
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hin erkennbar einen gewissen Entscheidungsspiel-
raum bei der Formulierung einer eigenen Willens-
erklarung innehat. Einen solchen Entscheidungsspiel-
raum hat nicht, wer lediglich eine bereits ,fertige*
Willenserkldrung tbermittelt, wer also blofser Er-
klarungsbote ist.* und so weiter. Muss man tiben. Erst
das Gesetz lesen, dann Rechtsprechung und Literatur

hierzu aufarbeiten, dann Formulierungen eintiben.

(2) In fremden Namen (Offenkundigkeitsgrundsatz)
Weiterhin miuisste G auch im fremden Namen, also im
Namen des M, gehandelt haben. Dies muss G jedoch
nicht ausdriicklich erklaren. Gem. § 164 1 2 BGB ist es aus-
reichend, wenn dies fiir B aus den Umstianden ersichtlich
war. Vorliegend hat M den B dartiber informiert, dass G
ihn beim Unterschreiben des Dienstvertrages vertreten
wirde. Damit erklirte M dem B ausdricklich, dass G fir
ihn handeln solle. Folglich handelte G auch in fremden
Namen.

Anmerkungen:

1. Schoner Prifen mit dem Gesetzestext: Auch hier
heif3t wieder die Devise: Schreiben Sie den Gesetzes-
text ab! Da steht schon viel von dem, was Sie brau-
chen, drin - und es klingt in der Regel besser als das
auswendig gelernte und in der Klausur abgespulte
Lehrbuchwissen:

»,G misste den Antrag auf Abschluss eines Dienstver-
trags auch im Namen des M abgegeben haben, § 164 I
1 BGB. Dies ist der Fall, wenn G fir B erkennbar zum
Ausdruck gebracht hat, dass er fiir M handelt und dass
die Rechtsfolgen des zu vereinbarenden Dienstver-
trags unmittelbar fiir und gegen G wirken sollen, sog.
Offenkundigkeitsprinzip. Nach § 164 I 2 BGB macht
es hierfiir keinen Unterschied, ob die Erklarung aus-
driicklich im Namen des Vertretenen erfolgt oder ob
die Umstande ergeben, dass sie in dessen Namen er-
folgen soll:“ und so weiter. Das, was im Gesetz steht,
muss nicht auswendig gelernt werden. Wie hat Pro-
fessor Lorenz mal so schon gesagt? Read the f*cking
law! Um die Quintessenz im vorherigen Slang auf den
Punkt zu bringen: Write the f*cking law down! Auch
hierfiir muss man noch nicht ein einziges Jura-Buch
aufgeschlagen haben. Naja, ,nur” das Gesetz. Aber das
ist ja ein erlaubtes Hilfsmittel.

2. Gesetz genau lesen und zugrunde legen: Nach § 164
I 2 Alt. 1 BGB kann der Vertreter ausdriicklich er-
klaren, dass die Erklarung im Namen des Vertretenen
erfolgt. Hier hat aber M den B ausdriicklich davon
in Kenntnis gesetzt, dass G den Vertragsschluss fir
M einfddeln werde, sodass die Regelung des § 164 I
2 Alt. 1 BGB schon gar nicht auf die hiesige Sachver-
haltskonstellation passt, sondern eher zu § 167 I BGB
(Stichwort kundgegebene Innenvollmacht). Erst hat M
den G bevollméachtigt, dann hat M den B von seiner Er-
krankung, der Bevollmachtigung des G und den Ablauf
des Vertragsschlusses informiert (so verstehe ich zu-

mindest den Sachverhalt).

(3) Mit Vertretungsmacht fiir M

Schliefslich miisste G auch mit Vertretungsmacht fiir M ge-
handelt haben. In Betracht kommt die rechtsgeschéftliche
Vertretungsmacht iSd. § 166 II 1 BGB in Form der Innen-
vollmacht gem. § 167 I Alt. 1 BGB. Vorliegend hat M den G
kontaktiert und diesen gebeten fiir ihn mit B den Vertrag
zu schliefSen. Damit hat er dem G gem. § 167 I Alt. 1 BGB
eine Innenvollmacht fiir den Vertragsschluss mit B erteilt.
Zudem hat M die Bevollmichtigung des G dem B auch § 171
I BGB kundgetan, sodass hier eine nach aufSen kundgetane
Innenvollmacht vorliegt. Folglich handelte G auch mit Ver-

tretungsmacht fir M.

Anmerkungen:

1. Gesetz genau lesen: § 164 11 BGB spricht von einer
Willenserklarung, ,die jemand innerhalb der ihm zu-
stehenden Vertretungsmacht® im Namen des Ver-
tretenen abgibt. Ubernehmen Sie diesen Satz in Thre
Prifung. Machen Sie keine halbgaren Sachen, indem
Sie auswendig Gelerntes krampfhaft wiedergeben.
Insbesondere die Formulierung ,innerhalb der ihm
zustehenden® ist wichtig fiir die Priifung von Sachver-
halten, in denen eine Vertretungsmacht tiberschritten
wird (zum Beispiel durch Kollusion wie in Fall 2). Daher
nochmal: Schreiben Sie den Gesetzestext ab. Einfacher
kann man einer Klausur oder Hausarbeit nicht juristi-

sches Leben einhauchen.

2. Gesetz genau lesen und abschreiben, Gutachtenstil
und Basiswissen Stellvertretung: Die Prifung ist wirr,
weil der Gutachtenstil nicht sauber ist. Der Obersatz

ist schon grenzwertig (siehe oben), danach geht's steil
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bergab. Folgender Verbesserungsvorschlag, indem ich
einfach den Gesetzestext und den Sachverhalt ab-
schreibe und umformuliere und die Priifung um ein
bisschen Basiswissen andicke:

,Schliefslich misste G auch innerhalb der ihm zu-
stehenden Vertretungsmacht gehandelt haben, § 164 I
1 BGB. Es ist nicht ersichtlich, dass G kraft Gesetzes
zur Vertretung des M befugt ist. M kdnnte G aber eine
Vertretungsmacht durch Rechtsgeschift [in der Regel
durch Auftrag, §§ 662 ff. BGB], also eine Vollmacht im
Sinne des § 166 II 1 BGB, erteilt haben. Die Erteilung
der Vollmacht erfolgt nach § 167 I BGB durch Erklédrung
gegentiber dem zu Bevollmachtigenden [=G] oder dem
Dritten [=B], dem gegeniiber die Vertretung statt-
finden soll. M kontaktierte G und erklarte diesem, er
moge mit B ein angemessenes Gehalt vereinbaren und
im Rahmen seiner bestehenden Vollmacht den Dienst-
vertrag mit B abschliefSen. Aus Sicht des G war das
Verhalten dahingehend zu verstehen, dass der M den
G dazu bevollmichtigenden wollte, den B einzustellen,
§§ 133, 157 BGB. Damit hat M den G als den zu Bevoll-
mdchtigenden durch Erklarung eine Innenvollmacht
im Sinne des § 167 I Alt. 1 BGB erteilt. und so weiter.

3. Sachverhalt genau lesen, auswerten und ab-
schreiben: Im Sachverhalt steht: ,Zu dem Zeitpunkt, zu
dem M und B den Dienstvertrag unterschreiben woll-
ten, liegt M mit einer schweren Mannergrippe im Bett.
M kontaktiert G, damit dieser mit B ein angemessenes
Gehalt vereinbare und im Rahmen seiner bestehenden
Vollmacht den Vertrag abschliefSse. M informiert B tiber
diesen Umstand. Hier ist Vorsicht geboten. Die Ver-
einbarung zwischen M und G betrifft die Erteilung
und den Inhalt der Innenvollmacht des G (vgl. § 167 1
Alt. 1 BGB). Dass M den B tiber diesen Umstand (=nicht
zu unterschitzende Erkrankung des M an der bdsen
Ménnergrippe, Erteilung einer Vollmacht zugunsten
des G und Abschluss des Dienstvertrags mit B im
Namen des schwer erkrankten M) in Kenntnis setzte,
stellt gerade keine AufSenvollmacht im Sinne des § 167
I Alt. 2 BGB dar (,Die Erteilung der Vollmacht erfolgt
durch Erklarung gegeniiber [...] dem Dritten [=B], dem
gegeniiber die Vertretung stattfinden soll), sondern
eine blofse Kundgabe der bereits erteilten Innenvoll-
macht, vgl. § 171 I BGB. Hier ist vieles streitig, sodass
ich an der Stelle auf die einschlagige Kommentar-
literatur verweise. An diesem Prifungspunkt stellt man

die Weichen fiir eine moglicherweise noch kommende
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Prifung der Anfechtung (Stichwort: Anfechtung der
ausgetibten Innenvollmacht; Anfechtung der kund-
gegebenen Innenvollmacht). Fiir solche Weichen-
stellungen bekommt man ein Gefiihl, je sicherer man
im materiellen Recht ist und je 6fter man Klausuren
liest, 10st und schreibt.

b. Zwischenergebnis

Folglich hat G alle Voraussetzungen fiir eine wirk-
same Stellvertretung iSd. §§ 164ff. BGB erfiillt, sodass die
Willenserkldrung des G gem. § 164 11 BGB fiir und gegen M

wirksam ist. Ein Angebot des M lag somit vor.

Anmerkungen:

Sie merken hoffentlich schon, worauf ich hinauswill:
Nah am Gesetz arbeiten! Aus § 164 I 1 BGB lasst sich
herausschreiben, dass die Willenserkldrung des G un-
mittelbar fiir und gegen M wirkt - nicht, dass sie fiir
und gegen M wirksam ist.

c. Annahme des B

Dieses Angebot miisste B auch angenommen haben. Die
Annahme ist eine grds. empfangsbedirftige Willens-
erklarung, die dem anderen das vorbehaltlose Einverstand-
nis mit dem angetragenen Angebot erklart. Vorliegend hat
B den Vertrag unterschrieben. Damit hat er sich vorbehalt-
los mit dem angetragenen Angebot einverstanden erklart.

Folglich liegt eine Annahme des B vor.

Anmerkungen:

Am Gesetz arbeiten! Die Annahme ist zwar nicht legal-
definiert, wird aber in §§ 147 ff. BGB vorausgesetzt
und ein Stiick weit geregelt. Und diese Regelungen
kann man wunderbar in die eigene Priifung einbauen.
So heifst es beispielsweise in § 147 [ 1 BGB, dass der
einem Anwesenden gemachte Antrag nur sofort an-
genommen werden kann - was B ja gemacht hat. Ab-
schreiben und weiter.

2. Zwischenergebnis
Damit ist ein wirksamer Dienstvertrag zwischen M und B

geschlossen worden.

I1. Anspruch untergegangen
Der Anspruch koénnte jedoch gem. § 142 I BGB unter-
gegangen sein, wenn er wirksam von M angefochten

wurde. Dies setzt einen tauglichen Anfechtungsgrund, der
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gegenliber dem richtigen Anfechtungsgegner innerhalb

der Anfechtungsfrist erklart wurde, voraus.

Anmerkung:

Basiswissen: Die Prifung kann man etwas aus-
schmiicken, indem man erwahnt, dass ein Anspruch
untergeht, wenn ihm eine rechtsvernichtende Ein-
wendung entgegensteht. Als solch eine rechtsver-
nichtende Einwendung [und zugleich Gestaltungs-
recht] konnte eine Anfechtung in Betracht kommen,
§ 142 1 BGB (Wird ein anfechtbares Rechtsgeschaft
angefochten, so ist es als von Anfang an nichtig

anzusehen.)

1. Anfechtungsgrund

Zunichst bedarf es eines Anfechtungsgrundes aufgrund
eines Irrtums gem. §§ 119 bis 120 BGB oder aufgrund einer
Tauschung oder Drohung iSd. § 123 BGB. In Betracht
kommt hier der Eigenschaftsirrtum nach § 119 II BGB und
die arglistige Tauschung nach § 123 I Alt. 1 BGB.

a. Eigenschaftsirrtum, § 119 II BGB

Zunichst kommt ein Eigenschaftsirrtum in Betracht. Ein
Eigenschaftsirrtum gem. § 119 11 BGB liegt vor, wenn der Er-
klarende tiber eine verkehrswesentliche Eigenschaft einer
Person oder Sache irrt. Eine verkehrswesentliche Eigen-
schaft sind alle wertbildenden und charakteristischen
Faktoren, die einer Person oder Sache fiir eine gewisse
Dauer anhaften und wesentlich fiir den Schluss des Ver-
trages sind. Vorliegend irrt M tiber die Lese- und Schreib-
kompetenz des B. Dies ist fiir den Beruf eines Sekretérs
jedoch elementar und damit fiir den Vertragsschluss von
elementarer Bedeutung. Hier dachte M weiterhin, dass B
diese Eigenschaft besitze. Folglich irrte M tiber eine ver-

kehrswesentliche Eigenschaft des B.

Anmerkungen:

1. Strittig ist, wie man die Verkehrswesentlichkeit
bestimmt. Dieser Streit hitte hier wohl dargestellt
aber nicht entschieden werden miissen, da die Auf-
fassungen (in extremo Bestimmung der Verkehrs-
wesentlichkeit nach subjektiven Kriterien vs. Be-
stimmung der Verkehrswesentlichkeit nach objektiven
Kriterien vs. eine vermittelnde Ansicht) wohl zu dem-
selben Ergebnis gelangen durften. Dass B als Sekretar
Lesen und Schreiben konnen muss, dirfte sowohl im

Bewerbungsgespréch, bei den Vertragsverhandlungen,
beim Vertragsschluss bzw. nach dem Inhalt des zu ver-
einbarenden Dienstvertrags/Arbeitsvertrags als auch
nach der Verkehrsanschauung elementar gewesen
sein. Detailwissen zu diesem Streit dirfte allerdings
nicht von den Erstis verlangt werden. Wichtig ist im
1. Semester erst einmal, dass man das Problem (er)
kennt, richtig verortet und ein paar Argumente fin-
det, die den personlichen Losungsweg (,Bauchgefiihl®)
stiitzen. Sie sollen ja letztendlich zu eigenstindig
denkenden Menschen geschult werden und nicht zu
stumpfen Subsumtionsautomaten. Die Fahigkeiten
am argumentativ-methodischen Hochreck sollten
dann mit den folgenden Semestern stetig verbessert
werden.

2. Grundlagenwissen und vertieftes Wissen: Hier hét-
ten auch § 166 I BGB sowie § 166 II BGB (analog) er-
ortert werden konnen/miissen. Hier ist im Einzelnen
vieles sehr umstritten, sodass ich auch an dieser Stelle
auf die einschligige Kommentarliteratur verweise. Im
Ergebnis diirften die Anforderungen bei den Priifun-
gen der §§ 166 I, 166 II BGB (analog) nicht all zu hoch

gewesen sein.

b. Arglistige Tauschung, § 123 I Alt. 1 BGB

Weiterhin kommt der Anfechtungsgrund der arglistigen
Téuschung in Betracht. Dazu miisste M von B getduscht
worden sein. Eine Tduschung ist das Hervorrufen, Stei-
gern oder Aufrechterhalten einer Fehlvorstellung tber
Tatsachen. Vorliegend hat B behauptet Lesen und Schrei-
ben zu kdnnen. Damit hat er bei M eine falsche Tatsache
hervorgerufen. Folglich hat er M tber eine Tatsache ge-
tauscht. Dies misste er auch in Kenntnis der Unrichtigkeit,
also arglistig gehandelt haben. B wusste, dass er log. Folg-
lich téduschte er M auch arglistig.

Weiterhin miisste diese Tauschung auch kausal fiir die
Willenserkldrung des M gewesen sein. Problematisch er-
scheint, dass nicht M sondern G die Erklarung abgab und
dieser Kenntnis der wahren Umsténde hatte. Gemafs$ § 166
I BGB ist bzgl. Wissens- und Willensmingeln grds. die Per-
son des Vertreters, also G relevant. Da G jedoch nach ge-
wissen Weisungen des M handelte kommt § 166 II BGB in
Betracht, nach welchem bei Weisungen die Kenntnis des
Geschiftsherrn, also M, maf$geblich ist. Dieser umfasst je-
doch nur die Konstellation des wissenden Geschéaftsherrn

und des unwissenden Vertreters. Bei einer Tauschung iSd.
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§ 123 I BGB ist nach allgemeiner Auffassung der § 166 Il BGB
erweiternd auszulegen, sodass sich der Geschaftsherr M
auf seine Unkenntnis berufen kann. Folglich ist in diesem
Fall ausnahmsweise die Unkenntnis des M mafsgeblich, so-
dass ein tauglicher Anfechtungsgrund vorliegt und M die
von G abgegebene Willenserklarung anfechten kann.

Anmerkung:

Gut ist, dass §§ 166 I, Il BGB erkannt wurden. Hier
diirfte wohl auch die Anwendbarkeit des § 166 II BGB
(analog) auf § 123 I BGB diskutiert werden miissen. Ein
Verweis auf eine allgemeine Auffassung oder herr-
schende Ansicht erspart die hier ndtige Argumenta-
tion nicht. Ich erspare euch den zugrundeliegenden
Streit und verweise stattdessen auf die einschligige

Kommentarliteratur.

2. Anfechtungserkldrung, § 143 I BGB

Weiterhin miisste M seine Anfechtung auch iSd. § 143
I BGB erklart haben. Dies setzt voraus, dass M erklarte,
dass er sich nicht oder nicht mehr an die Willenserkldrung
oder den Vertrag gebunden fiihlt aufgrund eines Willens-
mangels. Vorliegend erkldrte M, dass der Vertrag null und
nichtig sei. Damit erkldrte er ausdriicklich, dass er sich
nicht mehr an den Vertrag gebunden fiihlt. Folglich hat er
seine Anfechtung iSd. § 143 I BGB erklart.

Anmerkung:

Die Priifung ist im Wesentlichen in Ordnung. Wenn
sich im Sachverhalt umgangssprachliche Ausdriicke
(,null und nichtig*) wiederfinden, so sollten diese - wie

hier geschehen - kurz ausgelegt werden.

3. Anfechtungsgegner, § 143 11 BGB

Zudem misste er seine Anfechtung auch gegeniiber
dem richtigen Anfechtungsgegner erklart haben. Dies ist
bei Vertragen gem. § 143 II BGB der andere Teil des Ver-
trages. M erklarte seine Anfechtung gegeniiber B. Dieser
ist der andere Teil des Vertrages und somit der richtige
Anfechtungsgegner.

4. Anfechtungsfrist, § 124 BGB

Schliefdlich miisste M auch innerhalb der Anfechtungsfrist
den Vertrag angefochten haben. Bei arglistiger Tduschung
gem. § 123 I Alt. 1 BGB bestimmt sich die Anfechtungsfrist
nach § 124 BGB, also einer Jahresfrist. Vorliegend hat M
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unverziglich nach Kenntnis der Tiduschung angefochten.
Damit hat er seine Anfechtung innerhalb der Jahresfrist
abgegeben. Folglich erfolgte die Anfechtung auch inner-
halb der Anfechtungsfrist.

Anmerkung:
Genau zitieren: § 124 BGB hat drei Absétze. Hier sind
lediglich Absatz 1 sowie Absatz 2 Satz 1 wichtig.

5. Zwischenergebnis
Folglich hat M den Dienstvertrag wirksam angefochten,
sodass dieser gem. § 142 I BGB ex tunc nichtig ist.

C. Ergebnis

Damit hat B keinen Anspruch auf Verglitung Zug um Zug
gegen Leistung der versprochenen Dienste aus seinem
Dienstvertrag gem. § 611 BGB gegen M.

Fall 2

A. Anspruch des L

L koénnte einen Anspruch auf Ubergabe und Ubereignung
des Mercedes GLS SUV Zug um Zug gegen Kaufpreis-
zahlung iHv 60.000 € gem. § 433 11 BGB gegen M haben.

Anmerkung: So soll ein Obersatz sein!

I. Kaufvertrag § 433 BGB

Anmerkung:

Denken Sie stets an die dreiteilige Anspruchspriifung.

Zunichst bedarf es eines wirksamen Kaufvertrages zwi-
schen L und M gem. § 433 BGB.

Anmerkung:
Nicht geméfs § 433 BGB, sondern im Sinne des
§ 433 BGB. Siehe oben.

Dazu miissten L und M sich geeinigt haben. M hat jedoch
keinerlei Erkldrung gegentiber L abgegeben. Indes haben
sich A und L tber den Kauf des Mercedes GLS SUV ge-
einigt. Die Erkldrung des A kénnte gem. § 164 I 1 BGB fiir
und gegen M wirksam sein, wenn dieser wirksam von A iSd.
§§ 164ff. BGB vertreten worden ist.
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1. Eigene Willenserklirung des A

Zunichst misste A eine eigene Willenserkldrung ab-
gegeben haben und nicht blofs Bote gewesen sein. Vor-
liegend hatte A Entscheidungsspielraum hinsichtlich des
Kaufpreises und des eigentlichen Vertragsschlusses. Folg-
lich hat A eine eigene Willenserkldrung zum Vertrags-

schluss mit L abgegeben.

Anmerkung:

Klausurtechnik: Hier ist durchaus vertretbar die Prii-
fung kurz zu halten, da eben diese Priifung im Rah-
men der Stellvertretung in Fall 1 ausfiihrlicher geprift
wurde. Spart Zeit, Stress und Energie. Sie werden mit
der Zeit ein Gefiihl entwickeln (miissen), wann und
wo Ausfiihrungen kiirzer gehalten (abgekirzter Gut-

achtenstil, Urteilsstil) werden kénnen.

2. In fremden Namen

A misste weiterhin in fremden Namen gehandelt haben.
Vorliegend hat A dies nicht ausdriicklich erklért, jedoch
handelt es sich bei dem Geschéft zwischen A und L um
ein unternehmensbezogenes Rechtsgeschift, da A An-
gestellter des M ist. Somit war fiir L ersichtlich, dass A den
Vertragsschluss nicht in seinem, sondern im Namen des M

wollte. Folglich handelte A in fremden Namen.

Anmerkung:

Basiswissen: Die Ausfiihrungen zum Offenkundig-
keitsprinzip konnen kurzgehalten werden. Etwas aus-
fahrlicher hingegen hitte das sog. unternehmensbe-
zogene Geschift erdrtert werden miissen, da es sich
hierbei um eine gewisse Besonderheit im Rahmen der
Stellvertretung handelt.

3. Mit Vertretungsmacht fiir M

Schliefdlich miisste A mit Vertretungsmacht gehandelt
haben. Die Vertretungsmacht ist die Befugnis, einen ande-
ren wirksam zu vertreten und fir diesen mit verbindlicher
Wirkung Willenserklarungen abzugeben und entgegen zu
nehmen. In Betracht kommt hier die rechtsgeschéftliche
Vertretungsmacht iSd. § 166 1I 1 BGB in Form der Voll-
macht. Hier erklarte M dem A, dass dieser bevollmachtigt
sei, Gebrauchtwagen zu verkaufen und auch tiber den Preis
zu verhandeln. Damit erklarte er ihm eine Innenvollmacht
iSd. § 167 I Alt. 1 BGB. A miisste auch im Rahmen der Voll-
macht gehandelt haben. Den Umfang bestimmt grds. der

Vollmachtgeber. Vorliegend war A zu Verkédufen und Preis-
verhandlungen bevollméchtigt. Damit handelte er bei der
Einigung mit L innerhalb seiner Vertretungsmacht. Folg-

lich handelte A auch mit Vertretungsmacht.

Anmerkung:

Klausurtechnik und Basiswissen: Die Ausfiihrungen
zur (unproblematisch vorliegenden und im Ubrigen
sonst keine Rolle spielenden) Vollmacht sind zu aus-
fihrlich. Das Problem der Kollusion von A und L als
Fall des Missbrauchs der Vertretungsmacht wurde
leider tibersehen. Das kann am fehlenden materiell-
rechtlichen Wissen, an Zeitnot und/oder einer Kurz-
schlussreaktion im Hinblick auf die hohen Zahlen ge-
legen haben. Mein Tipp: Wenn man merkt, dass sich
beim Lesen des Falls ein Storgefiihl und/oder Panik
breitmacht, paarmal tief durchatmen, Stift ablegen
und sich mehrmals fragen, ob einen das, was man
gleich runterschreiben will, wirklich tberzeugt (in
der Regel hat man diese Frage bereits in der Losungs-
skizze beantwortet). Und das diirfte bei der sich an-
schliefSenden Priifung des § 138 BGB wohl nicht der
Fall gewesen sein. Aber nach einer Kurzschlussre-
aktion und unter Zeitdruck zieht man dann schon mal
eine eher suboptimale Lésung durch. Been there, done

that. Aus so einem Fehler lernt man dann :-).

4. Zwischenergebnis
Folglich wirkt die Einigung fiir und gegen M gem. § 164 I
1BGB, da A ihn wirksam vertrat iSd. §§ 164ff. BGB. Ein Kauf-

vertrag wurde geschlossen.

I1. Wirksamkeit der Einigung

Die Einigung konnte jedoch gem. § 138 I BGB nichtig sein,
wenn sie gegen die guten Sitten verstofst. In Betracht
kommt Sittenwidrigkeit aufgrund eines wucherdhnlichen
Geschifts. Dazu musste als objektive Voraussetzung ein
auffilliges Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung vorliegen. Ein Missverhiltnis liegt vor, wenn die
Hohe der Gegenleistung den Wert der Leistung tiber-
oder unterschreitet. Vorliegend verkauft A den Wagen fiir
60.000 €, obwohl der Marktpreis 70.000 € betrug. Folglich
liegt ein Missverhéltnis vor. Dieses musste auch aufféllig
sein. Dies ist der Fall, wenn die Gegenleistung den Wert
der Leistung um 100% tber- oder unterschreitet. Hier
unterschreitet der Verkaufspreis den marktiblichen Preis
um 10.000. Damit unterschreitet er diesen nicht um 100%.
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Folglich liegt kein wucherdhnliches Geschaft mangels auf-

falligen Missverhéltnisses vor.

B. Ergebnis
Anspruch des L gegen M besteht.

Fazit:

Das Aneignen des notigen Wissens und dessen An-
wendung in Rahmen von Klausuren sind zwei ver-
schiedene Paar Schuhe. Wahrend es fiir ersteres viel-
faltige Lernmethoden gibt, hilft bei letzterem nur
der wiederholte Sprung ins kalte Wasser und eine
harte, aber herzliche Reflexion der eigenen Leistun-
gen. Hierbei hilft, die eigene Losung unter Zuhilfe-
nahme der Musterlosung, der Kommentarliteratur
und der Rechtsprechung gewissenhaft aufzuarbeiten
und eine personliche 18-Punkte-Losung niederzu-
schreiben. Auch wenn es sicherlich angenehmer ist,
aus fremden Fehlern zu lernen, so ist unumganglich,
die eigenen Fehler zu analysieren, Ursachenforschung
zu betreiben und nach Moglichkeiten zu suchen, diese
Fehler zu korrigieren oder zu minimieren. Ich bin mir
sicher, dass Sie feststellen werden, dass Sie viele Fehler
wiederholt haben und dass Sie einen nicht unerheb-
lichen Teil dieser Fehler mit relativ geringem Aufwand
vermeiden kénnen. Probieren Sie es aus. Ubung macht
den/die Meister*in.
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»Im Namen des Volkes ergeht folgendes Urteil...
- Warum sich Gerichtsbesuche wiahrend des Studiums lohnen

Dipl. Jur. Marie Kosterke

Der Saal des Schwurgerichts ist hell erleuchtet und fast
bis auf den letzten Platz besetzt. Vertreter! der Presse sind
da, mit Kameras und Notizblécken. Daneben ein paar il-
tere Herren in Hemden und Hiiten, die sich fast jeden Pro-
zess ansehen und die Justizwachtmeister begriifSen wie
Stammtischkollegen. Und dazwischen man selbst, da-
mals noch Jurastudentin, die sich in der vorlesungsfreien
Zeit mal ein grofderes, spannendes Gerichtsverfahren an-
schauen mochte.

Bis dahin hatte man in den ersten Semestern im Strafrecht
schon eine Menge gelernt. Wie ein Erlaubnistatbestands-
irrtum zu behandeln ist, was es mit dem Katzenkonig auf
sich hat, wie man zwischen Raub und riauberischer Er-
pressung unterscheidet und was genau eigentlich eine Ur-
kunde ausmacht. Man konnte bereits stumpf subsumieren,
ob T die auf der Arglosigkeit des O beruhende Wehrlosig-
keit bewusst zur Tétung ausnutzte“ oder ob ,die Tétungs-
handlung als Mittel zur Begehung weiteren kriminellen
Unrechts dienen” sollte. In der Theorie hatte man also be-
reits einige Falle geiibt und geldst und war nun gespannt
auf die juristischen Fragen, Problemstellungen und Kniffe,

die ein richtiger Prozess an den Tag bringen konnte.

Angeklagt in diesem medienwirksamen Fall? ist ein
Familienvater, der mit Frau und Kind ein Haus bewohnte,
das an eine dazugehorige Autowerkstatt grenzte. Das
Grundstiick war in der Tatnacht von einer Gruppe junger
Manner ausgewahlt worden, die sich als Gelegenheitsdiebe
durchschlugen und dort Beute machen wollten. Der An-
geklagte und seine Frau wurden auf die Ménner aufmerk-
sam, sie hatten grofSe Angst um sich und ihr gemeinsames
Kleinkind. Daraufhin wéhlte der Angeklagte eine Waffe aus
dem sich im Wohnhaus befindlichen Waffenschrank und
offnete die Haustir. Er sah zwei der Einbrecher, die wegen
des plotzlichen Lichts und der gemachten Gerdusche die
Flucht ergriffen. Der Angeklagte schoss und traf einen der
Einbrecher von hinten in den Riicken. Der 18-Jahrige ver-
starb. Der Angeklagte rief selbst die Polizei und lieferte

freiwillig die Videos der Uberwachungskameras, die sich

auf dem Grundstiick befanden.

Wie ein bosartiger, gefdhrlicher Mensch, dem man in jedem
Fall zutrauen wiirde, einen anderen Menschen zu toten,
sieht der Angeklagte nicht aus. Klein, ungliicklich und
etwas unsicher wirkt er zwischen seinen drei Verteidigern,
die auch den Medien Rede und Antwort stehen und im Pro-
zess auf Notwehr pladieren. Ungliicklich und gebrochen
wirken auch die Eltern des getdteten 18-Jahrigen, die als
Nebenkldger auftreten. Mehrmals missen sie und die an-
deren Anwesenden auf den Videoaufzeichnungen mit an-
sehen, was in der Tatnacht auf dem Grundstiick geschah.
Neben den Aussagen im Prozess helfen auch genau diese
Aufnahmen nachzuvollziehen, was faktisch passiert war.
Dadurch geht es im Endeffekt tatsdchlich vor allem um
die spannende Frage, ob der Angeklagte den Einbrecher in
Notwehr erschossen hat, was genau die Voraussetzungen
daftir sind und inwiefern hier die Gesamtumstinde fir

bzw. gegen eine Notwehr sprechen kénnten.

Dies ist mit mehr Leben gefiillt als jeder Klausurfall. Be-
sonders in den zusammenfassenden, verschiedensten
Schlusspladoyers hinge ich an den Lippen der insgesamt
vier Anwalte. Sie beleuchten einzelne Punkte, die ihnen
besonders wichtig sind, betrachten die Gesamtumsténde
und bringen dabei alle iiberzeugende Argumente vor.
Warum der Angeklagte verurteilt werden sollte. Warum er
freigesprochen werden sollte. Ich schwanke zwischen den
polarisierenden Forderungen und Aussagen der Anwiélte
und bin beeindruckt von der Art und Weise, wie sie sich
fur ihren jeweiligen Mandanten einsetzen. Ich versuche,
die ganze Zeit am Ball zu bleiben und tiberlege gleichzeitig,
wie ich mich entscheiden wiirde. In einer Klausur und in
einer Gerichtsverhandlung. Auf rein rechtlicher, auf rein
menschlicher Basis sowie in Kombination beider Punkte.

Das Urteil lautet am Ende drei Jahre Haft wegen Totschlags
in einem minder schweren Fall, §§ 212 Abs. 1, 213 StGB. Das

Schwurgericht lehnt damit im Ergebnis eine Notwehr ab.

! Aus Griinden der Lesbarkeit wurde im Text die mannliche Form gewahlt; alle Angaben beziehen sich nichtsdestotrotz auf Angehorige aller

Geschlechter.

2 Die Beschreibung des Falles beruht auf einem Gedachtnisprotokoll, gestiitzt durch verschiedene Berichte aus Tageszeitungen.
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Am meisten aber beeindruckt die Urteilsbegriindung des
Vorsitzenden Richters des Schwurgerichts. In fiir alle An-
wesenden verstdndlichen Worten erklart er dem An-
geklagten, warum dieser nicht mehr in Notwehr handelte,
obwohl er seine Familie schiitzen wollte. Den Neben-
klagern, warum der Tod ihres Sohnes nur ein ,minder
schwerer Fall“ ist. Er tut dies in einer juristisch korrekten
und gleichzeitig aber auch so menschlichen Art und Weise,
die in ihrer Kombination nachhaltig beeindruckend ist und
absolut als Vorbild dienen kann.

Und ich als Jurastudentin gehe mit dem nachwirkenden
Gefihl nachhause, dass es um mehr geht als nur darum,
in einem Fall auf dem Papier stumpf festzustellen, wie sich
T strafbar machte, als er den O niederschoss und dieser
verstarb. Dass es oftmals spannende juristische Fragen zu
l6sen gilt, die natiirlich zunichst jahrelang in der Theorie
gelernt werden missen. Dass man sich aber auch immer
wieder klar machen muss, dass es in der Hauptsache um
Menschen geht. Und dass es dabei oftmals keine Gewinner
gibt, sondern nur Verlierer.

Um ein guter Jurist zu sein, ist Empathie mindestens
genauso wichtig wie das juristische Wissen und Hand-
werkszeug. Um ein guter Jurist zu werden, kénnen Ge-

richtsbesuche wie solche nur empfohlen werden.

306



VARIA

HaNLR 4/2021

Vier Jahre Hanover Law Review - Ein Riickblick

stud. iur. Finja Maasjost & stud. iur. Patricia Meinking

Um es mit den Worten unseres Vorgangers - Dr. Tim
Brockmann - zu sagen': Nach nun etwas mehr als vier Jah-
ren Hanover Law Review e.V. werden im Januar 2022 bei
der ordentlichen Mitgliederversammlung Amter (wie-
der) neu verteilt, strategische Entscheidungen getroffen
und Beschliisse gefasst werden. Ein geeigneter Anlass, die
letzten 24 Monate der Hanover Law Review, die seit der
Ubernahme der Schriftleitung durch uns vergangen sind,

schriftlich Revue passieren zu lassen.

Unser Anfang

Die Entscheidung, fiir das Amt der Schriftleitung zu kandi-
dieren, trafen wir im Herbst 2019 - damals noch auf etwas
wackligen Beinen. Die Frage, ob wir dem Amt gewachsen
waren, plagte uns zu Beginn recht haufig und sogar in
unsere Amtsperiode hinein. Tim Brockmann hinterliefs
grof$e Fufdspuren. Doch uns war klar: Wir wollten die Ha-
nover Law Review weiter voranbringen.

In unser Amt wurden wir im Februar 2020 und damit
kurz vor der Pandemie gewahlt, die uns vor unerwartete
Herausforderungen stellen sollte. Das Nichtstattfinden
von Verteilaktionen warf insbesondere die Frage auf, wie
wir mit unseren Veroffentlichungen immer noch eine
grofse Reichweite finden sollten. Wir stellten auf weniger
Druckexemplare um und verlagerten voribergehend den
Schwerpunkt auf unser Onlineangebot.

Die Pandemie hatte jedoch auch den fehlenden person-
lichen Kontakt zu unseren Redaktionsmitgliedern und
zu unseren AutorInnen zur Folge. Zwar kam uns vor die-
sem Hintergrund zugute, dass unsere Redaktion bereits
weitgehend tiber Onlineplattformen kommunizierte und
wir unsere Arbeit schon immer gut von Zuhause machen
konnten. So konnten wir nahtlos in die Remote Arbeit
tibergehen. Nichtsdestotrotz waren sich Redaktion und
AutorInnen so fern wie noch nie. Personliche Treffen und
Gespriache mussten bis auf weiteres verschoben werden,
Events wie das Sommerfest des Vereins oder die Weih-
nachtsfeier der Redaktion fanden nicht statt.

Trotzdem gelang es uns, die Redaktionsarbeit aufrechtzu-

erhalten und die Zeitschrift mit Leben zu fillen.

Zeitschrift

Das Konzept der Hanover Law Review geht auch nach
vier Jahren noch auf. 2017 durch einige Studierende und
einen wissenschaftlichen Mitarbeiter an der Juristischen
Fakultdt der Leibniz Universitdt gegriindet,* erfreut sich
die Zeitschrift immer grofserer Beliebtheit. Das zeigt nicht
zuletzt die gewachsene Anzahl an Redaktionsmitgliedern.
Ende 2019 lag diese bei ca. 20, mittlerweile haben wir etwas
iber 40 engagierte Leute in unserer Redaktion, die noch
immer Teamféhigkeit, Belastbarkeit und ehrenamtliches
Engagement an den Tag legen. Gerade durch ihren Einsatz
konnten wir das Projekt am Leben halten und sogar weiter
voranbringen.

Die Zeitschrift wird dank finanzieller Unterstiitzung durch
unsere Férdermitglieder noch immer kostenlos angeboten.
Besonderen Dank mochten wir an dieser Stelle Rechts-
anwalt Wolfgang Stannek, dem Fachschaftsrat Jura Han-
nover, Richter am Niedersichsischen Finanzgericht Dr.
Thomas Kefs, der Kanzlei Pfeiffer/von der Heyde, Rechts-
anwalt und Notar Dr. Sven Hasenstab, Prof. Dr. Christian
Wolf, Richterin am Verwaltungsgericht Dr. Nassim Eslami,
MLP, Clifford Chance LLP, Taylor Wessing, Graf von West-
phalen, Gohmann Rechtsanwélte Notare sowie der Kanzlei
KSB Intax v. Bismarck PartGmbB aussprechen. Durch ihre
Unterstiitzung ist es uns moglich, unsere Druckexemplare
bei Verteilaktionen unentgeltlich an die Studierenden zu
bringen. Die Nachfragen bei Redaktionsmitgliedern, wann
unsere Verteilaktionen endlich wieder stattfinden konnen,

beweisen noch immer bestehendes Interesse.

Unsere Inhalte

Mit der Ubernahme der Schriftleitung stellten wir uns die
Frage, wie wir die Zeitschrift inhaltlich ausgestalten woll-
ten. AufSer Frage stand, dass wir die bisherigen Inhalte
beibehalten wiirden, wozu unsere Rechtsprechungsiiber-
sichten, Aufsitze und Lernbeitrdge, die gutachterlichen
Entscheidungsanmerkungen sowie Studienpraxis- und
Variabeitrdge gehoren. Gerade durch sie hat die Hanover
Law Review ihre Rolle als studienrelevante Lernhilfe und
identitatsstiftende Zeitschrift gefunden.
Nichtsdestoweniger wollten wir aber auch den Abstand

! Siehe Brockmann, Zwei Jahre Hanover Law Review - cui bono?, HanLR 2019, 328 (328).
2 Ausf. zu den Anféngen der Zeitschrift Brockmann (Fn. 1), HanLR 2019, 328 (328).
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zwischen Schriftleitung und Autorlnnen verringern und
dadurch mehr Studierende animieren, sich unabhdngig
ihrer Noten bei uns als Autorln oder Redaktionsmitglied
zu engagieren. Denn ein Projekt wie die Hanover Law Re-
view lebt vielmehr von Ehrenamt und Eigeninitiative als
von guten Noten auf einem Blatt Papier. Zu diesem Zweck
wollten wir der Schriftleitung ein Gesicht geben. Denn am
Ende sind auch wir nichts weiter als ideengefiillte Studie-
rende. So druckten wir - bis dahin untblich - mit unse-
rem ersten Editorial in der zweiten Ausgabe 2020 ein Bild
von uns.® Daneben setzten wir die Mindestpunktzahl fir
die Veroffentlichung von Studienpraxisbeitragen von 14 auf
12 Punkte herab und verdéffentlichten sogar erstmals eine
5-Punkte-Klausur, die mithilfe von zuséatzlichen Korrektur-
anmerkungen umso mehr als Lernhilfe dienen soll.*
Erfreulicherweise stammen immer mehr Beitrdge und
Klausuren auch von aufSerhalb der Redaktion stehenden
AutorIlnnen. Sogar Studierende anderer Universititen
haben die Zeitschrift mittlerweile mit einigen Beitrdgen
bereichert. Ein grofser Dank gebtihrt daher allen Autorin-
nen, die auf uns zugekommen sind und bereit waren, in der
Hanover Law Review zu verdffentlichen.

gilt
erstellenden herzlicher Dank fiir das Einverstédndnis in die
Veroffentlichung: Prof. Dr. Christian Becker, Prof. Dr. Petra

Nichtsdestoweniger folgenden  Sachverhalts-

Buck-Heeb, Prof. Dr. Hermann Butzer, Prof. Dr. Jan Eichel-
berger, LL.M. oec., Prof. Dr. Sonke Florian Gerhold®, Prof.
Dr. Christian Heinze, LL.M., Dr. Manuel Ladiges, Prof. Dr.
Jan Littringhaus, Prof. Dr. Stephan Meder, Prof. Dr. Veith
Mehde, Dr. Erol Pohlreich, Prof. Dr. Roland Schwarze, Prof.
Dr. Felipe Temming, LL.M. (LSE) und Prof. Dr. Sascha Zie-
mann. Nur durch das Vertrauen unserer Unterstiitzer
kann die Hanover Law Review die Lernhilfe sein, die sie
ist. Daher mochten wir auch Prof. Dr. Sascha Ziemann und
stud. iur. Hannah Holzen, Prof. Dr. Hermann Butzer und
stud. iur. Daniel Miiller sowie Dipl. Jur. David Faber, LL.M.
herzlich fir die Erstellung der Rechtsprechungsiiber-
sichten danken.

Besonderer Dank gilt auch Dipl. Jur. Marie Kosterke, Dipl.
Jur Robin Alexander Kunze, Dipl. Jur. Marius Mesenbrink,
Dipl. Jur. Maximilian Nussbaum, Dr. Patrick Christian Otto,
Ass. Jur. Daniela Sprengel und Dipl. Jur. Joris Wendorf, die
uns in den vergangenen 24 Monaten tatkriftigt mit Auf-

sdtzen unterstiitzten und so das Angebot der Hanover Law

Review abrundeten. Und nicht zuletzt mochten wir Prof.
Dr. Volker Epping, Prof. Dr. Bernd H. Oppermann, LL.M.
(UCLA) und Prof. Dr. Roland Schwarze dafiir danken, dass
sie die Zeitschrift an der ein oder anderen Stelle mit einem
Geleit- oder Eroffnungswort fiillten.

Vereinsleben

Neben den ca. 40 festen Redaktionsmitgliedern gibt es
etwa 70 Vereinsmitglieder, die slowly, but steady eine Ver-
einskultur mit Sommerfesten, Weihnachtsmarktbesuchen,
Grillabenden und Mitgliederversammlungen aufgebaut
haben und noch immer aufbauen. Die Pandemie hat zwar
fir einen langsameren Wachstum gesorgt, als wir ihn
uns erhofft hatten. Nichtsdestotrotz liefsen sich unsere
Vereinsmitglieder nicht beirren und machten das Beste
daraus.

Der Hanover Law Review eV. ist noch immer stolz darauf,
unpolitisch, iberparteilich und neutral zu sein. Er hat sich
dafiir entschieden, sich auf fachliche Ziele zu beschrinken
und keine sozialen oder politischen Ziele zu verfolgen,
kundzutun oder zu unterstiitzen.® Die Trennung von aus-
bildungsrelevanten Themen und Politik und Gesellschaft
fallt an der ein oder anderen Stelle immer wieder schwer,
gelingt jedoch in der Gesamtschau.

AbschliefSend sei darauf hingewiesen, dass der Verein
jederzeit offen fiir Neuzuginge jeden Semesters ist. Wer
Interesse am Projekt hat und sich mit dem Motto ,Lernen,
Lehren & Veroffentlichen identifizieren kann, kann Kon-
takt aufnehmen und sich jederzeit einbringen - sei es im

Verein, in der Redaktion oder als AutorIn mit einem Beitrag.

Ausblick

Die Hanover Law Review und insbesondere die hinter
ihr stehende Redaktion beweisen Teamfahigkeit, Ver-
antwortung und die Bereitschaft, anderen ohne Gegen-
leistung zu helfen. Auch die letzten 24 Monate zeigen ein
weiteres Mal den Erfolg der Zeitschrift. Wir wiinschen ihr
auch in Zukunft, dass sie sich breiter Beliebtheit und gro-
sen Engagements erfreut und t. Und hoffen, dass sie sich
und ihrer Neutralitat treu bleibt.

Wir sind stolz, in den letzten zwei Jahren als Schriftleitung
einen Beitrag geleistet und den Posten von Tim Brock-
mann erfolgreich tibernommen zu haben. Es hat uns Spafs

gemacht, kreative Ideen beizusteuern und die Hanover

* Einsehbar in Maasjost/Meinking, Ein Paukenschlag der 20er, HanLR 2,/2020.

4 Erstmals in Meinking /Orlowski, Klausurstrategien Teil I - Zivilrechtsexamensklausur, 5 Punkte, HanLR 2021, 191ff.; herzlicher Dank gebtihrt an
dieser Stelle Ass. Jur. Bastian Orlowski, LL.M., der sich ohne Zégern bereiterklarte, die Korrekturanmerkungen zu tibernehmen, sowie Prof. Dr.
Roland Schwarze, der sich mit der Veroffentlichung des Sachverhalts fiir diese Pilotprojekt einverstanden erklérte.

> Inhaber des Lehrstuhls fir Strafrecht, Strafprozessrecht, Medienstrafrecht und Strafvollzugsrecht an der Universitat Bremen.

5 Wortwahl angelehnt an Brockmann (Fn. 1), HanLR 2019, 328 (329).
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Law Review zwei Jahre mit Inhalten zu fiillen. Wir bli-
cken ihrer Zukunft voller Hoffnung entgegen und freuen
uns, im ndchsten Jahr unsere Nachfolgerlnnen in den Job

einzuarbeiten.

Finja Maasjost & Patricia Meinking
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