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EDITORIAL
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Ein Pladoyer fiir ehrenamtliches Engagement

Mittlerweile ist die Griindung unserer Hanover Law Review
schon tiber fiinf Jahre her und seit der Erstausgabe im Marz
2018 erscheint nun bereits das 22. Heft. Im Vordergrund
stand als ehrenamtliche - und damit fiir Euch von Beginn
an kostenlose - Rechtszeitschrift immer das Bereitstellen
von Beitragen, die Euch bei Eurer juristischen Ausbildung
ein Stiick weiterhelfen kdnnen. Egal, ob es sich dabei um
Aufsatze zu interessanten Klausurthemen, Entscheidungs-
besprechungen zu spannenden aktuellen und examens-
relevanten Entscheidungen oder auch um Varia-Beitrage
handelt, die Euch einen Blick tiber den Tellerrand hinaus
ermoglichen. Vom Grundstudium bis zur Examensvorbe-
reitung oder sogar im Referendariat haben wir Euch damit
in den unterschiedlichsten Abschnitten des Studiums er-
reicht. Als roter Faden durch all unsere Ausgaben hat sich
immer wieder die Kernbotschaft gezogen, sich im juristi-
schen Dschungel mit all den Moglichkeiten auszutoben.!
Viele der publizierten Beitrage wollten dabei hauptsach-
lich vermitteln, dass man als guter angehender Jurist oder
angehende Juristin neben dem materiellen juristischen
Wissen auch in vielen anderen Bereichen versuchen sollte,
sich weiterzubilden. Daher méchten wir diesen wichtigen
Aspekt im Folgenden noch einmal naher beleuchten. Man
kann eben nicht allein durch standiges Lernen in der Bib-
liothek all die Kenntnisse und Fahigkeiten entwickeln, die
fiir den spateren beruflichen Werdegang unerlasslich sind.
Allein die guten materiell-rechtlichen Kenntnisse kdnnen
einen zwar vielleicht zu einer guten Subsumtionsmaschine
machen, indes fehlt es aber an weiteren wichtigen Kern-
kompetenzen, die von elementarer Bedeutung im Umgang
mit den spateren Arbeitskollegen und Arbeitskolleginnen
sind. Dies wurde auch von Arbeitgeberseite erkannt, so-
dass Ehrenamter als wichtiger Hebel fiir den Berufsein-
stieg zu bewerten sind. Neben fachlichen Qualitaten sind
als Grundlage fiir eine konstruktive Teamarbeit auch die
- oft schon inflationar als ,,Soft Skills“ bezeichneten - per-
sonlichen Fahigkeiten, Charakterziige, Verhaltensweisen,
Einstellungen und Eigenschaften von Bedeutung. Wenn
man nicht mit seinen Mitmenschen richtig umzugehen

weifs, konnen die besten Studierenden ihre inhaltlichen

Eingehend Ordina, Refugee Law Clinic e.V, HanLR 3/2018, S. 273f.
Vorstellung von Palm/Wiistenberg, HanLR 2 /2018, S. 172ff.

1 O

Hierzu Amin, Janus e.V,, HanLR 2/2018, S. 163ff.

Fahigkeiten nicht richtig zur Anwendung bringen. Es be-
darf Empathie und Mitgefiihl. Dies sind Eigenschaften, die
in einer leider oftmals verzerrten AufSenwahrnehmung

»den® Juristen und Juristinnen abgesprochen werden.

Aber welche Moglichkeiten gibt es - abseits vom Pflicht-
stoff - sich weiterzuentwickeln und als reifer Student oder
reife Studentin spater einmal ins Berufsleben einzutau-
chen? Hier m6chten wir mit besonderem Nachdruck fir
die Bekleidung eines oder gleich mehrerer Ehrenamter
werben.

Wie ware es zum Beispiel, wenn sich ehrenamtliches Enga-
gement mit der Juristerei kombinieren lief3e? Es gibt wohl
kaum einen Studiengang, in dem man sich derart vielge-
staltig mittels Ehrenamtern in der eigenen Fachdisziplin
engagieren kann, wie im Studium der Rechtswissenschaf-
ten. Hier gibt es jede Menge Mdoglichkeiten, die uns per-
sonlich damals zu Beginn des ersten Semesters im Rahmen
der zahlreichen Infoveranstaltungen noch sehr tiberfor-
dert haben. Es war fiir uns anfangs sehr schwer, den Uber-
blick zu behalten, was aber ein Luxusproblem sein diirfte.
Es ist natrlich erfreulich, dass einem so viele Moglichkei-

ten geboten werden, sich zu engagieren.

So gibt es z.B. an unserer Leibniz Universitait Hannover
die Moglichkeit, sich in der Fachschaft Jura zu engagie-
ren oder als ehrenamtlicher Mentor oder Mentorin bei
JurMent? fiir Zweitsemester die bereits gesammelten Er-
fahrungen zum Besten zu geben und fiir jegliche Fragen
rund um das Studium ansprechbar zu sein. Ferner kann
man bereits rechtsberatend tatig werden und bei der Re-
fugee Law Clinic® oder im Rahmen der Legal Clinic anderen
Menschen bei ihren Rechtsproblemen Abhilfe leisten. Dies
baut nicht nur Eure kommunikativen Fahigkeiten aus, son-
dern bietet zudem die im Jurastudium viel zu selten vor-
handene Moglichkeit, bereits praktische Erfahrungen zu
sammeln. Zudem kannst Du Dich in juristischen Vereinen
wie bei ELSA-Deutschland eV, InterAct Law e.V.°, Janus

e V.8 oder nattrlich auch bei unserem Hanover Law Review

Siehe beispielsweise die Ausfithrungen von Glatz/Kiinnen, Engagement neben dem Studium, HanLR 2,/2019, S. 171ff.
Zu diesem Projekt Nussbaum/Suchow, JurMent - oder: Wir griinden, was uns fehlt., HanLR 3 /2018, S. 271f.

Siehe zu diesem Verein Kéhne, InterActLaw: Du stehst im Mittelpunkt, HanLR 2,/2020, S. 158f.
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EIN PLADOYER FUR EHRENAMTLICHES ENGAGEMENT - DIE REDAKTION

e.V. engagieren. Natiirlich gibt es noch zahlreiche weitere
Ehrenamter an der Universitat, die jedoch nicht alle ab-

schliefSend aufgefiihrt werden kénnen.

Wir méchten an dieser Stelle keinen langen Werbeblock
fiir die Hanover Law Review machen, deshalb halten wir es
kurz. Eine Mitarbeit in unserer Zeitschrift bietet die Mog-
lichkeit, bereits im Studium und abseits von Hausarbeiten
wissenschaftlich zu arbeiten. Dies kann Dir im Hinblick auf
die Schwerpunktarbeit oder beim Wunsch, spater einmal
zu promovieren bereits frith die nétigen Fahigkeiten zum
prazisen Formulieren, zu sorgfaltiger sowie genauer Arbeit
geben und die Kompetenz, komplexe juristische Konzepte
zu verstehen und zu analysieren schulen. Dadurch entwi-
ckeln und verbessern sich wichtige Fahigkeiten wie kriti-
sches Denken, Problemlésung, Teamarbeit und Zeitma-
nagement. Nicht nur beziiglich aktueller Rechtsprechung
bleibst Du auf dem Laufenden, sondern es besteht zudem
die Moglichkeit, bereits friih im Studium schon Veroffent-

lichungen zu verzeichnen.

Selbstverstandlich nehmen Ehrenamter aber auch etwas
Zeit in Anspruch. Viele Studierende haben schon genug
mit dem Studium an sich zu tun, wollen in Threr Freizeit
noch Thren Hobbys nachgehen und Zeit mit der Familie
und Freunden verbringen oder miissen sich leider das Stu-
dium mittels eines Nebenjobs finanzieren. Es ist vor die-
sem Hintergrund klar, dass die Prioritaten zuvorderst in
anderen Bereichen liegen. Viele Ehrenamter sind jedoch
gut mit den o.g. ,Zeitfressern“ zu vereinbaren und lassen
sich, je nach Lebenslage und Beanspruchung im Studium,
flexibel auf wenige Stunden im Monat runterbrechen. Und
es lohnt sich! Abseits davon, dass sich Ehrenamter gut im
Lebenslauf machen, bieten Ehrenamter - egal ob juristisch
oder nicht - eine einzigartige Gelegenheit zur personli-
chen Entwicklung. Du kannst neue Fahigkeiten erlernen
und vorhandene Fahigkeiten verbessern, wie zum Beispiel
Kommunikation, Teamarbeit, Fiihrung und organisato-
rische Fahigkeiten. Ehrenamter kdnnen auch das Selbst-
vertrauen stiarken und dazu beitragen, dass Du Dich per-
sonlich und beruflich weiterentwickelst. Die Moglichkeit,
anderen Menschen zu helfen und einen positiven Einfluss
auf die Gemeinschaft zu haben, kann ein Gefiihl von Sinn-
stiftung und Zufriedenheit vermitteln. Ehrenamtliche Ar-
beit gibt Dir die Moglichkeit, etwas Gutes zu tun und einen
Beitrag zu leisten, was zu einem gesteigerten allgemeinen
Wohlbefinden fiithren kann.

Auch bieten sie die Maoglichkeit, neue Menschen ken-
nenzulernen und Beziehungen aufzubauen. Du triffst auf
Gleichgesinnte, die ahnliche Interessen und Werte haben,
und man kann ein Netzwerk von Kontakten in verschie-
denen Bereichen aufbauen. Durch Ehrenamter erhaltst
Du einen tieferen Einblick in die Bedirfnisse und Her-
ausforderungen der Gemeinschaft. Du wirst ein besseres
Verstandnis fiir gesellschaftliche Themen und Probleme
entwickeln und die Moglichkeit haben, aktiv an Losungen
mitzuwirken. Ehrenamter konnen auch dazu dienen, Dei-
ne beruflichen Interessen und Ziele zu erkunden. Indem
Du Dich in verschiedenen Bereichen engagierst, kannst Du
herausfinden, welche Tatigkeiten oder Themen Dich be-
sonders interessieren und welche moglicherweise zu einer
beruflichen Laufbahn passen kénnten.

Selbstverstandlich bleibt es jedem selbst tiberlassen, sich
die Frage zu beantworten, ob man sich ehrenamtlich enga-
giert. Wir konnen nur dazu ermutigen und mit diesem Bei-
trag hoffentlich - wie so oft von der Hanover Law Review
versucht - Deinen Horizont ein wenig erweitern und zum

Nachdenken anregen.

Aron Réssig

im Namen der Redaktion
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Haus des Raubes

Dipl.-Jur. Michelle Faber
Die Autorin ist ehemalige wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Straf-
rechtsvergleichung und Rechtsphilosophie von Prof. Dr. Susanne Beck, LL.M. (LSE) an der Leibniz Universitat

Hannover.

Sachverhalt

Ein geheimnisvoller Mann, genannt der Professor, hat mit Hilfe von acht Spezialisten den grofsten Bankiberfall in der
Geschichte Spaniens begonnen. Unter externer Anweisung des Professors befinden sich die acht Spezialisten in der
Fabrica Nacional de Moneda y Timbre, in der Banknotendruckerei Spaniens (B-Bank), um eigene Geldscheine zu dru-
cken. Zuvor hatte der Professor den Plan gemeinsam mit den Spezialistinnen und Spezialisten Monate lang geplant
und ausgetiiftelt. Um den ausgekliigelten Plan - elf Tage Zugriff auf die Gelddrucker zu erlangen - zu verwirklichen,
infiltrieren die Spezialistinnen und Spezialisten die B-Bank. Da die Anlage stark tiberwacht und bereits nach kurzer
Zeit von zahlreichen Polizisten und Polizistinnen umgeben ist, miissen die Spezialisten ihre wahren Absichten (Geld

zu drucken) verbergen, um die Polizei im Dunkeln tappen zu lassen.

Nachdem bereits einige Tage vergangen sind, und der vom Professor ausgekliigelte Plan bisher reibungslos verlauft,
ist die am Uberfall Beteiligte Tokio (T) zunehmend genervt von dem aufmiipfigen Verhalten des Bankers Arturo (A),
der von den Tatern als Geisel in der Bank festgehalten wird. A gelingt es immer wieder, Streit zwischen den Beteilig-
ten zu provozieren und diese zu verunsichern. Als A gegentber T mal wieder eine aufsassige Bemerkung fallen lasst
und die Liebe zwischen ihr und ihrem Freund Rio (R) in Frage stellt, platzt ihr der Kragen. Sie entdeckt die Essens-
gabel des A auf dem Boden. Dies bringt T auf die Idee, den A um seine geliebte Armbanduhr, die er von seiner Ex-
Freundin Monica (M) bekommen hat, zu erleichtern. T weif$ genau, dass die Armbanduhr das letzte Erinnerungsstiick
an As verflossene Liebe darstellt und ihm viel bedeutet. Um A ganz besonders zu demditigen, mochte T den A mit
seiner eigenen Essensgabel durch Drohung dazu bewegen, die Armbanduhr an sie zu iibergeben. Bei der Essensgabel
handelt es sich um eine leicht biegsame, wenig widerstandsfahige Gabel. Um ihm richtig Angst zu machen, schleicht
sie sich von hinten an A heran und driickt ihm die leicht biegsame Essensgabel in den oberen Riicken. Dann fliistert
sie dem A in sein Ohr, dass sie ihn auf der Stelle erschiefSen wiirde, wenn er ihr nicht sofort die Uhr, die er an seinem
Handgelenk tragt, iibergibt; wobei T das Angedrohte weder verwirklichen will noch kann. Auch wollte T den A auf an-
dere Weise nicht mit der Essensgabel verletzten. A, der noch wenige Sekunden zuvor vor Selbstbewusstsein strotzte,
flirchtet um sein Leben und glaubt, T wiirde ihn sonst erbarmungslos erschiefden. A iibergibt mit zitternden Handen
die Uhr, obwohl ihm bewusst ist, dass T ihn auch einfach hatte erschiefsen oder anderweitig an seine Uhr kommen

koénnen.
Strafbarkeit der T nach dem StGB?

Bearbeitungsvermerk:
Alle ggf. erforderlichen Strafantrage gelten als gestellt.

Die Planung und der Uberfall auf die Bank Spaniens sowie der geplante Druck des Geldes aller Beteiligten ist nicht

zu priifen.

Zudem sind die §§ 123, 239, 239a und b, 240, 241 StGB nicht zu priifen. Es ist nicht davon auszugehen, dass sich Waffen

oder andere gefahrliche Gegenstande in der Nahe des Tatortes befinden.

86
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EINLEITUNG

Der Raub ist eines der beliebtesten und zugleich doch
schwierigsten Themen in den Priifungsklausuren. Das Ver-
héltnis seiner Qualifikationen und dessen Aufbau sind in
der juristischen Ausbildung, Prifung und auch im Staats-
examen ein Dauerbrenner. Neben dem Klassiker - der Ab-
grenzung von Raub und rauberischer Erpressung, der zu
den TOP 10 des Strafrechts zéhlt - werden jedoch vermehrt
auch die Qualifikationen, insbesondere die des § 250 Abs. 1
und Abs. 2 StGB abgefragt.

Wenn sich Gesetzgebung und Rechtsprechung bei der
Auslegung des § 250 StGB noch nicht einmal einig sind
und Auslegungsprobleme entstehen, wird es fiir die Ver-
fassenden einer Klausur umso schwieriger, einen strin-
genten und sauberen Losungsweg in der Klausur zu kre-
ieren. Nicht ohne Grund hat sich Thomas Fischer in einer
Rechtskolumne ,Uber die Schwierigkeit, einen Raub zu
begehen! mit diesem Thema ausfiihrlich auseinanderge-
setzt. Die theoretischen und abstrakten Anmerkungen, die
in dieser Kolumne sowie allgemein in Aufsitzen haufig zu
finden sind, helfen - fiir sich genommen - jedoch nur be-
dingt, das Wissen einer gutachterlichen Losung zuzufith-
ren. Aus diesem Grund soll dieser Beitrag nicht zu den be-
reits vorhandenen theoretischen Aufsatzen hinzukommen.
Vielmehr soll mit dem Beitrag gezeigt werden, wie mit den
verschiedenen Urteilen der Rechtsprechung gutachterlich
umzugehen ist und in welchem Verhaltnis die Qualifikatio-
nen des § 250 StGB zueinander stehen. Hierfiir werden die
verschiedenen Urteile der Rechtsprechung zu § 250 StGB
in einem fiktiven Fall? vereint und an entsprechender Stel-
le in der FufSnote belegt. Anstatt in der Einleitung auf die
speziellen Probleme einzugehen, ist der Problemschwer-
punkt an entsprechender Stelle mit einer Anmerkung ver-
sehen.

GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. §§ 249 Abs. 1, 250 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB
T konnte sich wegen schweren Raubes gem. §§ 249 Abs. 1,

250 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB strafbar gemacht
haben, indem sie den A auffordert, die Armbanduhr an sie
zu Ubergeben, wahrend sie eine Gabel in den Riicken des

A presste.

I. Tatbestand

Hierfiir muss zunichst der Tatbestand erfullt sein.

Anmerkung

Der Raub nach § 249 StGB ist ein sog. zweiaktiges Delikt.
Er setzt sich aus einem Diebstahl nach § 242 StGB und
einer qualifizierten No6tigung nach § 240 StGB zusam-
men. Fehlt nur eines der Merkmale, so liegt nur ein ver-
suchter Raub bzw. ein vollendeter Diebstahl oder eine
vollendete Notigung vor.

1. Objektiver Tatbestand
Der objektive Tatbestand setzt voraus, dass T eine fremde,

bewegliche Sache weggenommen hat.

a) Fremde, bewegliche Sache

Die Armbanduhr misste eine fremde, bewegliche Sache
sein. Bei der Armbanduhr handelt es sich um einen korper-
lichen Gegenstand nach § 90 BGB?, der nicht im Eigentum
der T steht* und fortgeschafft werden kann.®

b) Wegnahme

Zudem miisste T die Armbanduhr weggenommen haben.
Dabei ist unter Wegnahme der Bruch fremden und die Be-
grindung neuen - nicht notwendigerweise tatereigenen
- Gewahrsams zu verstehen.® Gewahrsam ist dabei die tat-
sachliche Sachherrschaft eines Menschen tber eine Sache,
die von einem natiirlichen Herrschaftswillen getragen ist
und dessen Reichweite von der Verkehrsauffassung be-
stimmt wird.”

A trug die Uhr unmittelbar an seinem Handgelenk. Zum
Zeitpunkt des Vorfalls in der Bank hatte A die alleinige
Sachherrschaft tiber die Armbanduhr, weshalb er zunichst
Gewahrsam hatte.

Diesen Gewahrsam muss T gebrochen und sogleich neuen

begriindet haben.® Gewahrsam wird gebrochen, wenn er

! Abrufbar unter: Fischer, https: /www.zeit.de/gesellschaft /zeitgeschehen /2015-03 /gesetzgebung-raub-strafgesetzbuch?utm_referrer=https

%3A%2F%2Fmetager.de%2F (Abruf v. 15.04.2023).

2 Der Fall wurde etwas abgewandelt als Teil der Abschlussklausur im GK III im Wintersemester 2021/2022 gestellt.
3 Schmitz in: Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 25; Wittig in: Beck'scher Online-Kommentar

Strafgesetzbuch, 52. Ed. 2022, § 242 Rn. 4.

4 Schmitz in: MiKo (Fn. 3) § 242 Rn. 31; Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 242 Rn. 5.

5 Schmitz in: MiiKo (Fn. 3), § 242 Rn. 45.

6 Schmitz in: MiiKo (Fn. 3), § 242 Rn. 49; Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 242 Rn. 10.
7 Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 242 Rn. 4; ahnlich auch Schmitz in: MiiKo (Fn. 3), § 242 Rn. 50ff.

8 Hierzu ausfiihrlich Schmitz in: MiKo (Fn. 3), § 242 Rn. 83f.

87



HaNLR 2/2023

MicHELLE FaBER - HaUS DES RAUBES - S. 86 BIs 94

ohne oder gegen den Willen des bisherigen Gewahrsams-
inhabers aufgehoben wird. Neuer Gewahrsam wird be-
grindet, wenn der Tater die tatsachliche Sachherrschaft
uber die Sache derart ausiiben kann, dass der neue Ge-
wahrsamsinhaber die Sachherrschaft ungehindert durch
den alten Gewahrsamsinhaber ausiiben kann und dieser
nicht mehr dariiber verfiigen kann, ohne die Verfiigungs-
gewalt des neuen Gewahrsamsinhabers zu brechen.”

Die Herausgabe mittels der Drohung der T muiisste einen
Gewahrsamsbruch darstellen. Problematisch ist, dass T die
tatsachliche Sachherrschaft selbst nicht aufgehoben hat,
sondern vielmehr A, indem er der T die Armbanduhr iber-
geben hat. Eine Wegnahme setzt die Aufhebung fremden
Gewahrsams gegen oder ohne den Willen des Berechtigten
voraus." Liegt eine (willensgesteuerte) Ubergabe vor, kénn-
te dies eine Wegnahme und damit einen Raub ausschlie-
f3en. Entscheidend ist in diesen Konstellationen somit, ob
bei einer duflerlichen Ubergabe, wie sie hier durch A er-
folgt ist, noch von einer Wegnahme i.5.d § 249 Abs. 1 StGB
ausgegangen werden kann oder nicht vielmehr eine Weg-
gabe und damit eine rauberische Erpressung nach §§ 253,
255 StGB vorliegt.

Anmerkung

Hier ist es wichtig, bereits den nachfolgenden Streit
sauber einzuleiten. Abzustellen ist auf die Frage des
Vorliegens einer Wegnahme (Raub) oder der Weggabe
(rauberische Erpressung).

Unter dem Schlagwort der Abgrenzung firmieren ei-
gentlich zwei verschiedene Problemschwerpunkte, die
jedoch haufig in juristischen Ausarbeitungen nicht sau-
ber getrennt werden. Zum einen geht es um die Frage
der Abgrenzung von Wegnahme und Weggabe inner-
halb des § 249 Abs. 1 StGB, die im Gutachten nun von
dem Verfassenden erlautert werden sollte. Zum ande-
ren geht es haufig bei dieser Problematik auch um die
Frage des Erfordernisses einer Vermogensverfiigung in
§ 253 Abs. 1 StGB.

Letzteres Problem stellt sich allerdings erst, wenn die
gutachterliche Losung zu dem Schluss kommt, dass es

an einer Wegnahme fehlt und eine Weggabe vorliegt.

9 Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 242 Rn. 21.
10 Schmitz in: MtiKo (Fn. 3), § 242 Rn. 84.
" Schmitz, in: MiiKo (Fn. 3), § 242 Rn. 83.

Erpressung’, JA, 2022, 89 (90).
B Schladitz (Fn. 12), JA, 2022, 89 (90).

1 Schladitz (Fn. 12), JA, 2022, 89 (91); Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 253 Rn. 9.

Dann sollte die Losung im Rahmen des § 253 Abs. 1 StGB
zum zweiten Problem, der Erforderlichkeit der Vermo-
gensverfiigung, kommen. Argumente fiir oder gegen
eine solche Vermogensverfiigung sollten jedoch bei der
Abgrenzung von Raub und rauberische Erpressung im
Rahmen des § 249 Abs. 1 StGB nicht genannt werden.
Denn die Priifung der Struktur des § 253 Abs. 1 StGB hat
fiir die Abgrenzung von Wegnahme und Wegnahme kei-
nerlei Relevanz. Empfehlenswert ist bei der Moglichkeit
beider einschlagigen Delikte mit dem Raub nach § 249
Abs. 1 StGB zu beginnen. In diesem Fall sollte auf die
Nennung des zweiten Problems in der Abgrenzung ver-
zichtet werden, um ,weitere Punkte zu sammeln. Denn

die Einordnung bleibt auch hier systemwidrig.

aa) Exklusivititsverhaltnis

Eine Ansicht sieht in dem Raub ein Fremdschadigungsde-
likt und in der rauberischen Erpressung ein Selbstscha-
digungsdelikt.? Die Weggabe, die eine Selbstschadigung
darstellt, unterscheidet sich nach dieser Ansicht von der
Wegnahme als Fremdschadigung, womit Raub und rau-
berische Erpressung in einem Exklusivitatsverhaltnis
stehen.” Ob eine Weggabe oder eine Wegnahme vorliegt,
richte sich nach der inneren Willensrichtung des Opfers."
Bei einer Weggabe liege eine willentliche, wenn auch er-
zwungene Ubertragung des Gewahrsams vor,” sodass in
diesen Fillen eine Weggabe und damit eine rauberische
Erpressung vorliege.'®

Maf3geblich ist somit, ob der Genétigte eine fiir sich indi-
viduell potentiell moégliche Verhaltensalternative erkennt.”
Eine solche liegt nach der Exklusivitatstheorie dann vor,
wenn der Genoétigte seine Mitwirkung fiir notwendig er-
achtet, damit der Tater den Gewahrsamswechsel erlangen
kann.® Eine Wegnahme i.S.d. § 249 StGB liegt hingegen
dann vor, wenn das Opfer glaubt, ihm bleibe keine Wahl
und es wiirde den Gewahrsam in jedem Fall verlieren. Da-
her liegt auch dann eine Wegnahme vor, wenn das Opfer
den Gewahrsam zwar ibergibt, aber glaubt, der Tater wiir-
de auch ohne sein Zutun an den Gewahrsam gelangen. In

dieser Konstellation kommt dem Gendétigten keine Schlis-

Sander in: MiiKo (Fn. 3), § 253 Rn. 17; ausfiihrlich Schladitz, Die verschiedenen Problemdimensionen der ,Abgrenzung von Raub und (rduberischer)

5 So auch Wittig, der betont, dass es nicht auf die Freiwilligkeit ankomme: Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 253 Rn. 9.

16 Ahnl. Schladitz (Fn. 12), JA, 2022, 89 (91).
7 Ebd.
8 Ebd.
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selstellung zu, weshalb es an einer willentlichen Ubertra-
gung des Gewahrsams mangelt.”

Nach dieser Ansicht ist die Wahrnehmung des A mafsgeb-
lich. A glaubt, ihm bleibe keine andere Wahl, als T die Arm-
banduhr zu iibergeben, da T auch ohne seine Mitwirkung
an die Uhr gelangen werde. Demnach ware ein Raub gege-

ben, womit eine rauberische Erpressung ausscheidet.

bb) Raub als Qualifikation

Nach einer anderen Ansicht besteht zwischen Raub und
rauberischer Erpressung kein Exklusivititsverhaltnis.?
Vielmehr stecke in jedem Raub gleichzeitig eine rauberi-
sche Erpressung.® Nach diesem Verstandnis ist die rau-
berische Erpressung das Grunddelikt und der Raub eine
Qualifikation.?? Liegt Raub vor, tritt die rauberische Er-
pressung hinter dem Raub im Wege der Gesetzeskonkur-
renz zurlick.? Die Abgrenzung zwischen Raub und ridube-
rischer Erpressung gelingt nach dieser Ansicht nur durch
die Betrachtung des aufSeren Erscheinungsbildes: Wenn
aus Sicht eines objektiven Beobachters der Tater dem Op-
fer die Sache wegnimmt, liege eine Wegnahme und somit
Raub vor.2* Ubergibt hingegen das Opfer dem Tater die Sa-
che ohne weiteres Zutun durch den Tater, liege eine rau-
berische Erpressung vor. Als Begriindung wird angefiihrt,
dass in jeder Wegnahme auch die Duldung der Wegnahme
liege.®

Vorliegend iibergibt A nach dem &dufSeren Erscheinungs-
bild der T die Armbanduhr. Abgrenzungskriterium ist nach
dieser Ansicht das dufSere Erscheinungsbild, weshalb auf-
grund der tatsachlichen Weggabe des Geldes eine rauberi-
sche Erpressung anzunehmen ist. Ein Raub scheidet daher
aus.

cc) Stellungnahme

Die Ansichten kommen im konkreten Fall zu unterschied-
lichen Ergebnissen, weshalb eine Stellungnahme erforder-
lich ist.

9 Schladitz (Fn. 12), JA, 2022, 89 (91).
20 Schladitz (Fn. 12), JA, 2022, 89 (90).

Fir die zweite Ansicht spricht das kriminalpolitische Argu-
ment.? Bei der blofSen GebrauchsanmafSsung sowie in Fallen
von vis absoluta wiirde die erste Ansicht zu Strafbarkeits-
licken fiihren und dabei gerade eine besonders schwer-
wiegende Form der Gewaltanwendung privilegiert.”

Fir diese Ansicht spricht auch, dass sich die Tatbestande
durch das Abstellen auf das &dufdere Erscheinungsbild
leichter voneinander abgrenzen lassen. Die Abgrenzung
nach der inneren Willensrichtung kann hingegen zu Be-
weisproblemen fiihren.

Allerdings spricht gegen die Ansicht, die den Raub als Qua-
lifikation zur rauberischen Erpressung sieht, die Systema-
tik des Gesetzes.?® Der Raub wére eine der wenigen Qua-
lifikationen, welche vor ihrem Grundtatbestand im Gesetz
aufgefiihrt sind.* Auch wird innerhalb des § 255 StGB auf
die Rechtsfolgen der §§ 249ff. StGB verwiesen, weshalb
der Spezialtatbestand des Raubes iiberfliissig ware.*® Zu-
letzt sind auch nicht alle Merkmale des Grundtatbestandes
in der Qualifikation enthalten, was jedoch Voraussetzung
einer Qualifikation ist.

Rechtsfolgenorientierte Argumente konnen tber die Sys-
temwidrigkeit der zweiten Ansicht nicht hinweghelfen,
weshalb die besseren Griinde fiir die Ansicht sprechen, die
Raub und rauberische Erpressung in einem Exklusivitats-
verhaltnis sieht.*

Im Ergebnis liegt also ein Raub vor.

c) Qualifiziertes Notigungsmittel

T konnte die Wegnahme mittels einer Drohung mit einem
empfindlichen Ubel fiir Leib oder Leben vollzogen haben.
Unter Drohung wird die Ankiindigung eines Ubels, auf des-
sen Eintritt der Drohende einen Einfluss zu haben vorgibt,
verstanden.® Die Drohung ist auch konkludent méglich
und muss objektiv nicht notwendigerweise verwirklicht
werden konnen.® T hat dem A ins Ohr geflistert, dass sie
ihn erschiefSen wird, wenn er ihr die Armbanduhr nicht ge-

ben will. T droht dem A folglich mit einem empfindlichen

2 BGH NJW 1955, 877 (878); BGH NIW 1995, 2799 (2899); BGH NStZ 2002, 31 (32); Schladitz (Fn. 12), JA, 2022, 89 (90); Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 253

Rn. 8.
2 Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 253 Rn. 8.
2 Sander in: MiiKo (Fn. 3), § 253 Rn. 16.

o

% Sander in: MiKo (Fn. 3), § 253 Rn. 16.

4 Schladitz (Fn. 12), JA, 2022, 89 (90). Zur Dreieckserpressung siehe BGH NStZ-RR 1997, 321; Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 253 Rn. 8.

% Rénnau, Grundwissen - Strafrecht: Abgrenzung von Raub und rauberischer (Sach-)Erpressung, JuS, 2012, 888 (888); Wittig in: BeckOK (Fn. ),

§253 Rn. 7.2.
2 Sander in: MiiKo (Fn.3), § 253 Rn. 15.

2 Sander in: MiiKo (Fn. 3), § 253 Rn. 16; Schladitz (Fn. 12), JA, 2022, 89 (91); Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 253 Rn. 7.2.
2 Sander in: MiiKo (Fn.3) § 253 Rn. 16; Schladitz (Fn. 12), JA, 2022, 89 (91); Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 253 Rn. 7.2.

30 Sander in: MtiKo (Fn. 3), § 253 Rn. 16.

31 Im Ergebnis auch Sander in: MiKo (Fn. 3), § 253 Rn. 13.
32 Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 249 Rn. 9f.

33 Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 249 Rn. 13.
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Ubel, welches sich auf das korperliche Wohlbefinden des
A auswirkt.

d) Finale Verkniipfung

Des Weiteren miisste ein Finalzusammenhang bestehen;
der Einsatz des Notigungsmittels somit zum Zwecke der
Wegnahme erfolgen.** Dieser Finalzusammenhang muss
auch subjektiv bestehen, d.h. die Nétigung zumindest nach
der Vorstellung des Taters zweckmafSiges Mittel sein, die
Wegnahme zu ermoglichen. Ob auch ein engerer Kausal-
zusammenhang erforderlich ist, kann dahinstehen, da die-
ser zumindest auch erfillt ware. Vorliegend wurde A durch
die Drohung der T dazu bewegt, sich nicht gegen T zu
wehren, sondern ihr die Armbanduhr auszuhandigen. Zu-
dem hat T die Drohung mittels der Gabel gerade deswegen
eingesetzt, um an die Armbaduhr des A zu gelangen. Das
eingesetzte Notigungsmittel sollte somit gerade die Weg-
nahme bedingen. Eine finale Verkniipfung liegt schliefdlich

vor.

Anmerkung

Der zweite Problemschwerpunkt dieser Losung liegt in
der Priifung des gefahrlichen Werkzeuges. Wie das ge-
fahrliche Werkzeug i.S.d § 250 Abs. 1 Nr. 1a Alt. 2 StGB
bestimmt wird, ist sehr umstritten. Hier sollte das
Problem strukturiert geschildert und auf die Tatsache
der misslungenen Ubernahme der Definition aus § 224
Abs. 1 Alt. 2 StGB hingewiesen werden. Dieser Streit
wird in der Literatur sehr unterschiedlich und mit den
unterschiedlichsten Begrifflichkeiten dargestellt. Die
folgenden Theorien stellen eine Zusammenfassung der
in Rechtsprechung und Literatur vertretenden Meinun-

gen dar und sollen eine grobe Orientierung geben.

e) Qualifikation § 250 Abs. 1 Nr. 1a Alt. 2 StGB

Die von T eingesetzte Essensgabel miisste ein gefahrliches
Werkzeug i.S.d. § 250 Abs. 1 Nr. 1a Alt. 2 StGB sein. Der Ta-
ter fihrt ein gefahrliches Werkzeug bei sich, wenn ihm das
Mittel wahrend des Tathergangs zur Verfiigung steht.®
Unter einem Werkzeug wird allgemein jeder korperliche
Gegenstand verstanden, den die leicht biegsamen Essens-
gabel auch darstellt.?

3 Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 249 Rn. 16f.

Des Weiteren miisste die Essensgabel auch gefahrlich
i.S.d § 250 Abs. 1 Nr. 1a Alt. 2 StGB sein. Da der Wortlaut
der Norm allein auf das Beisichfiihren abstellt, kann hier
nicht die Definition des gefahrlichen Werkzeuges aus § 224
Abs.1Nr. 2 Alt. 2 StGB angewendet werden.*” Nach welchen
Kriterien die Gefahrlichkeit zu bestimmen ist, ist daher

umstritten.

aa) Rein abstrakt-objektive Betrachtungsweise

Nach der rein abstrakt-objektiven Betrachtungsweise ist
ein gefahrliches Werkzeug jeder Gegenstand, der im Falle
seines Einsatzes gegen Personen aufgrund seiner objek-
tiven Beschaffenheit die Eignung besitzt, erhebliche Ver-
letzungen herbeizufiihren.®® Die Gefahrlichkeit des Werk-
zeuges greift unabhangig von der Tatsituation und einer
subjektiven Gebrauchsbereitschaft ein.* Begriindet wird
dies mit dem Wortlaut ,anderes gefahrliches Werkzeug"
in § 250 Abs. 1 Nr. 1a Alt. 2 StGB. Aus dieser Formulierung
lasst sich systematisch der Schluss ziehen, dass die An-
forderungen an das gefahrliche Werkzeug an § 250 Abs. 1
Nr. 1a Alt. 1 StGB anzulehnen sind.*® Es wird somit eine ob-
jektive Waffenahnlichkeit verlangt, sodass dem Werkzeug
bei objektiver Betrachtung eine Waffenersatzfunktion zu-
kommt.*

Die Essensgabel weist aufgrund ihrer objektiven leicht
biegsamen Beschaffenheit schon keine Gefahrlichkeit auf,
weshalb eine abstrakte Gefahr ausscheidet. Auch ist sie
abstrakt nicht dazu geeignet, derartige Verletzungen zu-
zufligen. Nach dieser Ansicht lage bei der Essensgabel kein
gefahrliches Werkzeug i.S.v. § 250 Abs. 1 Nr. 1a Alt. 2 StGB

Vor.

bb) Situationsbezogene konkret-objektive Betrachtungs-
weise

Die situationsbezogene konkret-objektive Betrachtungs-
weise definiert solche Gegenstande als gefahrliche Werk-
zeuge, die sich aufgrund ihrer objektiven Beschaffenheit
zur Zuftigung erheblicher Verletzungen eignen und deren
Beisichfiihren in der konkreten Situation aus der Sicht ei-
nes objektiven Betrachters keine andere Funktion erfiillen

kann, als zu Verletzungszwecken eingesetzt zu werden.*

% Schmitz in: MiiKo (Fn. 3), § 244 Rn. 12f.; Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 244 Rn. 6f.

% Schmitz in: MiiKo (Fn. 3), § 244 Rn. 13.
% Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 244 Rn. 7.

3 Schmitz in: MiiKo (Fn. 3), § 244 Rn. 14; Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 244 Rn. 8.

39 Rengier, Strafrecht Besonderer Teil I, 25. Auflage 2023, § 4 Rn. 24.
40 Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 244 Rn. 8.

4 Ebd.

4 Ausfihrlich Schmitz in: MiKo (Fn. 3), § 244 Rn. 17.
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Die leicht biegsame Essensgabel eignet sich aufgrund ihrer
objektiven Beschaffenheit nicht, dem A erhebliche Verlet-
zungen beizufiigen. Auch konnte ein objektiver Betrachter
in der konkreten Situation nicht damit rechnen, dass eine
biegsame Essensgabel erhebliche Verletzungen zuftgt.
Nach dieser Ansicht liegt auch kein gefahrliches Werkzeug

Vor.

cc) Konkret-subjektive Betrachtungsweise

Diese Ansicht orientiert sich trotz des unterschiedlichen
Wortlauts an der Definition zum gefahrlichen Werkzeug
bei den Korperverletzungsdelikten nach § 224 Abs. 1 Nr. 2
Alt. 2 StGB.* Ein gefahrliches Werkzeug liegt nach dieser
Ansicht vor, wenn der Tater den mitgefiihrten Gegenstand
bei der Tat so verwenden will, dass dieser im Falle seines
Einsatzes nach seiner Beschaffenheit und der Art der Be-
nutzung im konkreten Fall erhebliche Verletzungen her-
beifiihrt.* Nicht darunter fallen zum Beispiel Gegenstande,
deren Mitnahme sozialtiblich ist.*®

T wollte das Angedrohte nicht umsetzen. Vielmehr woll-
te T mit der Essensgabel dem A nur drohen, ohne diesen
korperlich zu verletzen. Die Essensgabel sollte also nicht
in erheblich verletzender Weise eingesetzt werden. Nach
dieser Ansicht ist die subjektive Vorstellung des Taters je-
doch gerade eine entscheidende Voraussetzung, weshalb
kein gefahrliches Werkzeug vorliegt.

dd) Stellungnahme
Die Ansichten kommen zu gleichen Ergebnissen, sodass
es keiner Stellungnahme bedarf. T fithrt kein gefahrliches
Werkzeug bei sich.

f) Qualifikation § 250 Abs. 1 Nr. 1b StGB

Die Essensgabel konnte ein Werkzeug oder anderes Mittel
i.S.v. § 250 Abs. 1 Nr. 1b StGB darstellen. Unter diesen Auf-
fangtatbestand fallen insbesondere solche Gegenstande,
von denen keine objektive Gefahrlichkeit ausgeht.*® Dabei
muss der Tater die Absicht haben, das Tatmittel zur Ver-

4 Ahnlich Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 244 Rn. 8.1.
# Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 244 Rn. 8.1.
4 Schmitz in: MiiKo (Fn. 3), § 244 Rn. 19.

hinderung oder Uberwindung des Widerstandes einer an-
deren Person durch Gewaltanwendung oder Drohung ein-
zusetzen.”

Tatsachlich ist die Essensgabel objektiv ungefahrlich und
nach Art der potentiellen Verwendung auch nicht geeig-
net, erhebliche Kérperverletzungen herbeizufithren.
Fraglich ist insoweit, ob es sich bei der Gabel um ein Werk-
zeug oder ein sonstiges Mittel handelt. Der Wortlaut des
§ 250 Abs. 1 Nr. 1b StGB ist grundsatzlich sehr weit, sodass
auch Scheinwaffen erfasst werden, solange der Tater sie
subjektiv zum Uberwinden des Widerstandes einsetzt.*
Zwar ist bei § 250 Abs. 1 Nr. 1b StGB Schwerpunkt der Vor-
werfbarkeit die subjektive Verwendungsabsicht, objektive
Umstande sind aber nicht ganzlich unbeachtlich.* Als tat-
bestandsqualifizierende Drohungsmittel scheiden danach
solche Gegenstande aus, bei denen die Drohungswirkung
nicht auf dem objektiven Erscheinungsbild des Gegen-
stands selbst, sondern allein auf tauschenden Erklarun-
gen des Taters beruht.> Dies ist der Fall bei objektiv vollig
ungefahrlichen Gegenstinden, wie etwa einem Labello®,
einem Plastikrohr®? oder einem Holzstiick®, die tauschend
als Waffe verwendet werden, aber schon nach ihrem Er-
scheinungsbild zu keinerlei schadlicher Einwirkung auf
den Korper verwendet werden kénnen.>

Dagegen werden Scheinwaffen, die eine vergleichbare
Bedrohungswirkung besitzen und vom aufSeren Erschei-
nungsbild keine vollstandige objektive Ungefahrlichkeit
aufweisen, von § 250 Abs. 1 Nr. 1b StGB erfasst.*® Ihr Tausch-
effekt liegt im Gegensatz zu den oben genannten Fillen ge-
rade auch in ihrem (teilweisen) objektiven Erscheinungs-
bild.*® Die leicht biegsame Essensgabel kann aufgrund
ihrer Beschaffenheit zwar keine lebensgefahrlichen Ver-
letzungen herbeifihren. An empfindlichen Kérperstellen
kann sie gleichwohl Verletzungen herbeifiihren, indem die
Gabel mit dessen Zacken bspw. kraftig in das Auge gesto-
chen wird. Von einer objektiven Ungefahrlichkeit kann im
konkreten Fall daher nicht gesprochen werden.”” Dass die
Drohwirkung der Gabel auch auf dem tauschenden Ver-

4% Kindhduser in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 5. Aufl. 2017, § 250 Rn. 4f.
47 Hier ware es auch moglich die Absicht erst im subjektiven Teil zu thematisieren. Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 244 Rn. 14.

4 Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 250 Rn. 6.
49 Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 244 Rn. 12.

%0 BGH, NStZ, 1997, 184, 185; BGH NStZ 2011, 703; BGH, Urt. v. 12.07.2017 - 2 StR 160,/16 = BGH NStZ 2017, 58; Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 244 Rn. 13.

51

BGH NStZ 2007, 332.
2 BGH NStZ 1992, 129.
% BGH NStZ-RR 1996, 356.

5 BGH NStZ 2011, 703; BGH 12.07.2017 - 2 StR 160,/16 = BGH NStZ 2017, 581.

% Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 244 Rn. 12.1ff.
% Ausfiihrlich Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 244 Rn. 12.

5 Anlehnung an die Entscheidung des BGH mit einem Haustiirschlissel; BGH, Urt. v. 12.07.2017 - 2 StR 160/16.
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halten der T beruht, steht der Anwendung des § 250 Abs. 1
Nr. 1b StGB damit nicht entgegen.>

Folglich eignet sich die Essensgabel gerade zur Anwendung
von Drohung mit Gewalt, indem T dem A damit drohte und
dieser einen metallischen Gegenstand in seinem Riicken
spirte. Somit beruhte die Drohungswirkung - anders als
bei der Scheinwaffenproblematik® - nicht allein auf der
Vorspiegelung eines gefahrlicheren Werkzeugs, sondern
ebenso auf der Gefahrlichkeit der Gabel selbst.

Zuletzt misste T die Gabel auch bei sich gefiihrt haben.
Der Tater fiihrt ein Mittel bei sich, wenn ihm dieses wah-
rend des Tathergangs zur Verfigung steht, d.h. so in seiner
raumlichen Nahe ist, dass er es jederzeit, ohne nennens-
werten Zeitaufwand und ohne besondere Schwierigkeiten
benutzen kann.*®® T driickte dem A die Gabel in den oberen
Rucken, sodass ihr die Gabel wahrend der Tat unmittelbar
zur Verfiigung gestanden hat. Im Ergebnis hat T ein sonsti-
ges Tatmittel i.S.v. § 250 Abs. 1 Nr. 1b StGB bei sich gefiihrt.

Anmerkung

Das nachfolgende Problem stellt einen der komplexes-
ten Streitigkeiten im Rahmen des Besonderen Teils dar.
Grund fiir die schwierige gutachterliche Darstellung ist
die Tatsache, dass die Rechtsprechung mittlerweile von
zwei verschiedenen Begriffsdefinitionen des gefahrli-
chen Werkzeugs in § 250 Abs. 1 und Abs. 2 StGB aus-
geht. Nach der Ablehnung eines ,Beisichfithrens eines
gefahrlichen Werkzeugs“ und der Annahme eines sons-
tigen Mittels, kann daher immer noch § 250 Abs. 2 StGB
gepriift werden, wenn nach den Angaben aus dem Sach-
verhalt ein Verwenden nach § 250 Abs. 2 StGB vorzu-
liegen scheint (moglich ist auch, den § 250 Abs. 2 StGB
vor dem § 250 Abs. 1 StGB zu priifen). Denn die Recht-
sprechung vertritt betreffend des gefahrlichen Werk-
zeugs nach § 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB eine andere
Definition als zu § 250 Abs. 1 Nr. 1a Alt. 2 StGB. Deswe-
gen muss grds. immer zumindest gedanklich der § 250
Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB gepriift werden. Sofern der Ge-
genstand als Gewaltmittel gegen eine Person eingesetzt
wird, bestimmt die Rechtsprechung den Begriff des
gefahrlichen Werkzeugs in Anlehnung an § 224 Abs. 1
Nr. 2 StGB. Wird der Gegenstand hingegen als Drohmit-

% BGH, Urt. v. 12.07.2017 - 2 StR 160/16 = BGH NStZ 2017, 581 (582).
% Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 244 Rn. 12.

tel verwendet, so sind solche Falle erfasst, in welchen
der Tater einen Gegenstand nur als Mittel fiir eine aus-
driickliche oder konkludente (auch blofs vorgetauschte)
Drohung einsetzt. Ob das Werkzeug objektiv gefahrlich
sein muss, wird nicht einhellig beantwortet. Dies stellt
mit Blick auf eine strukturierte Darstellung in der L6-
sung eine besondere Herausforderung dar: Wenn schon
die Rechtsprechung die Frage nach dem eingesetzten
Drohmittel unterschiedlich beantwortet, ist eine kor-
rekte Darstellung in der Klausur kaum mdglich. Die
nachfolgende Losung versucht die verschiedenen Lo6-
sungsmoglichkeiten zusammen zufassen, wobei nicht
auf alle Rechtsprechungsansichten und Unterschiede
im Detail eingegangen werden kann.®

g) Qualifikation § 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB

T kénnte durch Drohung mit der Gabel auch ein gefahr-
liches Werkzeug verwendet haben. Verwenden umfasst
jeden dem Notigungszweck dienenden tatsiachlichen Ge-
brauch des gefahrlichen Werkzeuges.®

Beziiglich der Bestimmung der Gefahrlichkeit eines Werk-
zeugs muss danach differenziert werden, ob der gefahr-
liche Gegenstand als Gewaltmittel oder als Drohmittel
gebraucht wird.®* Wird der Gegenstand als Gewaltmittel
gegen eine Person eingesetzt, ist der Gegenstand dann ge-
fahrlich, wenn der Tater den mitgefiihrten Gegenstand bei
der Tat so verwenden will, dass dieser im Falle seines Ein-
satzes nach seiner objektiven Beschaffenheit und der Art
der Benutzung im konkreten Fall erhebliche Verletzungen
herbeifiihrt.% T droht dem A ohne tatsachlich das Ange-
drohte - ErschiefSen - ernsthaft verwirklichen zu wollen
und auch verwirklichen zu kdnnen. Sie nutzt die Gabel so-
mit nicht als Gewaltmittel. Wird der Gegenstand hingegen
als Drohmittel eingesetzt, ist fraglich, welche Vorausset-

zungen vorliegen mussen.

aa) Objektive Gefihrlichkeit

Nach einer Ansicht muss fiir eine wirksame Drohung das
Drohmittel objektiv gefahrlich sein.® Ist der Gegenstand
nicht gefahrlich, fehlt es an einer wirksamen Drohung
durch Verwenden. Grund daftr ist, dass sich aus dem
Drohmittel sowie seiner Verwendung und dem sich aus

diesem ergebenden Eskalationspotential die Gefahrlichkeit

80 Zum Beisichfiihren: Bosch in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, 30. Aufl. 2019, § 244 Rn. 16.

8 Zum Problem auch: Urs/Kindhduser in: KNP (Fn. 46), § 250 Rn. 19ff.
62 Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 250 Rn. 12.

8 BGH NStZ 2009, 95 (95).

8 Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 250 Rn. 16.

6 Ahnlich Wittig in: BeckOK (Fn. 3), § 250 Rn. 13f.

@

G

92



MicHELLE FaBER - Haus DES RAUBES - S. 86 BIS 94

HANLR 2,/2023

und die Strafscharfung ergeben muss.* Vorliegend handelt
sich um eine leicht biegsame Essensgabel, die zumindest
keine erheblichen Verletzungen herbeifiihren kann. Es ist
nach dieser Ansicht daher kein ausreichendes Drohmittel.

bb) Opfersicht und Realisierungsmoglichkeit

Nach einer anderen Ansicht kommt es darauf an, ob der
konkret eingesetzte Gegenstand als Mittel fiir eine (aus-
driickliche oder konkludente) Drohung aus Sicht des Op-
fers objektiv zu erheblichen Korperverletzungen fiihren
konnte.’” Zusatzlich muss die Drohung des Taters hierfiir
auch tatsachlich realisierbar erscheinen.® Notwendig sind
insoweit zwei Voraussetzungen, die fiir eine Drohung i.S.d
§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB vorliegen miissen. Zunachst muss
aus Sicht des Opfers die Drohung objektiv gefahrlich er-
scheinen. Des Weiteren muss der Inhalt der Drohung des
Taters tatsachlich realisiert werden konnen.

T droht dem A ihn erschiefsen zu wollen. Es kommt folglich
zunachst darauf an, ob die Drohung der T aus Sicht des A
objektiv gefahrlich erscheint. Aus Sicht des A war die Dro-
hung der T, den A zu erschiefsen, gefahrlich. Des Weiteren
musste T diese Drohung auch realisieren konnen. T drohte
dem A mit dem ErschiefSen. Ein ErschiefSsen kann lediglich
mit einer geladenen Waffe realisiert werden und nicht mit
einer - wie von T verwendeten - Essensgabel. Es scheitert
folglich an der tatsachlichen Realisierungsmoglichkeit bei
T. Im Ergebnis verwendet T also kein gefahrliches Werk-

zeug durch Drohung oder Gewaltanwendung.

cc) Stellungnahme
Die Ansichten kommen zu dem gleichen Ergebnis, weshalb
ein Streitentscheid entbehrlich ist.

2. Subjektiver Tatbestand
Zudem missen die subjektiven Voraussetzungen bei T vor-

liegen.

a) Vorsatz

T misste vorsatzlich gehandelt haben. Vorsatz ist der Wil-
le zur Verwirklichung eines Straftatbestandes in Kenntnis
aller seiner objektiven Tatbestandsmerkmale.®

T wusste, dass sie A mit einer Gabel drohte, um ihn zur

6 Ebd.
8 Kindhduser in: KNP (Fn. 46), § 250 Rn. 19.
% BGH NStZ 2011, 211.

Herausgabe der Armbanduhr zu bewegen. T kam es gerade
darauf an, den A durch Drohung mit der Gabel zur Heraus-
gabe der Uhr zu bewegen. Sie handelte damit vorsatzlich

mit dolus directus 1. Grades.

Anmerkung

Beim Raub wie auch beim Diebstahl handelt es sich um
ein Delikt mit UiberschiefSender Innentendenz, das heif$t
es sind tber den Vorsatz hinausgehende Merkmale zu
prifen. Auch hier konnen in der Klausur einige Prob-
lemschwerpunkte liegen, wenn der Tater bspw. keinen
Enteignungsvorsatz hat. Dann scheidet ein Raub bzw.
Diebstahl aus. Moglicherweise kann dann noch der
§ 248b StGB gepriift werden, sofern dieser einschlagig

ist.

b) Zueignungsabsicht

T misste mit Zueignungsabsicht gehandelt haben. Die Zu-
eignungsabsicht besteht aus Aneignungsabsicht und Ent-
eignungsvorsatz, sowie der rechtswidrigen Zueignung und
dem Vorsatz bzgl. der Rechtswidrigkeit.”” Aneignungsab-
sicht liegt vor, wenn es dem Tater gerade darauf ankommt
wenigstens kurzfristig iber die Sache verfiigen zu kdnnen
(dolus directus 1. Grades).” Enteignungsvorsatz liegt vor,
wenn der Tater wenigstens billigend in Kauf nimmt, dass
dem Eigentimer die Verfugungsgewalt tber die Sache
dauerhaft entzogen wird (dolus eventualis).”> Die Rechts-
widrigkeit der Zueignung liegt vor, wenn der Tater keinen
Anspruch auf den Gegenstand hat. Diesbeziiglich muss der
Tater mit Wissen und Wollen gehandelt haben.”

T kam es gerade darauf an, die Armbanduhr zu erlangen,
um dariiber zu verfigen. T hat beziiglich der Aneignung
Absicht i.S.v. dolus directus 1. Grades. Des Weiteren kam
es T auch gerade darauf an, A die dauerhafte Verfiigungs-
gewalt tiber die Armbanduhr zu entziehen und sie wuss-
te auch, dass sie dem A die dauerhafte Verfiigungsgewalt
entziehen wird. Zuletzt wusste T auch, dass sie keinen
Anspruch auf die Armbanduhr hat. Dennoch wollte sie die
Uhr fiir sich. B handelte folglich mit Zueignungsabsicht.

8 Ausfiihrlich hierzu Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 70. Auflage 2023, § 15 Rn. 2ff.; Kudlich in: BeckOK (Fn. 3), §15 Rn. 11ff.; Rengier,
Strafrecht Allgemeiner Teil, 14. Auflage 2022, § 14 Rn. 5ff.; Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben, Vorsatz im Strafrecht, JuS 2012, 976 (976ff.).

" Kindhduser in: KNP (Fn. 46), § 242 Rn. 69f.

" Schmitz in: MiiKo (Fn. 3), § 242 Rn. 153f.; Urs/Kindhduser in: KNP (Fn. 46) § 242 Rn. 81.
2 Schmitz in: MiiKo (Fn. 3) § 242 Rn. 155; Urs/Kindhduser in: KNP (Fn. 46), § 242 Rn. 81.

 Schmitz in: MiiKo (Fn. 3), § 242 Rn. 165.
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I1. Rechtswidrigkeit
Es liegen keine Rechtfertigungsgriinde vor. T handelte

rechtswidrig.

I11. Schuld
Entschuldigungs- und SchuldausschliefSsungsgriinde lie-
gen nicht vor. T handelte schuldhaft.

IV. Ergebnis
T hat sich wegen schweren Raubes gem. §§ 249 1, 250 Abs. 1
Nr. 1b StGB strafbar gemacht.

Konkurrenzen:

§ 249 StGB verdrangt als lex specialis § 242 StGB und
§ 240 StGB.
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Kein guter Glaube beim Autokauf nachts an der Tankstelle

Dipl.-Jur. Anna-Lena Leiker
OLG Oldenburg, Urt. v. 27.03.2023 - 9 U 52 /22
§§ 929 S.1,932 Abs. 1, Abs. 2 BGB, § 985 BGB

Sachverhalt (vereinfacht und gekiirzt)

K lebt in Spanien und ist Eigentiimer eines luxuriosen Sportwagens (im Folgenden: Pkw). Diesen vermietet er an die
ebenfalls in Spanien ansassige Firma F, welche gewerblich Sportwagen vermietet. Im Juli 2019 vermietete diese den
Pkw an den D, der das Fahrzeug nach Ende der Mietzeit nicht zurtickgab. Der Pkw wurde daraufhin von der spani-
schen Polizei zur europaischen Sachfahndung ausgeschrieben. Er konnte dennoch im August 2019 in Deutschland bei
einer Zulassungsstelle mit einer 30-Tage-Zulassung zugelassen werden. Das Fahrzeug wurde auf einer Internetplatt-
form zum Kauf angeboten. Der B trat auf Anzeige in Kontakt zu den Briidern TT, die vorgaben, den Pkw im Auftrag des
D zum Kauf anzubieten. Wie die Briider TT den Pkw erlangt haben, ist nicht bekannt. Ebenfalls ist nicht bekannt, ob
die Briider TT in Kontakt zu D standen. Nach einer Besichtigung am 13.08.2019 auf einem Parkplatz einer Spielothek
wollte B das Fahrzeug erwerben und im Gegenzug ein anderes Auto in Zahlung geben. Die Briidder TT gaben an, dass
sie das Fahrzeug zunachst noch fiir eine Hochzeitsfahrt eines Freundes benétigen wiirden. Deswegen vereinbarten B
und TT den Pkw am 15.08.2019 am Wohnort des B zu iibergeben. Spater baten die Briider TT den B, sich gegen Mittag
desselben Tages auf dem Gelande einer Tankstelle zu treffen. Der B traf zunachst am Treffpunkt ein und wartete bis
23 Uhr am Treffpunkt auf die Briider TT. Diese gaben zunachst an, im Stau gestanden zu haben und in eine Polizei-
kontrolle geraten zu sein. Zudem erklarten sie ihre deutliche Verspatung damit, dass es noch ,.eine offene Rechnung
beim Amt“ gegeben hatte. Es wurden zunachst Probefahrten mit dem Pkw und dem Auto, welches B in Zahlung geben
wollte, unternommen. Gegen 1 Uhr nachts des Folgetages unterschrieben die Beteiligten in den Raumlichkeiten einer
Fast-Food-Kette den Kaufvertrag. Der B gab in dieser Nacht das Auto zu einem anrechenbaren Preis von EUR 60.000
in Zahlung und tibergab den Briiddern TT EUR 70.000 in bar. Im Gegenzug erhielt der B den Pkw nebst den deutschen
Zulassungsbescheinigungen I und II, einer Kopie der Vorderseite des Personalausweises des D, sowie einem DEKRA-
Prifbericht. Dieser Priifbericht wies nicht den D oder die Briider TT, sondern einen ganz anderen Namen aus. Dem
B wurden zudem zwei Schliissel iibergeben, wobei nicht sicher ist, ob es sich beim zweiten Schliissel um einen Ori-
ginalschlissel handelte, da die Funkoffnung nicht funktionierte. In der Zulassungsbescheinigung Teil II war D unter
der Adresse ,1“ eingetragen. In der Zulassungsbescheinigung I steht unter Name/Firmenname ,D Empfangsbevoll-
machtigter und unter Vorname ,,G* ein Gebrauchtwagenhandel. In dem Kaufvertrag vom 16.08.2019 ist als Verkaufer
»D, Adresse 1“ benannt. Ob Service- und Wartungsarbeiten liickenlos durchgefiihrt wurden und ob das Serviceheft
vorliegt, wurde nicht angegeben. Eine Anmeldung des Pkw auf den Namen des B scheiterte aufgrund der laufenden
Fahndung. Der Pkw wurde am 03.06.2020 im Rahmen einer polizeilichen Hausuntersuchung bei Herrn V, einem Ver-
wandten des B, sichergestellt und spater an den B als letzten Gewahrsamsinhaber herausgegeben. Das Fahrzeug be-
findet sich aktuell im Besitz des B. Der K begehrt von B die Herausgabe des Pkw.

Besteht der von K geltend gemachte Anspruch?

EINORDNUNG

Der gutglaubige Erwerb vom Nichtberechtigten ist ein
wahrer Klassiker des juristischen Studiums und der Pra-
xis. Insbesondere die Gutglaubigkeit des Erwerbers, wel-
che gemafs § 932 Abs. 2 BGB Voraussetzung fir den gut-

glaubigen Erwerb ist, ist Kernfrage vieler gerichtlicher
Entscheidungen.! Die Frage, ob ein Erwerber nicht in gu-
tem Glauben war, ihm also bekannt oder aufgrund grober
Fahrlassigkeit unbekannt war, dass die Sache nicht dem
VeraufSerer gehort, ist anhand eines streng objektiven

MafSstabs im Einzelfall zu bewerten.? Vor dieser Heraus-

! Zum Beispiel: BGH NJW 1961, 777; BGHZ 77, 274; BGH DB 2000, 516; BGH MDR 2013, 707.
2 Qechsler in: Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl. 2023, § 932 Rn. 47.
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forderung standen sowohl das Landgericht Osnabrtick als
erstinstanzliches Gericht, als auch das Oberlandesgericht
Oldenburg im daran anschliefSenden Berufungsverfahren.
Die unterschiedliche Bewertung der Gutglaubigkeit des
Erwerbers durch die beiden Gerichte zeigt die Relevanz

und die Schwierigkeit der Bewertung dieser Frage.

(REDAKTIONELLE) LEITSATZE

I. Im Rahmen des § 932 Abs. 2 BGB gibt es keine Entlas-
tung wegen fehlender subjektiver Fahrlassigkeit, weil der
Rechtsverkehr sich bei der Konkretisierung des guten
Glaubens auf gleichmafSige Mindestanforderungen ein-
stellen muss. Es gilt daher ein streng objektiver Maf3stab,
so dass die personlichen Maf3stabe des Erwerbers und sei-

ne Handelsgewohnheiten den Mafsstab nicht mindern.

II. Auch wenn der VeraufSerer im Besitz eines Fahrzeuges
und entsprechender Zulassungsbescheinigungen ist, kann
der Erwerber gleichwohl bosglaubig sein, wenn besondere
Umstande seinen Verdacht erregen mussten und er diese
unbeachtet lasst.

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Anspruch K gegen B auf Herausgabe des Pkw gemafs
§ 985 BGB
I. Anspruchssteller K ist Eigentiimer des Pkw
1. Urspriinglicher Eigentiimer des Pkw
2. Eigentumserwerb des B am Pkw gemafs §§ 929
S.1,932 Abs. 18S. 1, Abs. 2 BGB
a) Einigung
b) Ubergabe
c¢) Einigsein
d) Berechtigung
e) Uberwindung der fehlenden Berechtigung
durch gutgldubigen Erwerb gemaf3 § 932 BGB
aa) Rechtsgeschaft im Sinne eines Verkehrsge-
schafts
bb) Rechtsscheintatbestand: Besitz
cc) Gutgliubigkeit des Erwerbers, vgl. § 932
Abs. 2 BGB
dd) Zwischenergebnis
f) Zwischenergebnis
3. Zwischenergebnis
II. Anspruchsgegner B ist Besitzer des Pkw

III. Anspruchsgegner B hat kein Recht zum Besitz, vgl.
§ 986 BGB
B. Ergebnis

A. Anspruch K gegen B auf Herausgabe des Pkw gemaf3
§ 985 BGB

K kénnte gegen B einen Anspruch auf Herausgabe des Pkw
gemafs § 985 BGB haben.

I. Anspruchsteller K ist Eigentiimer des Pkw
Hierfiir musste Anspruchssteller K Eigentiimer des Pkw

sein.

1. Urspriinglicher Eigentiimer des Pkw

Urspriinglich war K Eigentiimer des Pkw.

2. Eigentumserwerb des B am Pkw gemaf3 § 929 S.1 BGB
Allerdings konnte K sein Eigentum an dem Pkw verloren
haben, indem die Briider TT den Pkw gemafs § 929 S. 1 BGB
an B veraufSerten, sodass dieser Eigentiimer des Pkw wur-
de.

a) Einigung

Zunachst musste eine dingliche Einigung vorliegen. Eine
dingliche Einigung ist ein dinglicher Vertrag und setzt zwei
inhaltlich ibereinstimmende Willenserklarungen, Angebot
und Annahme, voraus, die darauf gerichtet sind, das Eigen-
tum an einer bestimmten Sache zu tibertragen. Die Briider
TT und B vereinbarten, dass das Eigentum an dem Pkw auf
den B iibergehen sollte. Zwischen den - als Vertreter des
D auftretenden - Briidern TT und B hat am 16.08.2019 eine
dingliche Einigung stattgefunden.

b) Ubergabe

Der Pkw miisste {ibergeben worden sein. Eine Ubergabe
setzt voraus, dass der Erwerber Besitz an der Sache er-
langt und dass der VeraufSerer jeglichen Besitz verliert.*
Die Bruder TT haben dem B den Pkw tiberreicht, sodass
diese ihren Besitz verloren haben. Der B {ibte die tatsich-
liche Sachherrschaft iiber den Pkw aus. Die Briider TT ha-
ben dem B unmittelbaren Besitz am Pkw verschafft und

diesen somit iibergeben.

c) Einigsein
Die Einigkeit Giber den Eigentumstibergang bestand im
Zeitpunkt der Ubergabe auch noch fort.

3 Berger in: Jauernig Biirgerliches Gesetzbuch, 18. Aufl. 2021, § 929 Rn. 4 ff.

4 Berger in: Jauernig BGB (Fn. 3), § 929 Rn. 8.
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d) Berechtigung

Die Brider TT missten zur Verschaffung des Eigentums
berechtigt sein. Berechtigt in diesem Sinne ist, wer ver-
figungsbefugt ist.> Grundsatzlich verfiigungsbefugt ist ge-
mafs § 903 S. 1 BGB der Eigentiimer. Daneben kann sich
eine Verfligungsbefugnis aus Gesetz oder aus einer Er-
machtigung im Sinne von § 185 BGB ergeben.® Der Pkw ge-
horte den Briiddern TT nicht. Eine Verfiigungsbefugnis aus
Gesetz oder eine Ermachtigung der Brider TT im Sinne
von § 185 BGB liegt ebenfalls nicht vor. Sie handelten als
Nichtberechtigte.

e) Uberwindung der fehlenden Berechtigung durch gut-
glaubigen Erwerb gemif3 § 932 BGB

Diese fehlende Berechtigung koénnte jedoch nach § 932
Abs. 18S.1, Abs. 2 BGB tiberwunden werden.

aa) Rechtsgeschift im Sinne eines Verkehrsgeschifts

Zunachst musste ein Rechtsgeschaft im Sinne eines Ver-
kehrsgeschafts vorliegen. Dafiir miisste es sich bei der
Verfiigung um ein Rechtsgeschaft handeln, bei dem auf
Erwerberseite mindestens eine Person steht, die auch bei
wirtschaftlicher Betrachtung nicht zugleich als VeraufSerer
angesehen werden kann.” Mit den Bridern TT und B sind
unterschiedliche Personen beteiligt. Ein Rechtsgeschaft im

Sinne eines Verkehrsgeschafts liegt vor.

bb) Rechtsscheintatbestand: Besitz

Es miisste ein Rechtsscheintatbestand vorliegen. Im Rah-
men des § 932 Abs. 1S.1BGB ist der Rechtsscheintatbestand
der Besitz. Die Briider TT waren unmittelbare Besitzer des
Pkw im Sinne von § 854 Abs. 1 BGB. Ein Rechtsscheintat-
bestand liegt vor.

cc) Gutglaubigkeit des Erwerbers, vgl. § 932 Abs. 2 BGB

Der B musste jedoch auch gutglaubig im Sinne von § 932
Abs. 2 BGB gewesen sein. Gemafs § 932 Abs. 2 BGB ist der
Erwerber nicht in gutem Glauben, wenn ihm bekannt oder
in Folge grober Fahrlassigkeit unbekannt ist, dass die Sa-
che nicht dem Verduferer gehort. B war nicht bekannt,

dass nicht D der Eigentiimer des Pkw war. Fraglich ist,

Oechsler in: MiiKo BGB (Fn. 2), § 929 Rn. 44.

Kindl in: BeckOK BGB, Stand: 01.02.2023, § 929 Rn. 39.
Kindl in: BeckOK BGB (Fn. 6), § 929 Rn. 3.

BGHZ 77, 274, (278); BGH NJW 2013, 1946 (1947).
Oechsler in: MiiKo BGB (Fn. 2), § 932 Rn. 43.

10 Qechsler in: MiiKo BGB (Fn. 2), § 932 Rn. 44.

BGH NJW 1996, 2226 (2227).

BGH NJW 1992, 310 (310).

BGH NJW 1996, 2226 (2227).

BGH NJW 2013, 1946 (1947).
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ob diesem die fehlende Eigenttimerstellung des D in Fol-
ge grober Fahrlassigkeit verborgen geblieben ist. Unter
grober Fahrlassigkeit wird im Allgemeinen ein Handeln
verstanden, bei dem die im Rechtsverkehr erforderliche
Sorgfalt den gesamten Umstanden nach in ungewohnlich
grofsem MafSe verletzt worden ist und bei dem dasjenige
unbeachtet geblieben ist, was im gegebenen Fall jedem
hatte einleuchten miissen.® Grundsatzlich darf der Erwer-
ber auf die Eigentiimerstellung des Veraufserers vertrauen,
vgl. § 1006 Abs. 1 S. 1 BGB.® Pflichten zur Nachforschung
entstehen nur, wenn besondere Umstande vorliegen, die
die Wirkung des durch Besitzverschaffungsmacht begriin-
deten Rechtsscheins des Eigentums erschiittern.’® Grund-
satzlich gilt dies auch fiir einen hier gegeben sogenannten
LStrafdenverkauf“! Allerdings gebietet ein StrafSenverkauf
im Gebrauchtwagenhandel besondere Vorsicht, weil er er-
fahrungsgemafs das Risiko der Entdeckung eines gestohle-

nen Fahrzeugs mindert.?

Anmerkung

Beim Erwerb von Gebrauchtwagen liegen solche Um-
stande, die den Rechtsschein des Eigentums erschiit-
tern, zum Beispiel dann vor, wenn die Zulassungs-
bescheinigung Teil II nicht vorgezeigt wird. Es gehort
daher zu den objektiven Mindestanforderungen des
gutglaubigen Erwerbs eines Kraftfahrzeugs, dass sich
der Erwerber die Zulassungsbescheinigung Teil II vor-
legen lasst, um die Berechtigung des VeraufSerers zu
prifen.® Auch wenn der VeraufSerer im Besitz des Fahr-
zeugs und des Briefes ist, kann der Erwerber gleichwohl
bosglaubig sein, wenn besondere Umstande seinen Ver-
dacht erregen mussten und er diese unbeachtet lasst.
Eine allgemeine Nachforschungspflicht des Erwerbers
besteht hingegen nicht.* Anhand der Eintragungen in
der Zulassungsbescheinigung Teil II ist die Moglich-
keit gegeben, bei dem eingetragenen Berechtigten die
Ubereignungsbefugnis des Fahrzeugbesitzers nachzu-
prifen. Diese Priifung hat der Erwerber vorzunehmen,
um sich nicht dem Vorwurf grober Fahrlassigkeit auszu-
setzen. Kommt der Erwerber dieser Obliegenheit nach

und wird ihm eine gefalschte Zulassungsbescheinigung
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Teil II vorgelegt, treffen ihn, sofern er die Falschung
nicht erkennen musste und fiir ihn auch keine anderen
Verdachtsmomente vorlagen, keine weiteren Nachfor-
schungspflichten.®

Es konnten Umstande vorliegen, die aufzeigen, dass B die
im Rechtsverkehr erforderliche Sorgfalt in ungewohnlich
grofsem Maf3e verletzt hat und dasjenige unbeachtet ge-
blieben ist, was im gegebenen Fall jedem hatte einleuchten

miissen.

(1) Zulassungsbescheinigungen I und II

Die Originalzulassungsbescheinigungen I und II sind dem
B tibergeben worden. Problematisch ist jedoch, dass die
Brider TT nicht in den Zulassungsbescheinigungen aus-
gewiesen waren. In den Bescheinigungen war eine in
Spanien wohnhafte Person namens D ausgewiesen. Zwar
haben die Briidder TT angegeben, im Auftrag des D zu han-
deln, sodass dies zunachst keinen Umstand darstellt, der
von den Bescheinigungen abweicht - allerdings hat der B
auch davon abgesehen, mit dem D persénlich in Kontakt
zu treten. Vielmehr hat er sich unter Vorlage einer Kopie
der Vorderseite eines auf den D ausgestellten Personalaus-
weises verlassen und den miindlichen Angaben der Brii-
der TT in Bezug auf ihre Bevollmachtigung vertraut. Dies
reicht nicht aus, um eine Bevollmachtigung glaubhaft zu
belegen. Aus der Zulassungsbescheinigung Teil I geht zu-
dem der D nicht eindeutig als derjenige hervor, auf den das
Fahrzeug zugelassen ist, folgt dem Namen doch der Zu-
satz ,Empfangsbevollmachtigter Indem B das Fahrzeug
erworben hat, ohne nahere Nachforschungen zur Person
des angeblichen Eigentiimers, sowie zur Bevollmachtigung
der beiden Bruder anzustellen, hat er die ihm obliegenden
Uberpriifungspflichten im Zusammenhang mit der Zulas-
sungsbescheinigung nicht erfiillt. Der dem B vorgelegte
DEKRA-Priifbericht wies sogar einen ganz anderen Namen

aus.

(2) Luxusfahrzeug

Bei dem Pkw handelt es sich um ein Luxusfahrzeug, welches
erst wenige Tage vor dem Verkauf aus dem EU-Ausland
nach Deutschland eingefiihrt und hier mit Kurzzeitkenn-
zeichen zugelassen worden war. Deswegen war besondere
Vorsicht geboten, die von B nicht gewahrt wurde. Zudem
war der Kaufvertrag unvollstandig ausgefiillt. Ob Service-
und Wartungsarbeiten liickenlos durchgefithrt wurden

und ob das Serviceheft vorliegt, wurde nicht angegeben.

5 BGH NJW 2013, 1946 (1947).
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Gerade bei Luxusfahrzeugen wird tiblicherweise Wert auf
eine liickenlose Dokumentation der durchgefiihrten War-
tungen und Services gelegt. Dass insbesondere solche
Fahrzeuge ,scheckheftgepflegt” sind, stellt bei Vertrags-

verhandlungen tiblicherweise maf$gebliche Umstande dar.

(3) Keine Riicksprache mit dem D wegen Inzahlungnahme
des Fahrzeugs

Ungewohnlich war zudem, dass die Brider sofort zur In-
zahlungnahme des von B angebotenen Fahrzeugs bereit
waren, ohne zuvor mit dem vermeintlichen Eigentiimer
Riicksprache zu halten und ohne, dass sich dieser das Fahr-
zeug ansieht oder sich zumindest Lichtbilder und Papiere
des Fahrzeugs tibersenden lasst.

(4) Hochzeitsfahrt

Die Angabe der Briider TT, dass sie den Pkw noch fiir eine
Hochzeitsfahrt eines Freundes benétigen, erscheint wenig
nachvollziehbar, da eine Berechtigung der Vermittler eines
Fahrzeugs fiir die Nutzung zu privaten Zwecken eher un-

typisch ist.

(5) Zeit und Ort

Ungewohnlich erscheinen zudem die Zeit und der Ort des
Vertragsschlusses und der Ubergabe. Die Briider TT tra-
fen deutlich verspatet am Treffpunkt ein. Der Kaufvertrag
wurde daher erst um 1 Uhr Nachts in den Raumlichkeiten
einer Fast-Food-Kette unterschrieben und der Pkw auf
dem Gelande einer Tankstelle an den B tibergeben, obwohl
urspriinglich vereinbart wurde, dass der Pkw an die Wohn-
anschrift des B gebracht werden sollte.

(6) Kein Adressabgleich

Der B hat zudem auf einen Abgleich der im Kaufvertrag an-
gegebenen Adresse mit dem Personalausweis verzichtet,
denn eine Kopie der Riickseite des Personalausweises war
ihm nicht vorgelegt worden, sodass ihm eine Uberpriifung
der Wohnanschrift nicht méglich war.

(7) Keine Entlastung wegen fehlender subjektiver Fahr-
lassigkeit

Im Rahmen des § 932 Abs. 2 BGB gibt es keine Entlas-
tung wegen fehlender subjektiver Fahrlassigkeit, weil der
Rechtsverkehr sich bei der Konkretisierung des guten
Glaubens auf gleichmaflige Mindestanforderungen ein-
stellen kénnen muss. Es gilt daher ein streng objektiver
Maf3stab, sodass die personlichen MafSstabe des Erwer-
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bers und seine Handelsgewohnheiten den Maf3stab nicht
mindern. Der B kann sich daher nicht darauf berufen, dass
es sich aus seiner Sicht um einen iiblichen Geschaftsvor-
gang gehandelt habe, den er beziehungsweise Familienan-
gehorige bereits wiederholt in dhnlicher Weise praktiziert
hatten und der Kauf ihm daher personlich unverdachtig

vorkam.

dd) Zwischenergebnis

Es bestand daher fiir B trotz Vorlage der Zulassungsbe-
scheinigungen von vornherein Anlass, sowohl an der Eigen-
timerstellung des D, als auch an einer Bevollmachtigung
der Brider TT zu zweifeln. Bei einer Gesamtbetrachtung
der genannten Umstande ergaben sich im Zeitpunkt des
Erwerbs fir den B zahlreiche Auffalligkeiten, die darauf
hindeuteten, dass es sich um ein illegal nach Deutschland
eingefithrtes Fahrzeug handelte und der im Kaufvertrag
angegebene als VeraufSerer benannte D weder der Eigen-
timer noch zu einer Verfiigung tiber das Fahrzeug befugt
war. Der B hat - wie die oben genannten Umstinde aufzei-
gen - insoweit grob fahrlassig gehandelt. Der B war daher
nicht in gutem Glauben im Sinne von § 932 Abs. 2 BGB.

f) Zwischenergebnis:
Die Voraussetzungen des gutglaubigen Erwerbs liegen
nicht vor. B hat kein Eigentum am Pkw erworben.

3. Zwischenergebnis:

Der Anspruchssteller und urspriingliche Eigentiimer K hat
sein Eigentum nicht verloren und ist daher Eigentiimer des
Pkw.

I1. Anspruchsgegner B ist Besitzer des Pkw

Der Pkw wurde im Rahmen der polizeilichen Hausdurch-
suchung und Sicherstellung des Pkw an den B als letzten
Gewahrsamsinhaber tbergeben. Der B ist Besitzer des
Pkw.

ITII. Anspruchsgegner B hat kein Recht zum Besitz, vgl.
§ 986 BGB
B hat kein Recht zum Besitz im Sinne des § 986 BGB.

B. Ergebnis
K hat gegen B einen Anspruch auf Herausgabe des Pkw.

FaziT

Angesichts dessen, dass das Landgericht Osnabriick und
das Oberlandesgericht Oldenburg die Gutglaubigkeit des
Erwerbers im Rahmen von § 932 Abs. 2 BGB unterschied-
lich bewerteten, wird deutlich, dass die Frage der Gutglau-
bigkeit eine detaillierte Abwagung und Bewertung der Um-
stande des Einzelfalles erforderlich macht. Deutlich wird,
dass durch die Einhaltung etwaiger Erfordernisse, wie das
Vorlegen der Zulassungsbescheinigung Teil II, nicht aus-
geschlossen ist, dass der Erwerber nicht doch bésglaubig
sein kann. ,Wie immer“ kommt es daher auf die besonde-

ren Umstande des Einzelfalles an.
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ENTSCHEIDUNGEN

Geburtsbeginn beim Kaiserschnitt

Dipl.-Jur. Anna Lange
BGH, Beschl. v. 11.11.2020 - 5 StR 256,/20
§§ 211ff., § 218f. StGB

Sachverhalt (vereinfacht)

Die S wurde im Jahr 2009 mit eineiigen Zwillingen schwanger. Im Verlauf der Zwillingsschwangerschaft wurde
bei einem der Zwillinge eine schwere Hirnschadigung diagnostiziert. Der andere Fetus war normal entwickelt.
Einem spateren Indikationsschreiben der behandelnden Arzte lasst sich entnehmen, dass aufgrund der schwe-
ren Hirnschadigung des einen Zwillings und der konkreten Lebenssituation der S die Gefahr einer schwerwie-
genden Beeintrachtigung des seelischen und koérperlichen Gesundheitszustandes der S besteht.

Die S wurde sodann iiber die Moglichkeit eines selektiven Schwangerschaftsabbruchs (selektiver Fetozid) in-
formiert und aufgeklart. Bei einem solchen wird die Nabelschnur des kranken Fetus mit Hilfe einer Koagula-
tionszange mittels elektronischer Spannung verschlossen. Ein solcher Eingriff ist mit gewissen Risiken, wie
zum Beispiel einer Frithgeburt, verbunden. Deswegen soll die Schwangerschaft zum Zeitpunkt eines solchen
Eingriffs so weit wie moglich fortgeschritten sein. Der verstorbene Fetus verbleibt dabei bis zur Geburt des ge-
sunden Kindes im Mutterleib. Die Geburt des gesunden Fetus soll dabei zeitnah nach dem obig beschriebenen
Eingriff erfolgen. Andernfalls steigt das Risiko fiir den gesunden Zwilling zu stark.

Bei der S setzten im Juli 2010 Wehen ein, wobei nicht festgestellt werden konnte, ob es sich dabei um Eroff-
nungswehen handelte. Die Geburtsmediziner R und V beschlossen sodann, den zuvor geplanten Kaiserschnitt
durchzufiihren, indem zunéchst der gesunde Zwilling entbunden und anschliefSend der kranke, aber noch
lebensfahige Zwilling mittels einer Kaliumchloridinjektion in die Nabelvene getotet wurde. Dabei war R und
V bewusst, dass sie sich mit dieser Vorgehensweise tiber geltendes Recht hinwegsetzen und einen Menschen
toten wiirden. Dies nahmen beide billigend in Kauf, um dem Wunsch der S, ein gesundes Kind zur Welt zu
bringen, zu entsprechen. R 6ffnete hierzu operativ die Bauchdecke und die Gebarmutter der S, wobei V assis-
tierte. Der gesunde Zwilling wurde sodann aus dem Mutterleib entnommen. Im Anschluss daran klemmten die
Arzte bei dem kranken Zwilling die Nabelschnur ab und téteten diesen durch eine Kaliumchloridinjektion. Der
getotete Zwilling ware lebensfihig gewesen. Jedoch waren bei ihm schwere Beeintrachtigungen in Form von
Lahmungen, Spastiken und motorischen sowie kognitiven Einschrankungen zu erwarten. Andere Verfahren
eines selektiven Fetozids waren mit hoheren Risiken fiir den gesunden Zwilling verbunden gewesen.

Wie haben sich R und V nach dem StGB strafbar gemacht?

EINORDNUNG

In der zugrunde liegenden Entscheidung befasste sich der
BGH mit der Frage, ob der durch die Kaliumchloridinjek-
tion getotete Zwilling zum Zeitpunkt der todlichen Hand-
lung noch eine Leibesfrucht im Sinne der §§ 218f. StGB oder
bereits ein Mensch im Sinne der §§ 211ff. StGB war. Denn
wahrend die §§ 211ff. StGB das geborene menschliche Le-
ben schiitzen, schiitzen die Normen der §§ 218f. StGB das
ungeborene menschliche Leben. Im Kern geht es in der zu-
grunde liegenden Entscheidung somit um die Abgrenzung
des Schwangerschaftsabbruchs gem. § 218 StGB vom Tot-
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schlag gem. § 212 StGB. Spannend ist an dem vorliegen-
den Fall, dass es sich um eine Mehrlingsgeburt handelt. Bei
einer solchen kdnnte der Geburtsbeginn rechtlich anders
zu beurteilen sein als bei der Geburt von lediglich einem
Kind. Ferner zeigt der Fall auf, dass ein selektiver Fetozid
unter Umstanden straflos sein kann, sofern ein solcher
vor Beginn der Geburt des gesunden Kindes durchgefiihrt
wird. Dies macht deutlich, wie erheblich die Differenzie-
rung zwischen der Vornahme der Handlung vor Beginn der
Geburt oder nach Beginn der Geburt fiir eine Straflosigkeit

oder eine Strafbarkeit ist.
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LEITSATZ

Bei einer operativen Entbindung (Kaiserschnitt, sectio cae-
sarea) beginnt die Geburt und damit der Anwendungsbe-
reich der §§ 211ff. StGB regelmafRig mit der Offnung des
Uterus zum Zweck der dauerhaften Trennung des Kindes

vom Mutterleib; dies gilt auch bei einer Mehrlingsgeburt.

GUTACHTERLICHE LOSUNG

Strafbarkeit von Rund V gem. §§ 212 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB
A. Tatbestand
I. Objektiver Tatbestand
1. Taugliches Tatobjekt: Mensch i.S.d. §§ 211ff. StGB
a) Ansicht der Rechtsprechung: Beginn der Ge-
burt
b) Ansicht der Literatur: Vollendung der Geburt
c¢) Stellungnahme
d) Beginn der Geburt im vorliegenden Fall
aa) Beginn der Geburt bei einer natiirlichen
Geburt
bb) Beginn der Geburt beim Kaiserschnitt
(1) Einleitung der Narkose
(2) Erster Schnitt des Operateurs
(3) Offnung des Uterus
(4) Zwischenergebnis
2. Handlung und Erfolg
3. Kausalitat und objektive Zurechnung
4. Zurechnung gem. § 25 Abs. 2 StGB
II. Subjektiver Tatbestand
B. Rechtswidrigkeit
I. Nothilfe gem. § 32 StGB
II. Notstand gem. § 34 StGB
I11. § 218a Abs. 2 StGB
IV. § 218a Abs. 2 StGB in analoger Anwendung
V. Zwischenergebnis
C. Schuld
D. Ergebnis

Strafbarkeit von R und V gem. §§ 212 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB
R und V konnten sich wegen gemeinschaftlich begange-
nen Totschlags gem. §§ 212 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar
gemacht haben, indem sie dem kranken Zwilling nach der

RGSt 1, 446 (448); BGHSt 65, 163 (168).

BGHS 65, 163 (168).
Ebd.
Ebd.
Ebd.
Ebd.

R RS T R

Bis 1998 wurde in § 217 StGB die , Kindestétung” unter Strafe gestellt.

Geburt des gesunden Zwillings Kaliumchlorid in die Nabel-

vene injizierten.

A. Tatbestand

R und V miissten den Tatbestand erfillt haben.

I. Objektiver Tatbestand
R und V missten zunachst den objektiven Tatbestand er-
fallt haben.

1. Taugliches Tatobjekt: Mensch iSd §§ 211ff. StGB

Bei dem kranken Zwilling miisste es sich um ein taug-
liches Tatobjekt, also einen Menschen im Sinne des § 212
Abs. 1 StGB handeln. Ist der kranke Zwilling zum Zeitpunkt
der Tat noch kein Mensch, sondern eine Leibesfrucht ge-
wesen, richtet sich der strafrechtliche Schutz nach der
Norm des § 218 StGB. Insoweit ist eine Abgrenzung zwi-
schen den Normen der §§ 211ff. StGB und dem § 218 StGB
erforderlich. Die Kriterien einer solchen Abgrenzung sind
umstritten.

a) Ansicht der Rechtsprechung: Beginn der Geburt

Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung der Beginn der Ge-
burt.! Hergeleitet wurde diese rechtliche Beurteilung vor
allem aus dem Wortlaut der Norm des § 217 StGB aF?, wel-
che die Tétung eines unehelichen Kindes ,in oder gleich
nach der Geburt* dem Strafrecht unterstellte.® Zwar wurde
diese Norm mit dem 6. Strafrechtsreformgesetz von 1998
gestrichen, an der Rechtslage sollte sich nach dem Willen
des Gesetzgebers jedoch nichts andern.* Denn nach der
Gesetzesbegriindung spielt der Straftatbestand in der Pra-
xis blof$ eine sehr untergeordnete Rolle, wobei die psychi-
sche Ausnahmesituation der Mutter, die ein eheliches oder
nichteheliches Kind wahrend oder gleich nach der Geburt
totet, nunmehr durch die Anwendbarkeit des § 213 StGB
hinreichend Beriicksichtigung findet.* Im Rahmen der
Aufhebung des § 217 StGB aF werde zugleich die allgemein
kritisierte Beschrankung des Tatbestandes auf uneheliche
Kinder beseitigt.® Somit stellte der Gesetzgeber unmiss-
verstandlich klar, dass er die §§ 212, 213 StGB bei der To-

tung eines Kindes ,in der Geburt* fiir anwendbar halt.”
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Neben dem Gesetzgeber geht auch der BGH, trotz der
Abschaffung des § 217 StGB aF, von einer Anwendbarkeit
der §§ 212, 213 StGB aus und begriindet dies mit dem sys-
tematischen Verhiltnis zwischen §§ 212 Abs. 1, 222 und
218 StGB.% Nach der Auffassung des BGH bestehe kein An-
lass, die insoweit mit dem Willen des Gesetzgebers iiber-
einstimmende und in standiger Rechtsprechung prakti-
zierte Abgrenzung zwischen §§ 211ff. StGB und § 218 StGB

anders als anhand des Geburtsbeginns zu beurteilen.’

b) Ansicht der Literatur: Vollendung der Geburt

Nach einer teilweise vertretenen Ansicht in der Literatur
soll hingegen erst die Vollendung der Geburt den Uber-
gang vom Schwangerschaftsabbruch gem. § 218 StGB zu
den Toétungsdelikten markieren.® Begriindet wird diese
Sichtweise insbesondere mit dem Wortlaut des Gesetzes-
textes, denn es bestehe ein wesentlicher Unterschied zwi-
schen dem vollstindig geborenen und dem noch ungebo-

renen Leben."

c) Stellungnahme

Die Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergebnissen,
sodass es einer Stellungnahme bedarf.

Fir die erstgenannte Rechtsauffassung, die den Beginn der
Geburt als maf3geblichen Abgrenzungszeitpunkt betrach-
tet, spricht der Schutz des Kindes.? Insbesondere wahrend
des Geburtsvorgangs ist das Kind erheblichen Risiken fiir
Leben und Gesundheit ausgesetzt, sodass es in dieser Pha-
se eines besonderen Schutzes - auch vor fahrlassigen Ein-
wirkungen - bedarf.”

Auch der Wortlaut des § 218 StGB steht insoweit nicht ent-
gegen, den Beginn der Geburt als Ende der von § 218 StGB
geschiitzten Schwangerschaft und somit als Beginn des
Schutzes durch die Tétungsdelikte anzusehen."

Eine andere Wertung konnte sich jedoch aus § 1 BGB er-
geben. Der Wortlaut dieser Norm kniipft fir die Rechts-
fahigkeit an die Vollendung der Geburt an. Jedoch handelt
es sich bei dieser Norm um eine solche des Zivilrechts. Die
Regelungszwecke von Zivil- und Strafnormen sind unter-
schiedlich.” Folglich steht der Ansicht der Rechtsprechung

$ Ebd.; BGH NStZ 2008, 393 (394).
9 BGHSt 65, 163 (169).

auch nicht entgegen, dass das Zivilrecht in § 1 BGB die
Rechtsfahigkeit insofern abweichend erst mit Vollendung
der Geburt annimmt.'¢

Im Ergebnis sind die Argumente fiir die erstgenannte An-
sicht vorzugswiirdig. Somit ist dieser Rechtsauffassung zu
folgen. Damit markiert der Beginn der Geburt den Uber-
gang von § 218 StGB zu den Tétungsdelikten.

d) Beginn der Geburt im vorliegenden Fall

Folglich ist zu beurteilen, ob die Geburt des kranken Zwil-
lings zum Zeitpunkt der todlich wirkenden Kaliumchlorid-
injektion bereits begonnen hat. Insofern ist zwischen einer
nattirlichen Geburt und einer Geburt im Wege eines Kai-

serschnitts zu differenzieren.

aa) Beginn der Geburt bei einer natiirlichen Geburt

Nach der Rechtsprechung des BGH ist fiir den Geburts-
beginn bei einer nattirlichen Geburt das Einsetzen der Er-
offnungswehen der mafSgebliche Zeitpunkt.” Vorliegend
konnte nicht festgestellt werden, ob es sich bei den ein-
gesetzten Wehen der S um solche Eréffnungswehen han-
delte. Im vorliegenden Fall wurde bei S ein Kaiserschnitt
durchgefiihrt, sodass dies ohnehin dahinstehen kann. Vor
dem Hintergrund, dass es sich nicht um eine natiirliche
Geburt handelte, kommt es also letztlich nicht darauf an,
ob bei S zum Tatzeitpunkt bereits Er6ffnungswehen ein-

gesetzt hatten.

bb) Beginn der Geburt beim Kaiserschnitt

Bei der Durchfiihrung eines Kaiserschnittes kommt es
nicht auf das Einsetzen der Eréffnungswehen an. Fir die
Anwendbarkeit der Tétungsdelikte bedarf es somit eines
vergleichbaren Zeitpunktes, welcher beim Kaiserschnitt

den Geburtsbeginn markiert.

(1) Einleitung der Narkose

Eine Ansicht in der Literatur bejaht den Beginn der Geburt
beim Kaiserschnitt bereits mit der Einleitung der Narkose
zum Zwecke der Durchfithrung des Kaiserschnitts.® Zum
Zwecke der Durchfithrung des Kaiserschnitts wurde bei

10°R. Herzberg/A. Herzberg, Der Beginn des Menschseins im Strafrecht: Die Vollendung der Geburt, JZ 2001, 1106 (1112).

I R. Herzberg/A. Herzberg (Fn. 10), JZ 2001, 1106 (1110).
2 BGHSt 65, 163 (169).

® Ebd.

4 BGHSt 65, 163 (170).

5 RGSt 1, 446 (447); BGHSt 65, 163 (170).

16 Ebd.

7 BGHSt 65, 163 (170).

8 Cremer, Strafrechtlich relevantes Abgrenzungskriterium zwischen , Leibesfrucht* und Mensch bei der abdominalen Schnittentbindung, MedR

1993, 421 (423).
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S die Narkose eingeleitet. Folglich ist der Geburtsbeginn

nach dieser Ansicht im vorliegenden Fall zu bejahen.

(2) Erster Schnitt des Operateurs

Wiederum eine andere Ansicht vertritt die Auffassung,
dass der Beginn der Geburt beim Kaiserschnitt durch den
ersten Schnitt des Operateurs zur Offnung der Bauchde-
cke der mafdgebliche Zeitpunkt sei.® Vorliegend hat R die
Bauchdecke der S durch einen Schnitt geéffnet, sodass
auch nach dieser Ansicht die Geburt zum Tatzeitpunkt be-

reits begonnen hatte.

(3) Offnung des Uterus

Nach der Ansicht des BGH ist der maf3gebliche Zeitpunkt
fir den Geburtsbeginn beim Kaiserschnitt die Offnung
des Uterus der Mutter zum Zwecke der Beendigung der
Schwangerschaft durch die Entnahme des Kindes aus dem
Mutterleib.?

Zum Zeitpunkt der todlichen Handlung war der Uterus der
S bereits gedffnet. Diese einmalige Offnung des Uterus war
auch von dem Zweck getragen, die Schwangerschaft der
S endgiiltig zu beenden. Vorliegend endete die Schwan-
gerschaft der S dadurch, dass ihr Uterus einmalig geoff-
net wurde und beide Kinder im Rahmen dieser einmaligen
Offnung des Uterus dem Mutterleib entnommen wurden.?
Unerheblich fiir die Beurteilung des mafsgeblichen Zeit-
punktes fiir den Geburtsbeginn ist, ob sich im Mutterleib
blof ein Kind befindet oder ob es sich um eine Mehrlings-
geburt handelt.?? Ein normativ relevanter Unterschied ist
insofern nicht anzunehmen.?® Insbesondere lag im vor-
liegenden Fall auch keine zeitversetzte Geburt vor, bei
welcher ein Kind vor dem anderen geboren wird und die
Schwangerschaft hinsichtlich des im Mutterleib verbliebe-
nen Kindes fortdauert.* Der Umstand, dass es sich um eine
Zwillingsgeburt handelt, fithrt somit nicht zu einer ande-
ren rechtlichen Beurteilung hinsichtlich des maf3geblichen
Zeitpunktes. Folglich hat auch nach dieser Ansicht die Ge-

burt zum Zeitpunkt der Tathandlung bereits begonnen.

(4) Zwischenergebnis

Alle Ansichten kommen vorliegend zu demselben Ergebnis,

sodass es keiner Stellungnahme bedarf. Die Geburt hatte
zum Zeitpunkt der Tathandlung bereits begonnen. Folg-
lich handelte es sich bei dem kranken Kind zum Zeitpunkt
der todlich wirkenden Injektion um einen geborenen Men-

schen im Sinne der Tétungsdelikte.

Anmerkung

Ware die Fallgestaltung eine andere, die zu unterschied-
lichen Ergebnissen hinsichtlich des Geburtsbeginns
beim Kaiserschnitt fiithren und somit eine Stellungnah-
me erfordern wiirde, konnte man folgendermafsen ar-

gumentieren:

Gegen die sehr weite Ansicht, die schon mit der Ein-
leitung der Narkose die Geburt als beginnend betrach-
tet, spricht, dass es zu diesem Zeitpunkt noch mehre-
rer notwendiger Zwischenschritte bedarf, um das Kind
dem Mutterleib endgiiltig entnehmen zu kdnnen. Zwar
stellt der erste Schnitt des Operateurs einen solchen
wesentlichen Zwischenschritt dar. Jedoch fiihrt auch
dieser noch nicht endgiiltig zu der Beendigung der
Schwangerschaft. Denn denkbar sind auch medizini-
sche Eingriffe, die nicht zum Zwecke der Beendigung
der Schwangerschaft vorgenommen werden, sondern
aus anderen medizinischen Griinden erfolgen. Gegen
die zwei erstgenannten Ansichten spricht somit in ent-
scheidender Weise, dass weder die blofde Einleitung
der Narkose noch der erste Schnitt des Operateurs ein
eindeutiges Ende der Schwangerschaft im Sinne von
§ 218 StGB zur Folge hat.®

Fiir die Ansicht des BGH, der die Offnung des Uterus
als mafdgeblichen Zeitpunkt betrachtet, spricht, dass
mit der Offnung des Uterus ein Abbruch des Geburts-
vorgangs in der Regel nicht mehr moglich ist.?® Der Na-
sciturus ist damit erstmalig von dem Geburtsvorgang
betroffen und die Offnung des Uterus hat letztlich ein
eindeutiges Ende der Schwangerschaft im Sinne von
§ 218 Abs. 1 S. 1 StGB zur Folge.” In subjektiver Hinsicht
muss die Offnung der Gebarmutter dem Zweck dienen,
das Kind dauerhaft vom Mutterleib zu trennen und so-

mit die Schwangerschaft endgiltig zu beenden.?® Eine

9 Schneider in: Erb/Schéfer, Minchener Kommentar zum StGB, 4. Aufl. 2021, Vorb. zu § 211 Rn. 12.

20 BGHSt 65, 163 (171).
2 Ebd.
2 BGHSt 65, 163 (172f))
2 BGHSt 65, 163 (173).
2 Ebd.
% BGHSt 65, 163 (172).
% Ebd.
2 Ebd.

2 Heinemann, Frau und Fotus in der Pra- und Perinatalmedizin aus strafrechtlicher Sicht, 2000, S. 68ff.
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solche Zweckrichtung dient der Abgrenzung zur Off-
nung des Uterus aus blofs fetalchirurgischen Griinden
mit der Bestimmung, diese im Anschluss wieder zu ver-
schliefSen, um die Schwangerschaft andauern zu las-

sen.?

Die Argumente fiir die letztgenannte Ansicht sind vor-
zugswiirdig. Dieser ist zu folgen. Somit ist maf$geblicher
Zeitpunkt fiir den Geburtsbeginn beim Kaiserschnitt
und damit fiir die Anwendbarkeit der Tétungsdelikte,
die Offnung des Uterus der Mutter zum Zwecke der Be-
endigung der Schwangerschaft durch die Entnahme des

Kindes aus dem Mutterleib.3°

2. Handlung und Erfolg

Indem R die Kaliumchloridldsung in die Nabelvene des im
Mutterleib verbliebenen Kindes injizierte, wurde das kran-
ke Kind getotet.

3. Kausalitit und Objektive Zurechnung

Die Kaliumchloridinjektion miisste fiir den Tod des kran-
ken Kindes kausal geworden sein und dieser miisste den
behandelnden Arzten V und R zurechenbar sein. Das kran-
ke Kind war lebensfahig, sodass es ohne die Injektion der
Kaliumchloridlésung nicht gestorben ware. Die rechtlich
missbilligte Gefahr des Todes ist der Injektion einer Ka-
liumchloridinjektion in die Nabelvene immanent. Folglich

sind Kausalitat und objektive Zurechenbarkeit zu bejahen.

4. Zurechnung gem. § 25 Abs. 2 StGB

Die Handlung der R miisste V gem. § 25 Abs. 2 StGB als Mit-
tater zurechenbar sein. Erforderlich ist hierfiir das Beste-
hen eines gemeinsamen Tatplans sowie eine gemeinsame
Tatausfiihrung. R und V haben ihr Vorgehen im Vorfeld des
Kaiserschnitts besprochen, sodass ein gemeinsamer Tat-
plan vorlag. Uberdies hat V der R im Rahmen des tédlichen
Eingriffs assistiert, sodass er insofern auch einen wesentli-
chen Tatbeitrag geleistet hat. Folglich ist die Handlung der
R dem V gem. § 25 Abs. 2 StGB zurechenbar.

I1. Subjektiver Tatbestand

R und V miissten vorsatzlich bzgl. der Tétung des kranken
Kindes gehandelt haben. Sie miissten es also fiir moglich
halten und zumindest billigend in Kauf nehmen, dass sie

durch ihr Handeln einen Menschen toten wiirden. Die Arz-

2 BGHSt 65, 163 (173).
% BGHSt 65, 163 (171).
3 BGHSt 65, 163 (I75).
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te waren sich dartiber bewusst, dass mit der Offnung des
Uterus der S auch fir das kranke Kind die Geburt begon-
nen hatte und dieses somit bereits als Mensch im Sinne der
Tétungsdelikte zu qualifizieren war. Die Tétung des Kindes
nahmen beide billigend in Kauf, um dem Wunsch der S, ein

gesundes Kind zur Welt zu bringen, zu entsprechen.

B. Rechtswidrigkeit
Zugunsten der behandelnden Arzte R und V kénnte ein
Rechtfertigungsgrund eingreifen.

I. Nothilfe gem. § 32 Abs. 1 StGB

Eine Rechtfertigung aus Nothilfe gem. § 32 Abs. 1 StGB
scheidet mangels eines gegenwartigen Angriffs aus. Es
liegt schon kein relevantes menschliches Verhalten des
kranken Kindes vor, welches rechtlich geschiitzte Interes-

sen des gesunden Kindes zu verletzen drohte.

I1. Notstand gem. § 34 StGB

R und V koénnten durch einen Notstand gem. § 34 StGB
gerechtfertigt sein. Voraussetzung hierfiir ist das Vorlie-
gen einer gegenwartigen Gefahr fiir ein schiitzenswertes
Rechtsgut. Von dem kranken Kind koénnte vorliegend fir
das gesunde Kind eine Gefahr fiir Leib und Leben aus-
gehen. Zum Zeitpunkt der todlichen Handlung ging von
dem kranken Zwilling jedoch keine Gefahr mehr fiir das
bereits abgenabelte und dem Mutterleib entnommene ge-
sunde Kind aus. Folglich ist eine gegenwartige Gefahr fiir
ein schiitzenswertes Rechtsgut zu verneinen. Damit sind
R und V nicht wegen Notstand im Sinne von § 34 StGB ge-
rechtfertigt.

III. § 218a Abs. 2 StGB

Rund V kénnten aufgrund einer medizinisch-sozialen Indi-
kation in Bezug auf S gem. § 218a Abs. 2 StGB gerechtfertigt
sein. Denn dem Indikationsschreiben der behandelnden
Arzte lasst sich entnehmen, dass aufgrund der schweren
Hirnschadigung des einen Zwillings und der konkreten
Lebenssituation der S die Gefahr einer schwerwiegenden
Beeintriachtigung des seelischen und korperlichen Ge-
sundheitszustandes der S bestand. Eine medizinisch-so-
ziale Indikation im Sinne von § 218a Abs. 2 StGB rechtfer-
tigt jedoch blofS eine Spatabtreibung der Leibesfrucht im
Rahmen eines Schwangerschaftsabbruchs, nicht aber die

Totung eines Menschen.® Das kranke Kind war nach den
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obigen Feststellungen bereits ein Mensch im Sinne der
Tétungsdelikte. Folglich scheidet eine Rechtfertigung aus
§ 218a Abs. 2 StGB aus.

IV. § 218a Abs. 2 StGB in analoger Anwendung

R und V konnten in analoger Anwendung des § 218a
Abs. 2 StGB gerechtfertigt sein. Eine solche analoge An-
wendung setzt zunichst das Vorliegen einer planwidrigen
Regelungsliicke sowie eine vergleichbare Interessenlage
voraus. Der Gesetzgeber hat sich im Rahmen umfassender
parlamentarischer Diskussionen bewusst dafiir entschie-
den, dass § 218a Abs. 2 StGB nur auf die Zeit der Schwan-
gerschaft beschrankt sein soll.*> Somit fehlt es bereits an
einer planwidrigen Regelungsliicke. Eine analoge Anwen-
dung des § 218a Abs. 2 StGB scheidet demnach aus.

V. Zwischenergebnis
Zugunsten von R und V greifen keine Rechtfertigungs-

griinde ein. Somit handelten R und V rechtswidrig.

C. Schuld

Entschuldigungs- und SchuldausschliefSsungsgriinde kom-
men vorliegend nicht in Betracht. Insbesondere scheidet
das Vorliegen eines Verbotsirrtums gem. § 17 StGB aus,
denn R und V waren sich dariiber bewusst, dass sie sich
tiber geltendes Recht hinwegsetzten und das kranke Kind
als ein Mensch im Sinne der Tétungsdelikte durch die In-
jektion toten wiirden.®* Folglich handelten R und V auch
schuldhaft.

D. Ergebnis
R und V haben sich wegen gemeinschaftlichen Totschlags
gem. §§ 212 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht.

Fazit

Der BGH halt wenig iiberraschend an den bereits vom
Reichsgericht getroffenen Feststellungen fest, dass der
Beginn der Geburt das mafsgebliche Kriterium fiir die An-
wendbarkeit der Toétungsdelikte in Abgrenzung zu den
Normen der §§ 218f. StGB ist. Der hiervon abweichenden
teilweise vertretenen Ansicht in der Literatur erteilt der
Senat insofern, begriindet mit dem erforderlichen Schutz

des Kindes und dem Wortlaut, eine deutliche Absage.

2 Ehbd.
% BGHSt 65, 163 (176).

Auch die Rechtsauffassung des BGH, den Eintritt der Er-
offnungswehen im Rahmen einer natiirlichen Geburt als
maf3geblichen Zeitpunkt fiir den Beginn der Geburt an-
zusehen, verdient im Ergebnis Zustimmung. Insoweit ist
jedoch entscheidend darauf hinzuweisen, dass der Ein-
tritt der Erdéffnungswehen keinen starren und zwingen-
den Zeitpunkt fiir die Annahme des Geburtsbeginns dar-
stellt.3* So sind nach den eigenen Ausfithrungen des BGH
wiederum verschiedene Formen und Zeitpunkte der Eroff-
nungswehen (alsbald in die Ausstofsung der Leibesfrucht
miindende Erdéffnungswehen, Presswehen) denkbar und
zu bertcksichtigen.®> Auf welche konkrete Form von Eroff-
nungswehen es fiir den Beginn der Geburt ankommt, hatte
der BGH mangels Entscheidungserheblichkeit vorliegend
nicht zu beurteilen. Vorzugswiirdig diirften jedoch solche
Eréffnungswehen sein, welche das Kriterium der alsbaldi-
gen AusstofSsung aus dem Mutterleib erfiillen.*®* Wie haufig
der Fall, diirfte es insofern folglich auf die Umstande des
Einzelfalles ankommen. In einer Klausur waren insofern
die Sachverhaltsangaben hinsichtlich der konkreten Eroff-

nungswehen zu verarbeiten.

Zustimmung verdient auch die Feststellung des BGH, dass
beim Kaiserschnitt auf die Offnung des Uterus als mafR-
geblichen Zeitpunkt abzustellen ist. Erfreulich ist hierbei
insbesondere, dass der Senat insoweit mit der Zweck-
richtung der dauerhaften Trennung vom Mutterleib eine
nachvollziehbare subjektive Einschrankung vornimmt. Mit
dieser subjektiven Voraussetzung ist es sodann ohne Pro-
bleme méglich, eine Abgrenzung zu der Offnung des Ute-
rus aus anderen medizinischen Griinden vorzunehmen.
Mit diesem an die Hand gegebenem subjektiven Kriterium
dirften insofern keine Abgrenzungsschwierigkeiten ent-
stehen.

% Vgl. hierzu auch Neumann, Der ,Berliner Zwillingsfall* - Anlass fiir eine Neubestimmung der Grenze zwischen Toétungs- und

Abtreibungstatbestéanden, StV 2021, 462 (465).
% BGHSt 65, 163 (171).
36 Vgl. hierzu auch Neumann (Fn. 33), StV 2021, 462 (465).
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AufSerung der Kanzlerin auf Auslandsreise

stud. iur. Patrick Semrau
BVerfG, Urt. v. 15.6.2022 - 2 BVE 4/20, 2 BVE 5/20
Art. 21 GG, Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, § 63 BVerfGG

Sachverhalt (vereinfacht und gekiirzt)

Am 05.02.2020 fand im Thiiringer Landtag die Wahl zum Ministerprasidenten des Freistaats Thiiringen statt. In den
ersten beiden Wahlgangen traten Bodo Ramelow, als gemeinsamer Kandidat der Fraktionen von SPD, Die Linke und
Biindnis 90/Die Griinen sowie Christoph Kindervater als Kandidat der AfD an. Keiner der Wahlvorschlage erhielt die
notwendige absolute Stimmenmehrheit. Daraufhin nominierte die Fraktion der FDP Thomas Kemmerich als wei-
teren Kandidaten fiir den dritten Wahlgang, in dem gewahlt ist, wer die meisten Stimmen erhalt. In diesem dritten
Wahlgang entfielen 45 von 90 Stimmen auf Thomas Kemmerich, 44 Stimmen entfielen auf Ramelow und es gab eine
Enthaltung. Im dritten Wahlgang erhielt der Kandidat der AfD keine Stimmen. Kemmerich war somit gewahlt und

nahm an.

Dies loste die Vermutung aus, dass Kemmerich neben den Stimmen von CDU und FDP auch mit denen der AfD ge-
wahlt wurde. Daraufhin wurde in erheblichem MafSe 6ffentliche Kritik ausgetiibt. Zu den Kritiker:innen gehorte auch
die damalige CDU-Bundesvorsitzende, Annegret Kramp-Karrenbauer, die noch am selben Tag aufderte, dass eine
Unterstiitzung des Kandidaten Kemmerich auch durch Abgeordnete der CDU-Fraktion gegen die Beschlusslage der
CDU Deutschlands verstof$e, die eine Zusammenarbeit mit der AfD ausschliefse; es sei geboten, dass der Minister-
prasident zurtcktrete.

Angela Merkel (M) ist zu diesem Zeitpunkt noch Bundeskanzlerin, aber nicht mehr CDU-Bundesvorsitzende. Kraft
Amtes ist sie noch Mitglied im Bundesprasidium der CDU. Am 06.02. befand sie sich auf einer Dienstreise in Stidafrika
und gab dort eine gemeinsame Pressekonferenz mit dem stidafrikanischen Prasidenten. Diese fand vor den Flaggen
der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Stidafrika statt. M stand dabei an einem Pult mit dem offiziellen
staatlichen Wappen der Republik Stidafrika.

Nach der BegriifSsung des Prasidenten in ihrer Funktion als Bundeskanzlerin und der Wiirdigung der stidafrikanisch-
deutschen Zusammenarbeit aufSerte sich M zunachst wie folgt:

»-Meine Damen und Herren, ich hatte dem Prasidenten schon gesagt, dass ich aus innenpolitischen Griinden eine
Vorbemerkung machen méchte, und zwar bezogen auf den gestrigen Tag, an dem ein Ministerprasident in Thiiringen
gewahlt wurde. Die Wahl dieses Ministerprasidenten war ein einzigartiger Vorgang, der mit einer Grundiiberzeugung
fiir die CDU und auch fiir mich gebrochen hat, dass namlich keine Mehrheiten mit Hilfe der AfD gewonnen werden
sollen. Da dies in der Konstellation, in der im dritten Wahlgang gewahlt wurde, absehbar war, muss man sagen, dass
dieser Vorgang unverzeihlich ist und deshalb das Ergebnis riickgangig gemacht werden muss. Zumindest gilt fiir die
CDU, dass sich die CDU nicht an einer Regierung unter dem gewahlten Ministerprasidenten beteiligen darf.

Es war ein schlechter Tag fiir die Demokratie. Es war ein Tag, der mit den Werten und Uberzeugungen der CDU ge-
brochen hat. Jetzt muss alles getan werden, damit deutlich wird, dass dies in keiner Weise mit dem, was die CDU
denkt und tut, in Ubereinstimmung gebracht werden kann. Daran wird in den nichsten Tagen zu arbeiten sein.
Jetzt komme ich zu dem Land Stidafrika, das ich mit Freude und zum dritten Mal als Bundeskanzlerin besuche. Ich
war 2007 und 2010 hier. Es hat jetzt zehn Jahre gedauert bis ich wiedergekommen bin. Vor fast genau 30 Jahren
wurde Nelson Mandela freigelassen, am 11. Februar 1990. Diese Zeit hat fiir Stidafrika einen grofsen Wandel mit sich
gebracht. [...]"

106



PATRICK SEMRAU - AUSSERUNG DER KANZLERIN AUF AUSLANDSREISE - S. 106 Bis 112

HaNLR 2,/2023

Die AfD macht anschlieRend form- und fristgerecht vor dem Bundesverfassungsgericht geltend, dass die Auerung,

wonach niemals Mehrheiten mit ihr gewonnen werden dirften, dies unverzeihlich sei und die Ministerprasidenten-

wahl riickgangig gemacht werden miisse, ihre Rechte aus Art. 21 Abs. 1 Satz 1 GG verletze.

Die Bundeskanzlerin wendet demgegentiber ein, die AufRerung sei notwendig gewesen, um die Stabilitdt und Hand-

lungsfahigkeit der Regierung zu schiitzen. Bereits vor der Pressekonferenz hatte sie zu dem Sachverhalt mit dem

Vizekanzler (Olaf Scholz, SPD) und dem SPD-Vorsitzenden Kontakt aufgenommen, um einen Koalitionsausschuss zu

vereinbaren.

Zudem hatte M das Ansehen und das Vertrauen in die Verlasslichkeit der Bundesrepublik Deutschland in der Staa-

tengemeinschaft schiitzen missen. Dem wird entgegengehalten, es handele sich nur um eine Landesangelegenheit;

zudem drohe kein Ansehensverlust, da die internationale Presse ohnehin nur deutsche Kritik wiederhole und keine

eigene austibe, was zutrifft.

Ist das von der AfD vor dem Bundesverfassungsgericht angestrengte Verfahren erfolgreich?

EINORDNUNG

Das BVerfG hatte hier geradezu einen mustertypischen
Fall des Staatsorganisationsrechts zu entscheiden. An dem
Thema Offentlichkeitsarbeit der Regierung und Chancen-
gleichheit der Parteien fithrt schon in der Ausbildung kein
Weg vorbei. Es handelt sich um einen Klassiker, den alle
Studierenden beherrschen sollten.! Bereits in der Zulas-
sigkeit des Organstreitverfahrens ist die Parteifdhigkeit
politischer Parteien zu problematisieren und durch Diffe-
renzierung zwischen § 63 BVerfGG und Art. 93 Abs. 1 Nr. 1
GG zu l6sen. Ansonsten liegt der Schwerpunkt aber auf der
Begriindetheit. Beachtlich an dieser Konstellation ist, dass
nicht ein:e Minister:in handelt, sondern die Bundeskanzle-
rin. Thre AufSerungen konnten die Chancengleichheit der
AfD aus Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG verletzen. Ein Schwerpunkt
liegt auf der Frage, ob die AuRerung tiberhaupt in amt-
licher Funktion erfolgte. Dartiber hinaus handelt es sich
bei der Chancengleichheit der Parteien dann auch nicht
um ein absolutes Differenzierungsverbot. Daher kann eine
Abwagung mit der Stabilitat und Handlungsfahigkeit der
Bundesregierung sowie dem Ansehen und dem Vertrauen
in die Verlasslichkeit der Bundesrepublik Deutschland in
der Staatengemeinschaft erfolgen.

Damit handelt es sich um einen idealen Ubungsfall eines
Klassikers, der seine Relevanz fiir die ganze Ausbildung be-
halt.

LEITSATZE

1. Fir den Bundeskanzler gelten die MafSgaben zur Abgren-
zung des Handelns in amtlicher Funktion von der nicht
amtsbezogenen Teilnahme am politischen Wettbewerb
grundsatzlich in gleicher Weise wie fiir die sonstigen Mit-
glieder der Bundesregierung.

2. Aus der Kompetenzordnung innerhalb der Bundesregie-
rung folgt zwar - verglichen mit den tbrigen Kabinetts-
mitgliedern - ein gegenstandlich weiteres Auf3erungsrecht
des Bundeskanzlers, nicht jedoch ergeben sich daraus an-
dere Anforderungen mit Blick auf die Beachtung des Neu-
tralitats- und Sachlichkeitsgebots.

3. Griinde, die Ungleichbehandlungen rechtfertigen und
der Bundesregierung eine Befugnis zum Eingriff in die
Chancengleichheit der Parteien verleihen, missen durch
die Verfassung legitimiert und von einem Gewicht sein,
das dem Grundsatz der Chancengleichheit der Parteien
die Waage halten kann.

4. Als der Chancengleichheit der Parteien gleichwertige
Verfassungsgiiter kommen der Schutz der Stabilitat und
Handlungsfahigkeit der Bundesregierung sowie das An-
sehen und das Vertrauen in die Verlasslichkeit der Bun-
desrepublik Deutschland in der Staatengemeinschaft in
Betracht.

5. Der Bundeskanzler verfiigt bei der Frage, welcher Mafs-
nahmen es zur Erhaltung der Stabilitat und Arbeitsfahig-
keit der Bundesregierung bedarf, ebenso wie im Bereich

der auswartigen Politik iiber einen weiten Einschatzungs-

! Chiofalo/Vrielmann in: Chiofalo/Kohal /Linke, Staatsorganisationsrecht, 2022, § 12 S. 338.
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spielraum. Bei Eingriffen in den Grundsatz der Chancen-
gleichheit der Parteien muss plausibel dargelegt werden
konnen oder in sonstiger Weise ersichtlich sein, dass die
einen solchen Eingriff rechtfertigenden Verfassungsgtiter
tatsachlich betroffen sind und einen Eingriff in das Recht
auf Chancengleichheit der politischen Parteien aus Art. 21
Abs. 18S.1GG erforderlich gemacht haben.

GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Zulassigkeit
I. Zustandigkeit des BVerfG
I1. Parteifahigkeit
I1I. Verfahrensgegenstand
IV. Antragsbefugnis
V. Rechtsschutzbediirfnis
VI. Form und Frist

VII. Zwischenergebnis

B. Begriindetheit
L. Rechtsposition der AfD
1. Recht auf Chancengleichheit politischer Parteien,
Art. 21 Abs. 1S.1GG
2. Neutralitatspflicht staatlicher Organe
II. Eingriff
1. AuRerung in amtlicher Eigenschaft
2. Verstofs gegen Neutralitatspflicht
I1I. Rechtfertigung
1. Stabilitat und Handlungsfahigkeit der Bundesregie-
rung
2. Ansehen und Vertrauen in die Verlasslichkeit der
BRD in der Staatengemeinschaft
3. Befugnis zur Informations- und Offentlichkeits-
arbeit
4. Zwischenergebnis
C. Ergebnis

Das angestrengte Organstreitverfahren der AfD misste

zulassig und begriindet sein.

% Siegel in: Staatsorganisationsrecht (Fn. 1), § 21.1 S. 458.

A. Zulassigkeit

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen gemafs Art. 93
Abs. 1 Nr. 1 GG und der §§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG missten
erfillt sein.

I. Zustindigkeit des BVerfG

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) ist gemaf3 Art. 93
Abs. 1 Nr. 1 GG, § 13 Nr. 5 BVerfGG fir Entscheidungen in
Organstreitverfahren zustandig.

I1. Parteifahigkeit

Da es sich um ein kontradiktorisches Verfahren handelt,
miissen sowohl Antragsteller als auch Antragsgegner gem.
§ 63 BVerfGG, Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG parteifahig sein.®

Die AfD miisste als Antragstellerin parteifahig sein. § 63
BVerfGG umfasst politische Parteien nicht. Der Wortlaut
des Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG ist hingegen weiter und um-
fasst auch ,andere Beteiligte®, die durch die Verfassung mit
eigenen Rechten ausgestattet sind. Normenhierarchisch
geht das GG dem BVerfGG vor.* Daher ist Art. 93 Abs. 1
Nr. 1 GG mafdgeblich. Politische Parteien sind im Organ-
streit allerdings nur parteifahig, soweit sie Rechte geltend
machen, die sich aus ihrem besonderen verfassungsrecht-
lichen Status aus Art. 21 GG ergeben.® Andernfalls sind
sie auf die Verfassungsbeschwerde beschrankt.® Die AfD
macht das Recht auf Chancengleichheit politischer Partei-
en aus Art. 21 Abs. 1S. 1 GG geltend. Demzufolge ist die AfD
als politische Partei parteifahig.

M miisste als Antragsgegnerin ebenfalls parteifahig sein.
Gemafs § 63 BVerfGG sind unter anderem die Regierung
als in der Vorschrift genanntes oberstes Bundesorgan und
die im Grundgesetz mit eigenen Rechten ausgestatteten
Teile dieser Organe parteifahig. Die Bundeskanzlerin ist
Teil der Bundesregierung, Art. 62 GG. Sie ist aufSserdem mit
eigenen Rechten ausgestattet, etwa aus Art. 58 und 65 GG.
Fir die Parteifahigkeit ist zudem der Status zum Zeitpunkt,
zu dem das Verfahren anhangig gemacht wurde, entschei-
dend.” Das zwischenzeitliche Ausscheiden aus dem Amt ist
somit unschadlich. M ist mithin ebenfalls parteifahig.
Antragsteller und Antragsgegner sind somit beide partei-
fahig.

3 Betghe in: Schmidt-Bleibtreu u.a., Bundesverfassungsgerichtsgesetz Kommentar, 62. EL. 2022, § 63 Rn. 1; Sodan/Ziekow in: Sodan/Ziekow

(Hrsg.), Grundkurs Offentliches Recht, 9. Auflage 2020, § 52 Rn. 5ff.
4 Siegel in: Staatsorganisationsrecht (Fn. 1), § 21.1 S. 460.
5 Siegel in: Staatsorganisationsrecht (Fn. 1), § 21.1 S. 461.
5 Ebd.
7 BVerfG NVwZ 2022, 1113 Rn. 54.
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I11. Verfahrensgegenstand

Es misste ein tauglicher Verfahrensgegenstand gegeben
sein. Gemaf$ § 64 BVerfGG sind alle konkreten MafSnah-
men oder Unterlassungen des Antragsgegners, die rechts-
erheblich sind, taugliche Verfahrensgegenstinde.® Die Au-
fSerung als konkrete Mafsnahme der M ist grundsatzlich
geeignet, in Rechte der AfD aus Art. 21 GG einzugreifen,
und daher rechtserheblich. Damit stellt sie einen taugli-

chen Verfahrensgegentand dar.

IV. Antragsbefugnis

Die AfD miusste zudem antragsbefugt sein. Dies erfordert
die Moglichkeit einer Verletzung oder unmittelbaren Ge-
fahrdung des Rechtes, welche nicht evident ausgeschlos-
sen werden kann.? Es kann nicht von vorneherein aus-
geschlossen werden, dass die Auferungen der M ihre
verfassungsrechtlichen Auf3erungsbefugnisse in nicht zu
rechtfertigender Weise tberschritten haben und damit
die AfD in ihrem Recht auf Chancengleichheit aus Art. 21
Abs. 1S.1GG verletzt wurde. Die AfD ist daher antragsbe-

fugt.

V. Rechtsschutzbediirfnis

Das Rechtsschutzbediirfnis ist grundsatzlich durch das
Vorliegen der anderen Voraussetzungen bereits indiziert.”
Problematisch kénnte zum einen sein, dass die AufRerung
bereits abgeschlossen ist, zum anderen, dass M nicht 1an-
ger Bundeskanzlerin ist. Das Organstreitverfahren dient
aber der gegenseitigen Abgrenzung der Kompetenzen von
Verfassungsorganen oder ihrer Teile." Fiir die Zukunft kann
eine Wiederholung des streitgegenstandlichen Verhaltens,
wenn auch in anderer Konstellation, nicht ausgeschlossen
werden. Das Rechtsschutzbediirfnis besteht daher trotz

der beiden obigen Umstande fort.

VI. Form und Frist
Die Form- und Fristerfordernisse aus §§ 23 Abs. 1, 64 Abs. 2
und 3 BVerfGG sind eingehalten.

8 Siegel in: Staatsorganisationsrecht (Fn. 1), § 21.1 S. 462.

9 Siegel in: Staatsorganisationsrecht (Fn. 1), § 21.1 S. 463.

10 Siegel in: Staatsorganisationsrecht (Fn. 1), § 21.1 S. 466.

1 BVerfG NVwZ 2022, 1113 (111 4Rn. 63)..

2 Chiofalo/Vrielmann in: Staatsorganisationsrecht (Fn. 1), § 12 S. 338.
18 BVerfG NVwZ 2014, 1156 (1158); NVwZ 2015, 209 (210).

4 BVerfG NJW 2018, 928 (929); NJW 2020, 2096 (2097).

VII. Zwischenergebnis

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen gemafs Art. 93
Abs. 1Nr. 1 GG und der §§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG sind er-
fillt und das Organstreitverfahren somit zuldssig.

B. Begriindetheit

Der Antrag ist begriindet, wenn die beanstandete Mafs-
nahme oder Unterlassung der Antragsgegnerin gegen eine
Bestimmung des Grundgesetzes verstof$t und dadurch
verfassungsrechtliche Rechte oder Pflichten der Antrag-
stellerin verletzt sind, vgl. § 67 BVerfGG.

I. Rechtsposition der AfD

1. Recht auf Chancengleichheit politischer Parteien,
Art. 21 Abs.18.1GG

Die AfD miisste ein Organrecht aus dem Grundgesetz
haben, in dem sie verletzt werden kénnte. Dieses konnte
im Recht auf Chancengleichheit politischer Parteien lie-
gen. Ein solches Recht der Parteien ergibt sich aus Art. 21
Abs. 18S.1GG.” Als notwendiger Bestandteil der demokra-
tischen Grundordnung® wird die Mitwirkung an der politi-
schen Willensbildung ,auf Basis gleicher Rechte und glei-
cher Chancen* geschiitzt.” Geschiitzt wird nicht nur das
Wahlverfahren und deren Vorfeld, sondern die Tatigkeit
der Parteien insgesamt.”® Die AfD ist eine politische Partei
und kann sich damit auf das Recht auf Chancengleichheit
aus Art. 21 Abs. 1S. 1 GG berufen. Ein Organrecht aus dem

Grundgesetz liegt somit vor.

2. Neutralititspflicht staatlicher Organe

Aus der Chancengleichheit konnte eine Neutralitatspflicht
fiir staatliche Organe folgen. Diese wiirde erfordern, dass
Staatsorgane im politischen Wettbewerb ihre Neutralitat
wahren und ware verletzt, wenn Staatsorgane in amtlicher
Funktion zugunsten oder zulasten einer politischen Par-
tei einwirkten.” Das Bestehen einer solchen Neutralitats-
pflicht ist umstritten. Eine Ansicht sieht eine Neutralitats-

pflicht fiir gegeben.”® Eine andere spricht sich, zumindest in

15 Jarass in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 17. Aufl. 2022, Art. 21 Rn. 22.

6 Ebd,
7 BVerfG NVwZ 2022, 1113 (1114 Rn. 73).

8 BVerfGE 148, 11 (25); BVerfGE 154, 320 (335f.); BVerfG NVwZ 2022, 1113 Rn. 73; Harding, Die Entpolitisierung regierungsamtlicher
Offentlichkeitsarbeit im Spiegel der aktuellen Judikatur des BVerfG, NVwZ 2022, 1777 (1781),
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solchem Umfang, gegen sie aus.” Gegen eine Neutralitats-
pflicht kénnte sprechen, dass sie im Widerspruch zur Ver-
fassungswirklichkeit und der parteienstaatlichen Struktur
der Bundesrepublik stehen kénnte.? Die Bundesregierung
setze die Wahlprogramme der sie tragenden Parteien um
und sei keine ,neutrale tber allem stehende Exekutiv-
spitze.? Hiergegen spricht wiederum, dass die demokrati-
sche Legitimation von Wahlen eine freie Meinungsbildung
voraussetzt, die sich von unten her nach oben gestalten
muss.? Die Integritat demokratischer Wahlen hat ein sehr
hohes Gewicht und iiberwiegt deshalb. Daher gibt es fir
staatliche Organe eine Neutralitatspflicht gegeniiber par-
teipolitischen Mitbewerbern. Da sich die Willensbildung
nicht nur auf die Vorwahlzeit beschrankt, gilt die Neut-
ralitatspflicht gegentiber samtlichen Tatigkeiten der Par-
teien in Zusammenhang mit ihrem Verfassungsauftrag aus
Art. 21 Abs. 1 GG.%

I1. Eingriff

In diese Rechtsposition miisste eingegriffen worden sein.
Dies ist der Fall, wenn die Bundeskanzlerin in amtlicher
Eigenschaft gegen die aus Art. 21 Abs. 1 GG folgende Neut-
ralitatspflicht verstofSen hat.

1. AufRerung in amtlicher Eigenschaft

Die Bundeskanzlerin miisste sich in amtlicher Eigenschaft
geaufert haben. Denn die Neutralitatspflicht schliefst
eine Beteiligung am Meinungskampf aufSerhalb der amt-
lichen Funktion nicht aus.** Es muss jedoch sichergestellt
sein, dass kein Rickgriff auf die mit dem Regierungsamt
verbundenen Mittel und Mdéglichkeiten, auf die die poli-
tischen Mittbewerber keinen Zugriff haben, erfolgt.® Eine
Beeintrachtigung liegt daher vor, wenn auf mit dem Amt
verbundene Ressourcen zurilickgegriffen wird oder die
Aufderung unter erkennbarer Bezugnahme auf das Regie-
rungsamt erfolgt, um mit der Autoritat des Amtes beson-
dere Glaubwiirdigkeit oder besonderes Gewicht zu erlan-
gen.?® Das gilt fir die Bundeskanzlerin in gleicher Weise

wie fur die Bundesminister:innen.?’

=)

Ob die AuRRerung unter besonderer Inanspruchnahme des
Regierungsamtes oder der mit ihm verbundenen Ressour-
cen erfolgt ist nach den Umstanden des Einzelfalls aus der
Perspektive eines mindigen, verstandigen Biirgers auszu-
legen.”® Fir ein Handeln in amtlicher Funktion konnte der
Rahmen der AuRerung sprechen. M dufert sich auf einer
Auslandsreise als Bundeskanzlerin auf einer offiziellen
Pressekonferenz. Diese findet vor den offiziellen Flaggen
der Bundesrepublik und der Republik Stidafrika statt, zu-
dem befindet sich auch am Redner:innenpult das offizielle
Wappen Stdafrikas. Des Weiteren begriif3t der siidafrika-
nische Prasident sie als ,Kanzlerin“ M wurde in ihrer Funk-
tion als Bundeskanzlerin nach Sudafrika eingeladen. In
dieser Funktion fand der Austausch mit stidafrikanischen
Vertreter:innen statt, zu dem die Pressekonferenz statt-
fand. M ware nicht in anderer Funktion zu diesen Termi-
nen eingeladen worden, nutzt also besondere Ressourcen.
Auch die hoheitlichen Wappen deuten auf ihre Anwesen-

heit in amtlicher Funktion hin.

Fraglich ist, ob die Ankiindigung, eine ,Vorbemerkung aus
innenpolitischen Griinden“ machen zu wollen, eine andere
Interpretation zulasst. Die blofse Aussage, es handele sich
um eine Vorbemerkung, lasst keinen Schluss darauf zu,
der:die sich AuRernde handele nicht in amtlicher Funktion.
Die Bundeskanzlerin ist zudem fiir die Regierungspolitik
insgesamt verantwortlich, also auch fir die Innenpolitik.
Daher lasst sich auch aus dem Hinweis auf ,innenpolitische
Griinde* kein anderer Schluss ziehen. Letztlich konnte der
Inhalt der Aussage eine klare Distanzierung beinhalten.
Dazu st die Aussage in ihrer Gesamtheit zu wiirdigen. Zwar
verzichtet M in diesem Teil auf ihre Amtsbezeichnung, sie
distanziert sich aber nicht explizit von ihrer Amtsfunktion.
Nach der Vorbemerkung leitet sie mit folgender Aussage
uber: ,Jetzt komme ich zu dem Land Stdafrika, das ich mit
Freude und zum dritten Mal als Bundeskanzlerin besuche.”
Hier verwendet sie nun die Amtsbezeichnung. Der direk-
te Ubergang zeigt aber keinen klaren Rollenwechsel. Dass

nun der Amtstitel genannt wird, heifst nicht zwingend, dass

BVerfGE 44,125 (181ff.) - Sondervotum Rottmann; BVerfGNVwZ 2022, 1113 (1125ff.) - Sondervotum Wallrabenstein; Payandeh, Die Neutralitatspflicht

staatlicher Amtstrager im 6ffentlichen Meinungskampf, Der Staat 55 (2016), 519 (528ff.); Schwarze, Die Regierung als politikfreier Raum? Zugleich
eine Anmerkung zu der ,Merkel-Entscheidung“ des BVerfG v. 15.06.2022 (2 BvE 4,/20 u.a.), jM 2022, 331 (334).

2
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2 Ebd.
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Twitter, JURA 2023, 503 (510).
2
2
2
2
2
2
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BVerfG NVwZ 2022, 1113 (1114 Rn. 76).

S 3

BVerfG NVwZ 2022, 1113 (1116 Rn. 84).

53

Staatsorganisationsrecht (Fn. 1), § 12 S. 339.
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BVerfGE 44, 125 (181ff.) - Sondervotum Rottmann; BVerfG NVwZ 2022, 1113 (1125ff.) - Sondervotum Wallrabenstein.
BVerfG NVwZ 2022, 1113 (1114 Rn. 73f.); Hiither, OR-Fortgeschrittenenklausur im Staatsorganisationsrecht: Auf3erungsbefugnisse in Zeiten von

BVerfGE 148, 11 Rn. 46; 154, 320 Rn. 48; BVerfG NVwZ 2022, 1113 (1114 Rn. 74).
BVerfG NVwZ 2022, 1113 (1114 Rn. 76); Chiofalo/Vrielmann in: Staatsorganisationsrecht (Fn. 1), § 12 S. 338f.

BVerfG NVwZ 2015, 209 (213); NJW 2018, 928 (932); NJW 2020, 2096 (2099); NVwZ 2022, 1113 (1115 Rn. 78).

BVerfG NVwZ 2015, 209 (213); NJW 2018, 928 (932); NJW 2020, 2096 (2099f.); NVwZ 2022, 1113 (1115 Rn. 80); Chiofalo/Vrielmann in:
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vorher eine Auerung in anderer Rolle stattfand. M hatte
jederzeit explizit formulieren konnen, dass sie zunachst
nicht als Kanzlerin spricht. Dies ist unterblieben. Dass M
beziiglich der Ministerprasidentenwahl keine Regelungs-
befugnis hat, ist ebenfalls unschadlich. Regierungshandeln
findet auch abseits der Befugnis zu regulatorischem Han-
deln statt. Damit fehlt es insgesamt an einer hinreichenden

Distanzierung.?®

M aufdert sich folglich nach verstandiger Wirdigung in
amtlicher Funktion.

2. Verstofd gegen Neutralititspflicht

Dabei konnte M gegen die Neutralitatspflicht verstofden
haben. Dazu miisste mit einer negativen Qualifizierung
auf den politischen Wettbewerb eingewirkt worden sein.*
Entscheidend ist hierbei der objektive Empfangerhori-
zont.®® M sagt, dass keine Mehrheiten mit Hilfe der AfD
gewonnen werden sollen, dass der Vorgang unverzeihlich
sei und der Vorgang riickgidngig gemacht werden miisse.
Dadurch wird deutlich, dass M die Koalitions- und Koope-
rationsfahigkeit der AfD im demokratischen Gemeinwesen
allgemein infrage stellt und dartiber hinaus grundsatzlich
ablehnt. Die Aussage enthalt zwar kein explizites negati-
ves Werturteil, jedoch ein implizites. Dies gentigt auch.*
Dadurch wird die AfD aus dem Kreise der koalitions- und
kooperationsfahigen Parteien ausgegrenzt und damit
(mittelbar) ihre Position im politischen Wettbewerb ge-
schwacht. M hat die AfD also negativ qualifiziert und damit
auf den politischen Wettbewerb eingewirkt. Ein Verstof3
gegen die Neutralititspflicht und damit ein Eingriff in die

Chancengleichheit der Parteien ist so gegeben.*

I1I. Rechtfertigung

Moglicherweise ist der Eingriff aber gerechtfertigt. Die
Chancengleichheit der politischen Parteien aus Art. 21
Abs. 1S.1 GG ist kein absolutes Differenzierungsverbot.*
Aufgrund seines formalen Charakters kénnen aber nur

»zwingende“ Griinde einen Eingriff rechtfertigen.’

29 Vgl. BVerfG NVwZ 2022, 1113 (1019 Rn. 118ff.).

30 BVerfG NVwZ 2022, 1113 (1121 Rn. 136).

3 Ebd.

32 Ebd.

33 Ebd.

3 BVerfGE 135, 258 Rn. 51; BVerfG NVwZ 2022, 1113 ( 1116f. Rn. 92).

3
3

3

& a K

BVerfG NVwZ 2022, 1113 (1117 Rn. 94).

9 Ebd.

% Ebd.

» BVerfG NVwZ 2022, 1113 (1117 Rn. 103).

© Vgl BVerfG NVwZ 2022, 1113 (1122 Rn. 155ff.).
4 BVerfG NVwZ 2022, 1113 (1118 Rn. 105).

© Ebd.

= S

1. Stabilitit und Handlungsfihigkeit der Bundesregie-
rung

Ein solcher Grund kann die Stabilitit und Handlungsfa-
higkeit der Bundesregierung darstellen.® Dies ergibt sich
aus der Zusammenschau von Art. 67 Abs. 1S. 1, Art. 68 und
Art. 63 Abs. 4 GG.*¥ Diese Aufgabe tragt zuvorderst die Bun-
deskanzlerin,*® die dabei einen weiten Einschatzungsspiel-
raum hat.*® Zwar hatte die Wahl in Thiiringen Spannungen
innerhalb des Koalitionsverhaltnisses der Bundesregie-
rung ausgelost. Es hatte sich aber bereits die CDU-Vorsit-
zende zur Position der CDU allgemein geaufSert. Zudem
hatte M schon vor der Pressekonferenz mit dem Vize-
kanzler und den SPD-Vorsitzenden telefoniert und einen
Koalitionsausschuss vereinbart. Daraus wird deutlich, dass
ein unmittelbares Auseinanderbrechen bereits abgewandt
wurde. Es ist nicht plausibel, wieso zur Stabilitit eine wei-
tere offentliche AuRRerung in Amtsfunktion notig gewesen
ware. Damit ist auch der weite Einschatzungsspielraum
iberschritten. Die Stabilitat und Handlungsfahigkeit der
Regierung rechtfertigen den Eingriff nicht.*

2. Ansehen und Vertrauen in die Verlisslichkeit der Bun-
desrepublik Deutschland in der Staatengemeinschaft

Moglicherweise kann die Erhaltung des Ansehens und
des Vertrauens in die Verlasslichkeit der Bundesrepub-
lik Deutschland in der Staatengemeinschaft den Eingriff
rechtfertigen. Die Bundesrepublik ist gemafs der Praambel
des GG und der Art. 1 Abs. 2, Art. 9 Abs. 2, Art. 16 Abs. 2,
Art. 23 bis 26 und Art. 59 Abs. 2 GG in die internationale
Gemeinschaft eingebunden und auf internationale Zusam-
menarbeit ausgerichtet.! Die Beachtung und Umsetzung
dieses Gebots ist vorrangig Aufgabe der Bundesregierung,
insbesondere der Bundeskanzlerin.*? Die Wahl Kemme-
richs fand nur auf Landesebene statt. Dass dies interna-
tionale Auswirkungen hatte, ist nicht unmittelbar erkennt-
lich. Kritik auslandischer Regierungen gab es keine. Zwar
berichtete auch internationale Presse tiber den Vorgang
und wiederholte dabei die in Deutschland getlibte Kritik.
Uber diese hinaus wurde aber keine eigene gedufRert. Dass

BVerfGE 8, 51 (65); 14, 121 (133); 34, 160 (163); 47, 198 (227); 111, 54 (105); 135, 259 Rn. 51; BVerfG NVwZ 2022, 1113 (1116f. Rn. 92).
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das Ansehen und Vertrauen in die Verlasslichkeit der Bun-
desrepublik verletzt ware, lasst sich daher nicht erkennen.
Somit kann hierdurch auch nicht der Eingriff in die Chan-

cengleichheit der Parteien gerechtfertigt werden.

3. Befugnis zur Informations- und Offentlichkeitsarbeit

SchliefSlich erscheint eine Rechtfertigung durch die Befug-
nis zur Informations- und Offentlichkeitsarbeit moglich.
Dabei miisste aber jedenfalls das Neutralitaitsgebot ein-
gehalten sein.** Dies ist unabhangig von der Zulassigkeit
des AuRRerungsgegenstandes schon nicht der Fall, sodass
die weiteren Fragen offenbleiben kénnen. Auch die Infor-
mations- und Offentlichkeitsarbeit rechtfertigt nicht die

Aufderungen von M.

4. Zwischenergebnis

Damit ist der Eingriff in die Chancengleichheit der Partei-
en durch die AuRerungen von M insgesamt nicht gerecht-
fertigt. Die AfD ist also in ihrer Rechtsposition aus Art. 21
Abs. 1S.1GG verletzt.

C. Ergebnis
Damit ist das Organstreitverfahren zulassig und begriin-
det. Es hat somit Erfolg.

FaziT

Auch wenn es sich bei dieser Entscheidung um einen Stan-
dardfall handelt, der in seinen Grundziigen bekannt sein
misste, gibt es doch einige interessante neue Punkte. So
ging es in bisherigen Verfahren zu dem Thema nicht um
den:die Kanzler:in. Zudem wurden andere Rechtferti-
gungsgriinde angefithrt. Auch lag der Schwerpunkt weni-
ger auf dem Bestehen eines AuRerungsrechts als auf der
Frage, ob in amtlicher Funktion gehandelt wurde.

Im Kontext der Informations- und Offentlichkeitsarbeit
kam und kommt es immer wieder zu verfassungsgericht-
lichen Verfahren, sodass auch zukinftig mit weiteren
Entscheidungen gerechnet werden kann. Auch andere
Entscheidungen wurden bereits als Ubungsfille aufgear-
beitet.*

Die Bindung an ein Neutralitatsgebot ist nach wie vor um-
stritten.® Dazu lohnt es sich, das Sondervotum?® der Rich-
terin Wallrabenstein zum aktuellen Urteil zu lesen.

Dieser Fall bietet fir Studierende aber noch eine weite-
re wichtige Erkenntnis: Das Grundgesetz wurde vor dem
Hintergrund des Schreckens des Dritten Reichs verfasst
mit der Erkenntnis, eine wehrhafte Demokratie zum Uber-
leben zu brauchen.*” Die Antragstellerin ist nun eine Par-
tei, die vom Verfassungsschutz als Verdachtsfall*® gefithrt
wird, zahlreiche gesicherte Verfassungsfeinde beheima-
tet* und Menschen in hochrangige Posten wahlt, die als
Faschisten bezeichnet werden diirfen.*® Zur Demokratie
gehort aber ebenso die Rechtsstaatlichkeit. Dieses wie-
derum gebietet es, das Recht unabhangig von politischen
Sympathien sauber anzuwenden, also auch in diesem Fall.
Jurist:innen miissen sich stets ihrer besonderen Verant-
wortung fiir die Verfassung bewusst sein. Sie miissen die
Demokratie gegen ihre Feinde verteidigen und gerade des-
halb auch besonders genau bei der Einhaltung rechtsstaat-
licher Grundsatze sein. Zur Verteidigung sind deswegen

die in der Verfassung angelegten Wege® zu nutzen.

4 BVerfG NVwZ 2022, 1113 Rn. 172; Chiofalo/Vrielmann in Staatsorganisationsrecht (Fn. 1), § 12 S. 341.

“ Hiither (Fn. 22), JURA 2023, 503 (503).

4 Klein in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz Kommentar, 99. EL September 2022, Art. 21 Rn. 303.

4 S. Fn. 20.

47 Volp, Parteiverbot und wehrhafte Demokratie - Hat das Parteiverbotsverfahren noch eine Brechtigung, NJW 2016, 459 (460).
4 Nickschas, tagesschau, https: //www.tagesschau.de/inland /innenpolitik /afd-beobachtung-verfassungsschutz-101.html (Abruf v. 04.05.2023).
49 Pley, Bundesamt fiir Verfassungsschutz, https://www.verfassungsschutz.de/SharedDocs/pressemitteilungen/DE /2023 /pressemitteilung-

2023-2-ifs-ein-prozent-ja.html (Abruf v. 04.05.2023).
% VG Meinigen BeckRS 2019, 30441 Rn. 14ff.
st Volp (Fn. 47), NTW 2016, 459 (461).
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RECHTSPRECHUNGSUBERSICHT ZIVILRECHT

BGH V ZR 97/21, Urt. v. 23.05.2023 (Zur nachbarlichen Duldungspflicht bei einer Einwirkung durch abprallenden
Schnee)

Prallt Schnee von einer baurechtlich genehmigten Grenzwand auf das Nachbargrundstiick, welches als Tankstelle genutzt
wird, ab, so steht dem Nachbarn gegen den Eigentlimer des Grundstiicks kein Anspruch auf einen angemessenen Aus-
gleich fiir die Kosten der Beseitigung des Schnees zu. Ein Ausgleichsanspruch ergibt sich nicht aus § 906 Abs. 2 S. 2 BGB.
Nach dieser Vorschrift kann der Eigenttimer, der nach § 906 Abs. 2 S. 1 BGB eine wesentliche Immission im Sinne von
§ 906 Abs. 2 S. 1 BGB zu dulden hat, einen angemessenen Ausgleich in Geld verlangen, wenn die Einwirkung die ortstb-
liche Nutzung seines Grundstiicks tiber das zumutbare Maf3 hinaus beeintrachtigt. Zwar stellt das Abprallen des Schnees
eine Einwirkung auf das Grundstiick des Nachbarn im Sinne des § 906 Abs. 2 S. 1 BGB dar. Unter fiir einen Ausgleichsan-
spruch erforderlichen Einwirkungen sind nur diejenigen zu verstehen, die positiv die Grundstiicksgrenze tiberschreiten-
de, sinnlich wahrnehmbare Wirkungen entfalten. Sogenannte negative Einwirkungen zahlen daher grundsatzlich nicht
zu den abwehrfahigen Einwirkungen im Sinne von § 906 BGB. Das Abprallen von Schnee an einem auf dem Nachbar-
grundstiick errichteten Gebaude ist aber als positive Einwirkung im Sinne von § 906 BGB einzuordnen. Es ist anerkannt,
dass zu den positiven Einwirkungen auch die eine Blendung verursachende Reflexion von Licht durch Photovoltaikanla-
gen oder glasierte Dachziegel zahlt. Die elektromagnetischen Wellen sind Einwirkungen im Sinne von § 906 Abs. 1 BGB,
namlich positiv die Grundstiicksgrenze tiberschreitende, sinnlich wahrnehmbare Wirkungen. Dementsprechend stellt
das Abprallen von Schnee an einer Grenzwand eine grenziiberschreitende Einwirkung auf das Nachbargrundstiick dar.
Soweit der BGH das fiir die Reflexion von Fernsehwellen anders gesehen hat, halt er daran nicht fest. Gleichwohl steht
dem Nachbarn kein Ausgleichsanspruch zu, weil der abprallende Schnee die Benutzung des Nachbargrundstiicks nur
unwesentlich beeintrachtigt. Nach § 903 BGB ist der Eigentiimer einer Sache berechtigt, mit dieser nach Belieben zu
verfahren. Die Rechte aus dem Eigentum haben nur insoweit zuriickzutreten, als das Gesetz oder Rechte Dritter der
Austibung der Rechte aus dem Eigentum entgegenstehen. § 906 BGB ist ein Element des Interessenausgleichs, der fir
eine sachgerechte Nutzung von Grundstiicken im nachbarlichen Raum unerlasslich ist. Durch § 906 BGB soll der bei der
Nutzung eines Grundstiicks im Verhaltnis zu den benachbarten Grundstiicken moglicherweise auftretende Konflikt in
einen vernlnftigen Ausgleich gebracht werden. Zu diesem Zweck enthalt die Vorschrift eine Beschrankung der Eigen-
tlimerrechte nach § 903 BGB. Wann eine wesentliche Beeintrachtigung vorliegt, beurteilt sich nach dem Empfinden eines
verstandigen Durchschnittsmenschen und dem, was diesem unter Wiirdigung anderer 6ffentlicher und privater Belange
zuzumuten ist. Ob die Benutzung eines Grundstiicks wesentlich oder nur unwesentlich beeintrachtigt ist, hangt maf3-
gebend davon ab, in welchem Ausmaf die Benutzung nach der tatsachlichen Zweckbestimmung des Grundstiicks gestort
wird. Daneben kénnen wertende Momente, etwa des Nachbarrechts und des 6ffentlichen Rechts, in die Beurteilung ein-
bezogen werden. Bei entsprechenden Witterungsbedingungen ist mit einer erhéhten Schneelast auf dem Grundstiick
des Nachbarn zu rechnen, da der vom Gebaude des Eigentiimers abprallende Schnee dorthin geraten kann. Die Nutzung
des Grundstticks zum Betrieb einer Tankstelle wird dadurch jedoch nicht unmittelbar eingeschrankt. Die Errichtung der
Grenzwand auf der Grundstiicksgrenze ist ferner von einer Baugenehmigung gedeckt. Der Eigentimer nutzt sein Grund-
stiick in baurechtlich zuldssiger Weise. Zwar hat die Legalisierungswirkung einer Baugenehmigung keinen Einfluss auf
das Bestehen von Anspriichen aus § 1004 Abs. 1i.V.m. § 906 BGB, weil die Baugenehmigung nach den Landesbauordnun-
gen unbeschadet privater Rechter Dritter ergeht und deshalb keine privatrechtsgestaltende Ausschlusswirkung haben
kann. Gleichwohl fehlt es bei einer zulassigen baulichen Nutzung des Grundstiicks in aller Regel an der Wesentlichkeit
der Beeintrachtigung des Nachbargrundstticks, da sich die Nutzung des Grundstiicks, von dem die Einwirkung ausgeht,
im Rahmen ordnungsgemafSer Bewirtschaftung halt. Weil die rechtlich zulassige Bebauung eines Grundstiicks zu den
sozialadaquaten Formen der Grundstiicksnutzung gehort, sind daraus herrithrende Einwirkungen jedenfalls in gewissen
Grenzen zumutbar und in diesem Rahmen als unwesentliche Beeintrachtigung des benachbarten Grundstiicks im Sinne
von § 906 Abs. 1 BGB anzusehen. Wollte man bei einer solchen Fallkonstellation gleichwohl eine wesentliche Beeintrach-
tigung annehmen, hatte der Nachbar mangels Duldungspflicht gemaf3 § 906 Abs. 1 BGB gegen jede baurechtlich zulassige
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Grenzbebauung des Grundstiicks, welche das Nachbargrundstiick tiberragt, einen primaren Abwehranspruch gemaf3
§ 1004 Abs. 1 BGB. Eine Grenzbebauung auf dem Nachbargrundstiick ware damit weitgehend ausgeschlossen. Wiirde die
Schwelle zur Wesentlichkeit so niedrig angesetzt, ware eine Grenzbebauung im Ergebnis fiir alle Grundstiickseigentiimer
mit unwagbareren Risiken verbunden; hier fiele der Ausgleich der widerstreitenden nachbarlichen Interessen einseitig
zu Lasten des Beklagten aus, da seine Moglichkeit zu einer wirtschaftlich sinnvollen Grundstiicksnutzung stark einge-
schrankt ware. Da die Beeintrachtigung als unwesentliche zu qualifizieren ist, scheidet auch ein Ausgleichsanspruch nach
§ 906 Abs. 2 S. 2 BGB analog aus.

BGH VI ZR 11/21, Urt. v. 04.04.2023 (Zur Reichweite des Vertrauensgrundsatzes hinsichtlich des verkehrsgerechten
Verhaltens eines Fu3gingers beim Uberqueren der Fahrbahn)

Gelingt einem Fufsganger nach einem Unfall mit einem Kraftfahrzeugfiihrer der Nachweis eines unfallursichlichen
schuldhaften Verhaltens des Kraftfahrzeugfiihrers nicht, scheiden Schadensersatzanspriiche nach §§ 823, 249 BGB aus,
ohne dass es auf die Frage einer Anspruchskiirzung wegen Mitverschuldens (§ 254 BGB) ankdme. Wird der Fufsganger bei
dem Betrieb des durch den Kraftfahrzeugfiihrer gefithrten Kraftfahrzeuges verletzt, besteht aber auch ohne den Beweis
eines Verschuldens grundsétzlich aufgrund der Betriebsgefahr des Fahrzeuges fiir den unfallbedingten materiellen und
immateriellen Schaden gemafs §§ 7 Abs. 1, § 18 Abs. 1, 11 StVG ein Erstattungsanspruch, wenn der Beweis der Verursachung
durch hohere Gewalt gemafs § 7 Abs. 2 StVG durch den Kraftfahrzeugfiihrer nicht gefiihrt werden kann. Da der Fufdgianger
weder Halter noch Fithrer eines beteiligten Fahrzeuges ist, kommt eine Anspruchskiirzung nach den §§ 17, 18 StVG nicht
in Betracht. Die Haftung kann jedoch im Rahmen der Abwagung nach § 9 StVG, § 254 Abs. 1 BGB entfallen, wenn die im
Vordergrund stehende Schadensursache ein grob verkehrswidriges Verhalten des Fufdgiangers darstellt. Fir diese Abwa-
gung ist von Bedeutung, ob den Kraftfahrzeugfithrer ein Schuldvorwurf hinsichtlich der Verursachung des Unfalls trifft.
Nach dem im Strafsenverkehr geltenden Vertrauensgrundsatz kann ein Verkehrsteilnehmer, der sich verkehrsgemaf3 ver-
halt, damit rechnen, dass ein anderer Verkehrsteilnehmer den Verkehr nicht durch pflichtwidriges Verhalten gefahrdet,
solange die sichtbare Verkehrslage zu keiner anderen Beurteilung Anlass gibt. Der Kraftfahrer ist dabei grundsatzlich
auch bei breiteren StrafSen verpflichtet, die gesamte StrafSenflache vor sich zu beobachten. Dementsprechend muss ein
Kraftfahrer am Fahrbahnrand befindliche oder vor ihm die Fahrbahn iberquerende Fufdganger im Auge behalten und in
seiner Fahrweise erkennbaren Gefahrdungen Rechnung tragen. Er braucht aber weder damit zu rechnen, dass ein er-
wachsener Fufdganger versuchen wird, kurz vor seinem Fahrzeug die Fahrbahn zu betreten, noch darauf gefasst zu sein,
dass ein FuRginger, der beim Uberschreiten der Fahrbahn vor oder in der Mitte der StrafRe anhilt, unerwartet weiter
in seine Fahrbahn laufen werde, solange er bei verstindiger Wiirdigung aller Umstande keinen Anlass hat, an dem ver-
kehrsgerechten Verhalten des Fuf$gangers zu zweifeln. Hat ein aus Sicht eines Kraftfahrers von links die Fahrbahn que-
render Fufdganger die Fahrbahn bereits betreten und ist noch in Bewegung, darf der Kraftfahrer aber wiederum nicht in
jedem Fall darauf vertrauen, der Fufdganger werde in der Mitte der Fahrbahn stehenbleiben und ihn vorbeilassen. Richtig
handelt zwar ein FuRganger, der beim Uberschreiten einer belebten und nicht allzu schmalen Strae zunéchst, soweit
es der von links kommende Verkehr gestattet, bis zur Mitte geht und dort wartet, bis er auch die andere Fahrbahnhalf-
te iberqueren kann. Jedenfalls ist aber nach den oben genannten allgemeinen Grundsatzen dem Vertrauen darauf, der
Fufdgidnger werde an einer vorhandenen Mittellinie anhalten und das bevorrechtigte Fahrzeug passieren lassen, dann die
Grundlage entzogen, wenn bei verstandiger Wiirdigung aller Umstdnde Anlass fiir den Kraftfahrer besteht, am verkehrs-
gerechten Verhalten des Fuf$gangers zu zweifeln. Dies ist etwa der Fall, wenn der Fufginger, fiir den Kraftfahrzeugfiihrer
erkennbar, nicht gehend, sondern rennend die Strafde iberquert. In solch einem Fall muss der Kraftfahrzeugfiihrer die
Moglichkeit berticksichtigen, dass der Klidger seinen Lauf tiber die Fahrbahn bei Erreichen der Mittellinie nicht abrupt
abbrechen wird, sondern die Fahrbahn unter Verstofs gegen seine sich aus § 25 Abs. 3 StVO ergebende Pflicht, den Fahr-
zeugverkehr zu beachten, in einem Zug noch vor dem Fahrzeug des Kraftfahrzeugfiihrers iberqueren will. Hierauf hitte
der Kraftfahrzeugfithrer sein Fahrverhalten einstellen missen. Tut der Kraftfahrzeugfiihrer dies nicht, liegt darin ein
schuldhaftes unfallursachliches Verhalten des Kraftfahrzeugfiihrers, weshalb sich ein Haftungsausschluss nach § 9 StVG,
§ 254 Abs. 1 BGB verbietet.
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BVerfG 1 BvL 7/18, Beschl. v. 01.02.2023 (Gesetz zur Bekdmpfung von Kinderehen)

Die Freiheit der Ehe erfordert und gestattet gesetzliche Regeln, die die als Ehe verfassungsrechtlich geschiitzte Lebens-
gemeinschaft rechtlich definieren und abgrenzen. Solche Regelungen miissen mit den Strukturprinzipien vereinbar sein
und den Anforderungen der VerhaltnismafSigkeit geniigen. Der Gesetzgeber darf Ehehindernisse schaffen, um die das
Institut der Ehe im Sinne der Verfassung bestimmenden Strukturprinzipien zu gewahrleisten. Dazu kdnnen die autonome
Entscheidung beider EheschliefSenden sichernde Anforderungen an die Ehefahigkeit etwa in Gestalt von Mindestalters-
grenzen fiir die EheschliefSung gehoren.

Die in Art. 13 Abs. 3 Nr. 1 EGBGB unmittelbar durch Gesetz angeordnete Unwirksamkeit von nach auslandischem Recht
wirksam geschlossenen Ehen ist nicht verhaltnismaf3ig im engeren Sinne. Der dadurch bewirkte Eingriff in die Eheschlie-
fsungsfreiheit ist wegen des Fehlens von Regelungen tiber die Folgen der Unwirksamkeit aufSerhalb der Statusfolge und
wegen des Fehlens einer Moglichkeit fiir die bei Heirat unter 16-Jahrigen, die wirksame Auslandsehe nach Erreichen der

Volljahrigkeit auch nach inlandischem Recht als wirksame Ehe fiihren zu kénnen, unangemessen.

BVerwG 1 C 19.21, Urt. v. 16.02.2023 (Auswertung der Handydaten von Asylbewerbern)

Die Auswertung von Datentragern ist nach § 15a Abs. 1 S. 1 AsylG nur zulassig, soweit dies fiir die Feststellung der Identi-
tat und Staatsangehorigkeit des Auslanders nach § 15 Abs. 2 Nr. 6 AsylG erforderlich ist und der Zweck der MafSnahme
nicht durch mildere Mittel erreicht werden kann. Der Begriff der ,Auswertung von Datentragern“ umfasst samtliche
Mafdnahmen der Datenverarbeitung, die die Klarung von Identitat und Staatsangehdrigkeit eines Ausldnders bezwecken
und sich auf einen nach § 15 Abs. 2 Nr. 6 AsylG vorgelegten, ausgehandigten oder iberlassenen Datentrager beziehen. Zur
»~Auswertung“ gehoren daher neben der Datenanalyse auch die vorangehenden Schritte der Datenverarbeitung wie das
Auslesen des Datentragers, die voriibergehende Speicherung der erlangten Daten sowie das automatisierte Generieren
und die Speicherung des Ergebnisreports.

Ein anderes Mittel ist dann milder als die Datenauswertung, wenn es zur Feststellung der Identitat und Staatsangehorig-
keit gleich geeignet ist, aber eine geringere Eingriffsintensitat hinsichtlich der betroffenen Grundrechte aufweist. Das
Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge (BAMF) verfiigte zum Zeitpunkt der angegriffenen Anordnung mit drei von der
Klagerin selbst vorgelegten Unterlagen sowie Registerabgleichen tiber mehrere Mittel, die weniger stark in die Grund-

rechtsposition der Klagerin aus Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG eingegriffen hatten als die Datenauswertung,.

StGH Bremen St 1/23 w.a., Beschl. v. 27.04.2023 (Uberpriifung des Ausschlusses von der Biirgschaftswahl)

Die Kontrolle etwaiger Verletzungen von Rechten bei der Vorbereitung oder Durchfithrung der Wahl ist nach dem Bremi-
schen Recht allein dem im Bremischen Wahlgesetz geregelten Wahlprifungsverfahren vorbehalten. Weder die Bremische
Verfassung noch das Bremische Wahlgesetz sehen eine praventive Wahlpriifungsbeschwerde vor, mit der eine Uberprii-
fung von Entscheidungen und MafSnahmen vor der Durchfithrung der Wahl erreicht werden kénnte. Ob entgegen der
gesetzlichen Lage ein gerichtlicher Rechtsbehelf ausnahmsweise im Falle eines besonders qualifizierten Rechtsverstof3es,
der einen Wahlfehler von aufSerordentlichem Gewicht begriindet, aufgrund des Gebots effektiven Rechtsschutzes zu ge-

wahren ist, kann offen bleiben, weil ein solcher Rechtsverstof$ vorliegend nicht festgestellt werden kann.

OVG Berlin-Brandenburg 4 S 4/23, Beschl. v. 17.04.2023 (Untersagung des Internet-Auftritts von Polizeibeamten)

Einem Beamten ist es grundsatzlich nicht verwehrt, seine Schaffenskraft auch aufderhalb des Dienstverhaltnisses einzu-
setzen und gegebenenfalls auch wirtschaftlich zu verwerten; dabei ist er grundrechtlich geschiitzt. Der Grundrechtsbe-
tatigung der Beamten sind allerdings durch Art. 33 Abs. 5 GG verfassungsunmittelbare Grenzen gezogen, die sich aus den

allgemeinen Anforderungen an den 6ffentlichen Dienst und aus den besonderen Erfordernissen des jeweiligen offentli-
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chen Amtes ergeben. Maf$geblich fiir die Grenzziehung ist, ob eine Nebentatigkeit geeignet ist, dienstliche Interessen zu
beeintrachtigen (vgl. § 40 S. 2 BeamtStG).

Das vom Antragsteller im Internet gepflegte Unterhaltungs- und Talkformat zu unterschiedlichen polizeilichen Fragen
schadet dem Ansehen der Polizei und der Achtung, die dessen Beruf als Polizeioberkommissar erfordert. Es reicht hier-
fiir, dass ,,Gesprache mit Verfahrensbeteiligten oder Personen aus einem kriminalitatsbelasteten Milieu“ bei einem nicht
unbetrachtlichen Teil des Publikums den Eindruck eines nahen und fiir einen Polizisten unangemessenen Verhaltnisses
zwischen beiden Seiten erzeugen kénnen.

OVG Niedersachsen 10 ME 52 /23, Beschl. v. 18.04.2023 (Nutzung von Autobahnen zu Versammlungszwecken)
Bundesautobahnen gehéren zwar zum 6ffentlichen Straffenraum, sie dienen jedoch nicht dem kommunikativen Verkehr.
Vielmehr sind sie gemafs § 1 Abs. 3 S. 1 FStrG nur fiir den Schnellverkehr mit Kraftfahrzeugen bestimmt. Nach inzwischen
herrschender obergerichtlicher Rechtsprechung schliefst die spezifische Widmung der Autobahnen fiir den iiberort-
lichen Kraftfahrzeugverkehr deren Nutzung fiir Versammlungszwecke zwar nicht generell aus. Allerdings kommt eine
Nutzung zu Versammlungszwecken nur in eng begrenzten Ausnahmefallen in Betracht.

Wahrend bei innerdrtlichen StrafSen und Platzen, bei denen die Widmung die Nutzung zur Kommunikation und Infor-
mationsverbreitung einschlief3t, Einschrankungen oder gar ein Verbot nur unter engen Voraussetzungen in Betracht
kommen, ist den Verkehrsinteressen bei 6ffentlichen Strafden, die allein dem StrafSenverkehr gewidmet sind, eine erheb-
lich grofdere Bedeutung beizumessen, so dass das Interesse des Veranstalters und der Versammlungsteilnehmer in der
Regel zuriickzutreten hat. Demgemafs ist im Rahmen der Abwagung zur Herstellung praktischer Konkordanz zwischen
dem Grundrecht der Versammlungsfreiheit und den Rechten Dritter sowie den betroffenen 6ffentlichen Belangen ins-
besondere zu berticksichtigen, ob und inwieweit die Wahl des Versammlungsortes und die konkrete Ausgestaltung der
Versammlung sowie die von ihr betroffenen Personen einen Bezug zum Versammlungsthema haben. Je konkreter ein
ortlicher bzw. thematischer Bezug zur Autobahn ist, desto eher vermag das Versammlungsrecht das Interesse an der
Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs ausnahmsweise zu verdrangen. Demgegeniiber ist das Versammlungsrecht star-
ker eingeschrankt, wenn der Bezug zur Autobahn eher lockerer oder auch auf andere - mit geringeren Behinderungen
verbundene - Abschnitte oder andere Autobahnen sinngemaf3 iibertragbar ist. Demzufolge kann die Behinderung von
Verkehrsteilnehmern regelmafSig nicht durch Art. 8 GG gerechtfertigt sein, wenn damit lediglich die Erh6hung der Auf-
merksamkeit fir das Demonstrationsanliegen beabsichtigt ist.

VG Koblenz 1 K 604 /22 KO, Urt. v. 17.02.2023 (Privilegierung privater Kleinwindenergieanlagen im Aufenbereich)
Nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB ist ein Vorhaben im Auf3enbereich privilegiert zulassig, wenn es der Erforschung, Entwick-
lung oder Nutzung der Windenergie nach Maf3gabe des § 249 BauGB dient. Die Nutzung der Windenergie setzt objektiv
lediglich voraus, dass die Anlage unter Ausnutzung von natiirlichen Luftbewegungen betrieben wird. Der Vorschrift lasst
sich ein Ausschluss von Anlagen zur Deckung des Eigenbedarfs nicht entnehmen. Vielmehr ist die Frage, ob die Anlage
auch wirtschaftlich fiir den Betreiber einen ,Nutzen® hat, nach dem ausdriicklichen Wortlaut (,Nutzung®, nicht: ,Nutzen")
ohne Bedeutung.

VG Mainz 3 K12/22.MZ, Urt. v. 10.01.2023 (Unzuléssigkeit eines KfZ-Betriebs im allgemeinen Wohngebiet)

Bei der im Rahmen von § 4 Abs. 2, Abs. 3 BauNVO anzustellenden typisierenden Betrachtungsweise werden Kfz-Werkstat-
ten mit Blick auf die iiblicherweise anfallenden Arbeiten zwar nicht grundsatzlich, aber im Allgemeinen wegen des Ein-
satzes larmerzeugender Maschinen und Arbeitsweisen als storende Betriebe angesehen. Hiervon ausgehend entspricht
das Vorhaben dem klassischen Bild einer — wenngleich kleineren - Kfz-Werkstatt, die in einem allgemeinen Wohngebiet
eine storende Wirkung entfaltet. Von diesen Betrieben geht eine das Wohnen erheblich iibersteigende Gerauschkulisse
aus - aufgrund des Einsatzes von Maschinen und dem Entstehen sonstiger Arbeitsgerausche, aufgrund der zu erwarten-

den Fahrzeugbewegungen sowie aufgrund der Entstehung von Staub, Abgasen und Abfallstoffen.
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BGH 1 StR 81/22, Beschl. v. 05.04.2022 (Heimtiickemord)

Der Angeklagte A stellte seine Ehefrau E zu Rede, da er Chat-Nachrichten mit sexuellem Inhalt gelesen hatte, die E mit
einem anderen Mann ausgetauscht hatte. E antwortete sinngemafs, ,,dass alles okay ware, wenn sie ihn jetzt umbringe®
A griff daraufhin nach einem Kiichenmesser, um E zu toten. Gleichzeitig streckte er seinen linken Arm nach vorn, um
eine etwaige Bewegung der E in Richtung des Messers zu unterbinden. A versetzte E, die dem Angriff aufgrund dessen
Schnelligkeit nichts Wirksames entgegenzusetzen hatte, einen Stich in den vorderen Rumpfbereich und mindestens
zehn weitere Stiche in den Kopf-, Hals- und Brustbereich. E verstarb an aufSeren und inneren Blutungen.

Der BGH hatte das vom Tatgericht bejahte Mordmerkmal der Heimtiicke zu iiberpriifen. Bereits die Arglosigkeit der E
stehe in Frage, da die AuRRerung der E nahelegen konne, dass sie von einer drohenden schweren titlichen Auseinan-
dersetzung ausgegangen sei. Arglos sei ein Tatopfer aber nur dann, wenn es bei Beginn des ersten mit Tétungsvorsatz
gefiihrten Angriffs nicht mit einem gegen seine korperliche Unversehrtheit gerichteten erheblichen Angriff rechne. Zu-
mindest aber scheitere die Annahme der Heimtiicke in subjektiver Hinsicht daran, dass A die Arg- und Wehrlosigkeit
des Tatopfers nicht bewusst zur Tatbegehung ausgenutzt habe. Denn mit dem Vorstrecken des Arms habe A verhindern
wollen, dass E auf das Messer zugreifen kann, womit A seine Ehefrau nicht fiir ganzlich arglos gehalten habe. Dass A seine
Ehefrau durch einen schnellen Messerstich tiberraschen wollte, setze nicht zwingend den Plan voraus, sich die Arg- und

Schutzlosigkeit des Tatopfers zunutze zu machen.

BGH 3 StR 120/22, Beschl. v. 03.05.2022 (Riicktritt nach aufdertatbestandlicher Zielerreichung)

Die Ehefrau E des Angeklagten A zog mit Unterstiitzung ihrer Freundin F in ein Frauenhaus, nachdem A sie tiber einen
langeren Zeitraum misshandelt hatte. Eines Abends traf A die E und F an einer Bushaltestelle, wo sich E weigerte, zu A
zuriickzukehren. A entschloss sich daher, die E mit einem Kiichenmesser zu toten. Um F als Hindernis auszuschalten, trat
er unbemerkt von hinten an sie heran und zog das Messer vorne an ihrem Hals entlang, wobei sie jedoch nur eine leichte
Schnittverletzung erlitt. E bemerkte den Angriff und fliichtete, sodass A befiirchtete, dass sich sein eigentliches Tatziel
entziehen werde.

Der BGH legte in seinem Beschuss dar, dass das Erreichen des aufSertatbestandlichen Ziels und die damit verbundene
vom Tater erkannte Nutzlosigkeit der Tatfortsetzung dem Rucktritt gem. § 24 Abs. 1S. 1Var. 1 StGB nicht entgegenstehe.
Zum einen liege kein fehlgeschlagener Versuch vor, da A die F unter Aufgabe seines eigentlichen Tatziels nach seinem
Vorstellungsbild weiterhin hatte toéten kdnnen. Denn schliefSlich sei die F in unmittelbarer Nahe geblieben. Zum anderen
stehe auch die von ihm erkannte Sinnlosigkeit einer Forstsetzung seines Angriffs auf F der Freiwilligkeit eines Riicktritts

vom Versuch nicht entgegen.

BGH 4 StR 36/22, Beschl. v. 25.05.2022 (Erlaubnistatbestandsirrtum und Notwehrexzess)

Der unter Schizophrenie leidende Angeklagte A fiirchtet sich vor Hunden. Eines Tages spazierte D mit einem nicht an-
geleinten Hund an A vorbei. A forderte D deshalb auf, seinen Hund anzuleinen und sprithte ein Tierabwehrspray in Rich-
tung des Hundes und von D. A fiihlte sich weiterhin bedroht und schlug daher mit einem Stock gegen Kopf und Schulter
des D, welcher eine Augenrdtung, Schwellungen und Prellungen erlitt. Zu einem weiteren Zeitpunkt sprithte A mit dem
Tierabwehrspray in die Richtung der Hunde des G. G lief auf A zu. Aufgrund einer leichten Bertihrung ihrer Oberkérper
fihlte sich A bedroht und stach G mit einem Messer in die Brust. Dieser konnte durch eine Notoperation gerettet werden.
In seinem Beschluss stellte der BGH fest, dass die Tat zum Nachteil des D nicht tiber § 32 StGB gerechtfertigt werden
konne, da es mangels eines korperlichen Angriffs an einer Notwehrlage fehle. Jedoch habe das LG verkannt, dass aufgrund
von krankheitsbedingten Fehlvorstellungen des A ein Erlaubnistatbestandsirrtum vorliegen kénne. Eine Rechtfertigung
der Tat zum Nachteil des G hatte das LG verneint, da das Notwehrrecht des A aufgrund seines schuldhaften Vorverhal-

tens eingeschrankt gewesen sei. Eine Einschrankung des Notwehrrechts setze aber ein rechtlich vorwerfbares Verhalten
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voraus. Dies konne angesichts des festgestellten Krankheitsbildes des A nicht von selbst angenommen werden. Weiterhin
hatte das LG einen Notwehrexzess gemafs § 33 StGB priifen miissen, wobei aber nicht bereits jedes Angstgefiihl als Furcht
gewertet werden konne. Erforderlich sei ein durch das Gefiihl des Bedrohtseins verursachter Stérungsgrad, bei dem der

Tater das Geschehen nur noch in erheblich reduziertem MafSe verarbeiten konne.

BGH 5 StR 406/21, Urt. v. 08.06.2022 (Tauschungsbedingtes Einverstindnis in Freiheitsberaubung)

Aufgrund unterschiedlicher Wert- und Rollenverstandnisse floh die Geschadigte G vor ihrer Familie. Um sie zu einer den
tschetschenischen Traditionen entsprechenden Lebensfiihrung zurtickzubringen, wollte ihre Familie sie tiber Georgien
in ihr Heimatland Tschetschenien bringen. G wurde dazu vorgespiegelt, dass sie in Polen russische Passe beantragen
missten. Tatsachlich sollte sie zum Flughafen und von dort aus nach Georgien verbracht werden. Auf der Fahrt zum Flug-
hafen wurde G derart bewacht, dass sie sich nicht hatte entfernen konnen.

Der BGH stellt in der fiir die amtliche Sammlung vorgesehenen Entscheidung fest, dass das geschiitzte Rechtsgut des
§ 239 StGB die potenzielle Bewegungsfreiheit sei. Fiir eine Strafbarkeit sei demgemafs ausschlaggebend, ob sich der Be-
troffene ohne die Beeintrachtigung seiner Bewegungsmaoglichkeit fortbewegen kénne, wenn er dies wolle. Unerheblich
sei, ob er seine Freiheitsbeschrankung realisiere. Ahne der Betroffene nicht, dass er sich selbst dann nicht fortbewegen
kann, wenn er dies will, sei der Tatbestand des § 239 StGB mit Blick auf den Schutz der potenziellen Bewegungsfreiheit
erfillt. Entsprechend sei die Geschadigte vorliegend ihrer Freiheit beraubt gewesen, als sie sich nicht aus dem Auto ent-

fernen konnte.

OLG Oldenburg 1 Ss 30/22, Urt. v. 20.06.2022 (Anwendungsbereich des Geldwischetatbestandes)

Die Angeklagte A verbrannte in einem Grill eine nicht geringe Menge Cannabis, die ihr damaliger Lebensgefahrte un-
erlaubt in Besitz hatte. Dadurch wollte sie verhindern, dass die Betaubungsmittel bei ihr aufgefunden und sichergestellt
werden.

Die gegen den Freispruch des Landgerichts gerichtete Revision der Staatsanwaltschaft blieb ohne Erfolg. Das Vernichten
eines aus einer rechtswidrigen Tat herrithrenden Gegenstandes sei keine taugliche Geldwaschehandlungi.S.v. § 261 Abs. 2
StGB. Das vollstandige Zerstoren eines aus einer rechtswidrigen Tat herrithrenden Gegenstandes erfiille den Tatbestand
des § 261 Abs. 2 StGB nicht, weil der Gegenstand durch diese Handlung dem Finanz- und Wirtschaftskreislauf entzogen
werde. Sinn und Zweck der Geldwaschestrafbarkeit sei aber gerade die Ponalisierung eines Verhaltens, das Vermogens-

werte unter Verdeckung ihrer illegalen Herkunft in den Finanz- und Wirtschaftskreislauf einschleuse.

BGH 6 StR 68/21, Beschl. v. 28.06.2022 (Abgrenzung von Tétung auf Verlangen und Suizidbeihilfe)

Der Ehemann E der Angeklagten A entschloss sich das Leben zu nehmen. Dazu schrieb er nieder, dass er nicht weiterle-
ben mochte und seiner Ehefrau deshalb verbiete, bei einem Suizid arztliche Hilfe zu holen. Zunachst konsumierte E einen
Cocktail aus den im Haus verfligbaren Tabletten. Danach injizierte A dem E auf dessen Wunsch sechs Ampullen Insulin.
E wollte damit sichergehen, nicht als ,Zombie* zu iiberleben. Infolge des Insulins starb er an Unterzuckerung. Die Wirk-
stoffe des Cocktails hatten erst zu einem spateren Zeitpunkt zu seinem Tod gefiihrt.

Der BGH entschied, dass das Verhalten der Angeklagten nicht als eine Fremdtdtung, sondern als straflose Beihilfe zu
einem freiverantwortlichen Suizid zu qualifizieren sei. Um eine Tétung auf Verlangen handele es sich, wenn der Suizident
die Tatherrschaft aus der Hand gebe. Eine Selbsttotung liege hingegen vor, wenn der Sterbewillige bis zuletzt die freie
Entscheidung iiber sein Schicksal behalte. Vorliegend beherrschte der Ehemann das zum Tode fithrende Geschehen,
da er sich durch die Medikamenteneinnahme das Leben nehmen wollte. Die zusatzliche Injektion des Insulins diente
lediglich der Sicherstellung des Todeseintritts. Insbesondere beherrschte E auch nach Injektion des Insulins das Tat-
geschehen, da er eigenverantwortlich von Gegenmaf$nahmen absah. Weiterhin habe sich die Angeklagte mangels einer
Garantenpflicht nicht wegen T6tung auf Verlangen durch Unterlassen strafbar gemacht. Die einem Ehepartner obliegen-
de Beschiitzergarantenpflicht aus § 1353 Abs. 1S. 3 BGB werde durch das vom Sterbewilligen freiverantwortlich erklarte

Verbot, arztliche Hilfe zu holen, suspendiert.
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DiE REDAKTION = VORBEMERKUNGEN ZUR KATEGORIE STUDIENPRAXIS

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 fallt 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 verdffentlichten Loésungen sollen, zusammen mit
der zugehdrigen Note und knappen Anmerkungen,
eine bessere Orientierung bei der Hausarbeiten- und
Klausurvorbereitung ermoéglichen. Wahrend zahlreiche
Ausbildungszeitschriften Musterklausuren mit Muster-
l6sungen verdffentlichen, 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 Lektiire
dieses Abschnitts deutlich, dass nicht jedes Gutachten
einer Musterlosung gleichen muss, um eine ordentliche

Benotung zu erreichen.

Die abgedruckten Losungen enthalten moglicherweise
kleine Fehler, Unvollstindigkeiten und Formulierungs-
schwachen 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 nachsten 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, Unvollstandigkeiten
und Formulierungsschwachen, 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 missen sich selbst die folgenden Fragen

gestellt werden:

- Ist dieser Teil der Bearbeitung reprisentativ fiir die
Gesamtnote?

- Welche Teile der Bearbeitung sind meiner Meinung nach

besonders gut gelungen?

- Konnte ich die Schwerpunkte des Gutachtens nach der
Lektiire des Sachverhaltes ermitteln? Deckt sich meine
Einschatzung mit der gewdhlten Argumentationstiefe in
der Bearbeitung?

- Ist der Sachverhalt tiber- 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 hatte ich selbst

weniger geschickt geprift und formuliert?

- Wareichin 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 universitaren 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 kénnen sich andern, Literatur-
meinungen werden ausdifferenziert, verworfen oder
gewinnen an Einfluss, fiir die eigene Bearbeitung kann
mehr oder weniger Zeit zur Verfiigung 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 Veroffentlichung 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 iiberdurchschnitt-
liche (Benotung von Zwischenprifungsleistungen mit
mind. 15 Punkten; von Klausuren und Hausarbeiten aus
den Grofden Ubungen sowie Studienarbeiten mit mind. 14
Punkten) Studienleistungen hast, die Du gern verdffentli-

chen 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 kénnen,
auch unsere Redaktionsmitglieder. Das angeleitete Kon-
zipieren eines Sachverhaltes, das (mit Fufdnoten belegte)
Losen und die resultierende Auseinandersetzung mit den
entsprechenden Problemen, Meinungsstreitigkeiten, Defi-
nitionen und Subsumtionen sind aufserst lehrreich.

Wir wiinschen viel Erfolg und Freude bei der Lektiire.
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STUDIENPRAXIS

Proseminararbeit , Kiinstliche Intelligenz und Corporate Governance:
Zur digitalisierten Unternehmensfithrung®, 14 Punkte

stud. iur. Simon Weber

Die vorliegende Proseminararbeit wurde im Wintersemester 2021/22 im Rahmen des Proseminars ,Kapitalgesell-

schaftsrecht im Wandel“ verfasst.

Herzlicher Dank gebtihrt dabei Prof. Dr. Petra Buck-Heeb, die sich mit der Veroffentlichung der Arbeit und des Vo-

tums einverstanden erklart hat.

BEARBEITUNG

A. Vorwort

Der weltberithmte Physiker Stephen Hawking sagte be-
reits im Jahr 2017 zum Thema kiinstliche Intelligenz: ,, It will
either be the best thing that’s ever happened to us, or it will
be the worst thing.“! Doch ist diese Prognose berechtigt?
Woher kommt diese Faszination von automatisierten Ab-
laufen, welche den Unternehmen ihre Produktionsketten
und Entscheidungsfindungen, aber auch jedem Einzelnen
den Alltag erleichtern? Sind die Angste ihnen gegentiber
gerechtfertigt? Wie ist die rechtliche Einordnung dieser
neuen Art eigenstandiger Entscheidungsfindung und wo
stofdt sie vielleicht an ihre Grenzen? Die nachfolgende
Seminararbeit fiihrt zunachst in die Themengebiete der
kiinstlichen Intelligenz und der Corporate Governance ein
und nennt deren Kernthematiken, bevor anschliefSsend die
Betrachtung der Zusammenfithrung beider Themenkom-
plexe stattfindet. Nach einer Darstellung der Starken und
Schwachen folgt ein hypothetisch-futuristischer Ausblick
des Verfassers. Zuletzt steht das Fazit der Arbeit.

B. Die Grundlagen kiinstlicher Intelligenz

Um den Anwendungsbereich von kiinstlicher Intelligenz
(sog. ,KI) besser zu uberblicken, ist es essentiell, ein
Grundverstandnis davon zu entwickeln, welche Prozesse
und Vorginge bereits im Zusammenhang mit KI, sowohl
im internationalen Handels- und Giiterverkehr, aber auch
im alltdglichen Leben, stehen. Obwohl teilw. erwogen wird,
aufgrund der an ,Science-Fiction“ erinnernden Rhetorik
im Bereich des Rechts auf den Begriff ,KI“ zu verzichten,?

scheint die Diskussion um nichtmenschliche, zerebrale

Stephen Hawking, Web-Summit-Konferenz in Lissabon, 2017.
Borges, NJW 2018, 2825 (2827); Spindler, CR 2015, 766 (767).
BT-Drs.19/3714, S. 1; COM(2018) 237final, S. 1.

Borges, NJW 2018, 2825 (2829); Jakl, MMR 2019, 711 (712).
COM (2021) 206 final, S. 39.

Spindler, CR 2015, 766 (766); Stiemerling, CR 2015, 762 (762).
Strohn, ZHR 182 /2018, 371 (371).

Jakl, MMR 2019, 711 (712).
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Prozesse auf mindestens menschenihnlichem, -gleichem
oder sogar -libertreffendem Niveau® unter der Begriffs-
fassung zu weit fortgeschritten, um eine alternative be-
griffliche Neuausrichtung vielversprechend erscheinen
zu lassen.* Insofern wird sich der bereits bestehenden Be-

zeichnung angenommen.

I. Der Unterschied zwischen KI, Smart Contracts und RPA
Eine wichtige Unterscheidung gilt es direkt am Anfang zu
treffen. So ist nicht jeder automatisierte Vorgang auto-
matisch ,KI Es wird grundlegend zwischen der ,KI* den
»Smart Contracts” und der ,Robotic Process Automation*
(sog. RPA) differenziert. Die europaische Kommission defi-
niert KI als ,software that is developed with one or more of
the techniques and approaches listed in Annex I and can, for
a given set of human-defined objectives, generate outputs
such as content, predictions, recommendations, or decisi-
ons influencing the environments they interact with.“> und
versteht darunter Systeme, welche durch die Simulation
menschlichen Verhaltens fahig sind, selbststandig kogni-
tive Aufgaben zu l6sen und Muster zu erkennen. KI-ba-
sierte Systeme haben demnach die Fahigkeit zu lernen und
ihre Verhaltensweisen anzupassen.® Eine Differenzierung
der vielen einzelnen Unterbereiche in bspw. ,Deep Lear-
ning*, ,neuronale Netze" oder ,halb-kinstliche KI* ist an
dieser Stelle zu weitreichend. Jedoch sollte kurz auf den
besonderen Bereich der ,Smart Contracts“ naher einge-
gangen werden. Dies ist ein spezielles Gebiet der KI und
beschreibt durch Algorithmen besonders raffiniert konst-
ruierte Vertrage, bei denen vertragliche Beziehungen effi-
zienter abgewickelt werden kdnnen.® Diese werden durch

Computerprogramme implementiert, welche die vertrag-



SIMON WEBER ~ PROSEMINARARBEIT ZUR DIGITALISIERTEN UNTERNEHMENSFUHRUNG, 14 PUNKTE - S. 122 Bis 127

HANLR 2,/2023

lichen Rechte und Pflichten algorithmisch tiberpriifen und
durchsetzen.® So werden zur Erfillung wechselseitiger
Leistungspflichten informationstechnisch verarbeitete
Datensatze genommen, welche an die Stelle eines zwi-
schenmenschlichen Vertrauens treten.”

Zuletzt gilt es noch die RPA einzuordnen. Bei dieser han-
delt es sich um Software, die eingesetzt wird, um einfa-
che Prozesse, die bisher von einem Menschen bearbeitet
wurden, zu automatisieren, wobei insb. Aufgaben an der
Interaktionsschnittstelle eines menschlichen Bearbeiters
mit einem IT-System in Betracht kommen, wie bspw. Da-
ten in eine Tabelle iibertragen.” Es kann also festgehalten
werden, dass KI-Systeme wesentlich komplexer sind als
reine RPAs.

I1. Handels- und gesellschaftsrechtliche Anwendungsbe-
reiche

Die KI findet bereits in vielen handels- und gesellschafts-
rechtlichen Konstellationen ihre Anwendung. Ein Beispiel
hierfiir ist die Spezialsoftware fiir Serviceanfragen an ein
Unternehmen, welche dem Kunden selbststindig eine
Antwort vorschlagt und so zu ca. 50 % Entlastung bei Kun-
denhotlines fiihrt.® Ahnliche Software wird dazu verwen-
det, Kundenverhalten zu analysieren, ein Kundenportrait
zu erstellen und das zukinftige Kaufverhalten vorherzu-
sagen, um im Rahmen des Mikromarketing individuelle
Angebote bereitstellen zu konnen. Im Bereich der Cyber-
Sicherheit sind Algorithmen, die nicht nur bekannte, son-
dern auch neue potentiell bedrohliche Malware erkennen
koénnen, gerade fiir Unternehmen mit sensiblen Daten-
banken unentbehrlich.” Die potentiellen und tatsachlichen
Anwendungsbereiche lassen sich daher nur schwer tiber-
blicken. So erméglichen KI-basierte Systeme dem verwen-
denden Unternehmen regelmafsig ein effizienteres und
auch okonomisch-vorteilhaftes Kundenmanagement und
sind durch ihren inbegriffenen Selbstlerneffekt gleichzei-
tig in einem sich rasant entwickelnden Markt immer auf

dem neuesten Stand.

9 Jakl, MMR 2019 711 (712).

10 Jakl, MMR 2019, 711 (712).

' Guggenberg, NVwZ 2019, 844 (849), beck-online.
2 Guggenberg, NVwZ 2019, 844 (849), beck-online.
Stiemerling, CR 2015, 762 (763).

COM(2018) 237final, S. 1.
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Hiiffer/Koch, § 76 AktG, Rn. 11.
20 Huffer/Koch, § 76 AktG, Rn. 37.

C. Die Merkmale der Corporate Governance

Der Begriff ,Corporate Governance“ (Abk. CG) bezeichnet
allgemeine Fithrungs- und Uberwachungsgrundsatze, die
sich an Gesellschaftsorgane wenden, um die Qualitat der
Unternehmensleitung zu gewdhrleisten.® Umfasst sind
hiervon das Interesse der Aktionare (sog. ,Shareholder®),
der Glaubiger des Unternehmens (sog. ,Stakeholder*),
der Arbeitnehmer und der Offentlichkeit, weshalb auch
die Aufenwahrnehmung des Unternehmens Gegenstand
der CG ist." Das Instrument sieht dabei einen begrenzten
Rahmen der freien Entfaltung und Charakterbildung eines
Unternehmens vor, wodurch sich dieses nach innen, oder
mit AufSenwirkung auf den Markt, von anderen Konzer-
nen abzugrenzen vermag. Wenngleich ein Unternehmen
das Instrument der CG nutzen soll, um seine individuellen
Wertevorstellungen nach aufsen hin zu vermitteln und in-
tern umzusetzen, so ist der dafiir zur Verfiigung gestell-
te Rahmen der Individualisierung dennoch abgesteckt.
Staatliche Regelungen, wie das KonTraG, das TransPuG,
das UMAG, das BilMoG oder das VorstAG, stecken bereits
einen dufSeren Maximalrahmen fiir die freie Individualitat
ab. Eine weitere wichtige halbstaatliche Regelung fiir die
Ausgestaltung der CG ist der Deutsche Corporate Gover-
nance Kodex (sog. DCGK), welcher zwar nicht im Wege
einer parlamentarischen Gesetzgebung erlassen worden
ist, indes dennoch tber den § 161 AktG einen gewissen Be-
folgungsdruck ausiibt.” Von den Vorgaben des DCGK kann
grundsatzlich zwar abgewichen werden, jedoch bedarf es
dafiir einer Begriindung des Vorstands.'® Der Befolgungs-
druck ist daher in angemessenem Verhaltnis zu verstehen.
Nicht zu verwechseln ist die CG mit der Compliance eines
Unternehmens, welche die Gesamtheit aller MafSnahmen
umfasst, die erforderlich sind, um ein rechtmafSiges Ver-
halten des Unternehmens, seiner Organmitglieder und
Mitarbeiter im Blick auf alle gesetzlichen oder satzungs-
mafligen Ge- und Verbote zu gewahrleisten."” Insoweit ist
die Compliance zwar ein wichtiger Begriff innerhalb der

CG, erschopft sich jedoch nicht in dieser.?

Hiffer/Koch, § 76 AktG, Rn. 37, MiKoGmbHG/Stephan/Tieves, § 37 GmbHG, Rn. 36; Dauses/Ludwigs EU-WirtschaftsR-HdB, E. E. IIL

MiKoGmbHG/Fleischer, § 43 GmbHG, Rn. 53; Hiiffer/Koch, § 76 AktG, Rn. 39.

Deutscher Corporate Governance Kodex, A.1, Grundsatz 5; Reichert/Ott, NZG 2014, 241 (241); Spindler/Stilz/Fleischer, § 91 AktG, Rdn. 47 ff;
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I. Die Principal-Agency-Thematik

Ein Kernproblem innerhalb des Konstrukts der CG ist die
sog. Principal-Agency-Thematik und die damit einherge-
hende Informationsasymmetrie zugunsten des Agenten.
Diese entsteht durch die Trennung zwischen Eigentum
und Leitung/Kontrolle des Unternehmens.? Der Principal
(resp. der Eigentiimer) stellt dabei Agenten (resp. Mana-
ger) ein, um das Unternehmen bestmoglich zu fithren. Dies
fithrt zu einer Delegationsbeziehung, in dem der Princi-
pal als Auftraggeber Entscheidungskompetenzen an den
Agenten als Auftragnehmer delegiert, da dieser in Bezug
auf die zu erfiillenden Aufgaben spezialisiert und besser
informiert ist.??

Der Agent hat, dadurch dass er im taglichen Unterneh-
mensgeschehen involviert ist, regelmafdig mehr Informa-
tionen tiber das Unternehmen als der Principal, wodurch
eine asymmetrische Informationsverteilung zwischen dem
Principal und dem Agenten entsteht. Die Informations-
asymmetrie kann dabei in verschiedenen Formen auftre-
ten, welche durch ihre zeitliche Verteilung klassifiziert

werden.?

1. Hidden characteristics

Sog. ,hidden characteristics* liegen vor, wenn die Infor-
mationen iber die Eigenschaften des Agenten, oder sei-
ne Leistung vor Vertragsschluss ungleich verteilt sind.*
Hierbei geht es um den Fall, dass sich der Principal kein
vollstandiges Bild iiber die Fahigkeiten, oder Qualifikation
des Agenten machen kann und auf dessen Kompetenz
vertrauen muss. In diesem Fall kann es zur Auswahl eines
unerwiinschten Vertragspartners kommen (sog. ,adverse

selection®).?

2. Hidden intention

Die sog. ,hidden intentions“ liegen wiederum vor, wenn der
Principal vor Vertragsschluss nicht eindeutig beurteilen
kann, ob der Agent die vor Vertragsschluss gemachten Zu-
sagen einhalten wird.?® Es bedarf auch hier des Vertrauens
des Principals, dass der Agent im Laufe der Leistungsbe-

ziehung die Motive des Principals weiterverfolgt und nicht

2

2 Oehlrich NZG 2019, 1049 (1050), beck-online
% Oehlrich, NZG 2019, 1049 (1050), beck-online
2 Oehlrich, NZG 2019, 1049 (1050), beck-online
% Oehlrich, NZG 2019, 1049 (1050), beck-online
% Qehlrich, NZG 2019, 1049 (1050), beck-online
2 Oehlrich, NZG 2019, 1049 (1050), beck-online
2 QOehlrich, NZG 2019, 1049 (1050), beck-online

uberwiegend die Eigenen. In diesem Fall konnte es zu einer
Erpressung des Principals durch den Agenten kommen.”

3. Hidden actions

Dagegen liegen die sog. ,hidden actions” vor, wenn der
Principal die Handlungen des Agenten nach Vertrags-
schluss nicht beobachten kann.?® Dies ist ein regelmafSiges
Problem, welches der Natur der Principal-Agency-Kons-
tellation geschuldet ist. Es kommt hierbei zum morali-
schen Restrisiko, dem sog. ,moral hazard“?

II. Der Losungsansatz der Principal-Agency-Thematik

Wohingegen den ,hidden characteristics® durch Leis-
tungsnachweise (sog. ,signaling“), einem umfassenden
Bewerbungsverfahren (sog. ,screening®), oder der Vorlage
mehrerer Vertrage aus denen der Agent sich einen aussu-
chen kann (sog. ,self-selection®), grofdtmoglich vorgebeugt
werden kann und die ,hidden intentions* sich weitestge-
hend im Agentenvertrag durch Richtungsweisungen des
Principals ausschliefSen lassen, bleibt das Problem der
y,hidden actions“ weiterhin bestehen. In der Konstellation
der Parteien wird grds. angenommen, dass sich beide Ent-
scheider eigennutzenmaximierend verhalten und dabei
auch bereit sind, opportunistisch aufzutreten, indem sie
Informationsvorspriinge, Vertragsliicken und Ermessens-
spielraume dazu verwenden, den eigenen Nutzen auch zu-
lasten des Vertragspartners zu steigern.*® Gerade an dieser
Stelle eignet sich als zentraler Losungsansatz zur Uber-
windung von Agency-Problemen die Implementierung von
Anreizsystemen auf Ebene der Unternehmensverwaltung
im Sinne der Shareholder.®! Hierbei werden dem Agenten
als Vergiitung aktienkursbasierte Wertpapiere am Unter-
nehmen ausgezahlt, wodurch ein Gleichklang der Interes-
sen zwischen Principal, Aktionaren und dem Agenten er-

reicht wird.*?

D. Die Eingliederung von KI in die Corporate Governance
Die Moglichkeiten, wie man nun Kl-basierte Algorithmen
in das Konstrukt der CG integriert, scheinen sowohl einer-
seits unendlich, als andererseits auch begrenzt. Durch die

Dauses/Ludwigs EU-WirtschaftsR-HdB, E. E. III. Gesellschaftsrecht, Rn. 430, beck-online; Hopt/Binder/Bocking, § 13, Rn. 1, beck-online.

2 BeckOGK /Riesenhuber, § 662 BGB, Rn. 15; Oehlrich, NZG 2019, 1049 (1050), beck-online.
30 Hopt/Binder/Bocking, § 13, Rn. 1, beck-online; Oehlrich, NZG 2019, 1049 (1050), beck-online.

3

Velte, NZG 2021, 3 (5).
32 QOehlrich NZG 2019, 1049 (1051), beck-online.
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vielfaltige Anwendbarkeit der Algorithmen scheint es na-
heliegend, alle logischen Prozesse einem System zu {iber-
lassen, um die Effizienz der Managemententscheidungen
zu gewahrleisten. Es bietet sich die Mdglichkeit der Ge-
staltung eines okonomisch-effizienteren Leitungsbildes
fiir das Unternehmen. Nun ist jedoch zu berticksichtigen,
dass die CG gewissermafSen den Charakter eines Unter-
nehmens widerspiegelt und die Verwendung den staatli-
chen Regularien unterliegt. Insoweit stellt die Einbindung
der Systeme in die CG gewissermafden eine Abgabe der
Entscheidungsfreiheit tiber die Innen- und AufSenwirkung
des Unternehmens dar.

Um etwaige Problematiken aufzuzeigen, die bei der Zu-
sammenfithrung beider Thematiken entstehen koénnten,
bietet es sich, an einen globalen Betrachtungshorizont
heranzuziehen, um aus diesem Erfahrungen und Anwen-
dungsbereiche zu schlussfolgern. In der asiatischen Fir-
ma ,Deep Knowledge Ventures‘, mit Sitz in Hong-Kong,
wurde bereits 2014 ein Algorithmus namens ,Vital“ in den
Vorstand des Unternehmens berufen.*® Dabei geniefdt Vi-
tal zwar kein eigenes Stimmrecht, wird jedoch als ,member
of the board with observer status“ bei Entscheidungsfragen
konsultiert.* Nun wiirde zwar die Bestellung eines Com-
puter-Algorithmus zum Mitglied des Vorstandes oder Auf-
sichtsrates einer deutschen AG an § 76 III S. 1 AktG bzw.
§100 I S. 1 AktG jeweils i.V.m. § 23 V AktG scheitern, jedoch
sollte die Idee dahinter auch im deutschen Rechtskreis zu-
kiinftig rechtlich eingeordnet werden.* Dass der deutsche
Gesetzgeber auf die rasant digitale Entwicklung des Mark-
tes und deren technischen Fortschritt reagiert, zeigt sich
an Normen wie § 80 WpHG, § 28 KAGB, § 64a VAG, § 25a
KWG sowie in dem Rundschreiben der BaFin tiber Mindest-
anforderungen an das Risikomanagement - (MaRisk) - vom
27.10.2017,%¢ aber auch in der DSGVO.* Insoweit erscheint
die Eingliederung selbstdenkender Computersoftware in
die CG und auch generell im deutschen Handels- und Ge-
sellschaftsrecht moglich, sofern ein rechtlicher Rahmen

dafiir geschaffen wurde.®

% Mbslein, Zip 5,/2018, 204 (206).
3 Mbslein, Zip 5/2018, 204 (206).
% Strohn, ZHR 182,/2018, 371 (371).
3 GZ: BA 54-FR 2210-2017/0002; Strohn, ZHR 182,/2018, 371 (372).

E. Die Grenzen der KI als Hilfsmittel effizienter Unter-
nehmensfithrung

Unter Beachtung der umfanglichen Anwendbarkeit von KI-
Systemen, stellt sich die Frage, ob dieses Konstrukt auch

Grenzen unterliegt.

I. Stirken einer KI-basierten Unternehmensfithrung

Die Starken der Anwendung von KI in der Unternehmens-
fihrung liegen dabei zunachst in der Schnelligkeit und
Zuverlassigkeit der Entscheidungsfindung. Algorithmen
konnen komplexe Prognosen in einem Bruchteil der Zeit
erstellen und analysieren. Sie kénnen unternehmens-
interne Veranderungen bspw. tiber die ,smart contracts®
direkt in die CG integrieren und diese so stetig aktuell
halten. Durch Ubertragung von Aufgaben des Agenten
an ein KI-System koénnen zudem die bereits erwahnten
Problematiken der Principal-Agent-Thematik gemindert
werden. Weiter bieten sie durch ihren Selbstlerneffekt die
Eigenschaft, sich neuen Gegebenheiten am Markt sofort
anzupassen und somit die AufSenwirkung der CG neu zu
bewerten. Auf KI zu verzichten, wahrend andere Unter-
nehmen diese nutzen, kénnte sogar einen wettbewerbs-
rechtl. Nachteil darstellen,*® wodurch die kartellrechtlich
bedenkliche Situation eintreten konnte, dass der Marktzu-
tritt beeintrachtigt ware und ein freier Wettbewerb nicht
stattfande.*

I1. Schwichen einer KI-basierten Unternehmensfithrung
Bei den umfanglichen Vorteilen darf nicht aufSer Acht ge-
lassen werden, dass KI auch entscheidende Nachteile hat.
So bedarf es bspw. in der Principal-Agency-Problematik
einem erheblichen Maf an Feingefiihl, Menschenkenntnis
und Empathie. Dies kann von einem Algorithmus schlicht-
weg (noch) nicht geleistet oder ersetzt werden. Die inne-
ren Fihrungsgrundsatze der CG bediirfen ebenfalls eines
charakteristischen Fingerspitzengefiihls i.S.v. Moral und
Ethik, welches schwerlich programmierbar ist. Im aufSeren
Erscheinungsbild vermag indes die Individualitat zu lei-
den. Wenn viele Unternehmen ihre AufSenwirkung durch
KIbeeinflussen lassen, kdnnte dies zu massenhaft gleichen
AufSenwirkungen fiihren, da Algorithmen bei gleicher Pro-

grammierung zu gleichen Ergebnissen kommen. Die Ge-

3 VO (EU) 2016/679 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27.4.2016, ABI. L 119 vom 4.5.2016, S. 1 {f.; Strohn, ZHR 182 /2018, 371 (372).

3 COM(2018) 237final, S. 17.
% COM(2018) 237 final, S. 5; BT-Drs.19/3714, S. 2.
“ Strohn ZHR 182,/2018, 371 (377).
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fahr besteht demnach in einer reihenweisen Einheitlich-
keit der Reaktion von Unternehmen auf Marktgeschehen
und deren Reprasentanz nach aufSen. Zudem entfaltet der
sich von selbst weiterentwickelnde Algorithmus eine Ei-
gendynamik, in welcher der urspriingliche Programmierer
nicht mehr in der Lage ist ihn sachgerecht zu verandern.*
Zwischen Input- und Output-Ebene liegt eine sog. ,Black
Box*, auf die der Programmierer weder eingreifen kann,
noch soll.#* Dies impliziert die teilw. Abgabe von Fihrungs-
werten an den Algorithmus, wofiir es dem Konstrukt eines

gewissen ,Vertrauensverhaltnisses” bedarf.

F. Ein Ausblick auf die Anwendung von KI im unterneh-
mensrechtlichen Kontext

Der Veranderungsrate des heutigen Stands der Technik
scheint ein Blick in die Zukunft kaum Rechnung tragen
zu konnen. Im Bereich Wissenschaft und Technik iber-
schlagen sich die Neuentdeckungen regelmafSig. Abseh-
bar ist insoweit lediglich, dass sich beim Beibehalten des
rasant wachsenden Fortschritts auch der Spielraum fiir
die hypothetisch-zukiinftige Anwendung eben jenes Fort-
schrittes vergrofdern muss. Insoweit konnen technische
Neuerungen nur ihre Wirkung zeigen, wenn sie auch ver-
wendet werden dirfen. Die generelle Verwendung von
KI im unternehmensrechtlichen Kontext ist indes kaum
mehr wegzudenken. Handelsrechtlich sorgen Algorith-
men dafiir, dass fir die taglich ca. 200.000 Flugzeuge und
rund 1,3 Mio. LKW, jede Ware zur richtigen Zeit am rich-
tigen Ort eintrifft. Aber auch unternehmensintern ware
bspw. bei der Walmart Inc., einem der grofdten Arbeitge-
ber weltweit, eine Koordination von tber 2,3 Mio. global
verteilten Mitarbeitern nicht zu gewahrleisten, ohne auf
KI- Systeme zurtickzugreifen. Ein Blick auf den aktuellen
Stand der Verwendung lasst hier bereits erahnen, wie sich
die Anwendbarkeit von KI im unternehmensrechtlichen
Kontext weiterentwickeln wird. Das amerikanische Unter-
nehmen Neurable Inc. forscht bspw. zzt. an einer Schnitt-
stelle zwischen menschlichem Gehirn und Maschine, um
Informationen aus dem Gehirn abzulesen, noch bevor die
Person weifs, dass sie etwas tun mochte.*® Diesen Gedan-
ken weiterverfolgend wiirde KI immer vermenschlichter
werden. Es konnte der Eindruck erweckt werden, dass
die KI selbst demnéachst so intelligent, empfindsam und
selbstbewusst ist, dass sie entweder selbst zur rechtlichen

Verantwortung gezogen werden, oder gar die rechtliche

“ Strohn ZHR 182,/2018, 371 (373).

“ Strohn ZHR 182,/2018, 371 (373-374).
# Strohn, ZHR 182,/3018, 371 (372).

# Jakl, MMR 2019, 711 (711).
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Normenbegriindung eigenstandig tibernehmen kann.*
Nach heutigem Stand erscheinen Unternehmen wie ,Deep
Knowledge Ventures® noch als Vorreiter bei der Fusion von
KI und Unternehmensfithrung. Obwohl die Entscheidung
des asiatischen Unternehmens bereits 2014 erfolgt ist, ist
bisher der grofse ,Hype®, oder ein Nachahmungstrend an-
derer Unternehmen, ausgeblieben. Da selbst die Wissen-
schaft KI nur zu einem gewissen Rahmen erklaren und
kontrollieren kann, scheinen die Risiken der Verantwor-
tungsabgabe an Algorithmen fiir die Unternehmen grofder

als der potentielle Nutzen.

G. Fazit

Es bleibt festzuhalten, dass im Zusammenspiel zwischen
Forschung und Recht zwei unterschiedliche Entwicklun-
gen aufeinandertreffen. Lange bestehende Rechtsnormen
versuchen den gesetzlichen Rahmen fiir die Verwendung
der Technik der Zukunft zu schaffen. So gilt der § 76 III
S.1AktG bspw. seinem Inhalt nach unverandert seit seinem
Inkrafttreten 1966. Der Versuch, die Technologie von mor-
gen mit Normen, die teilw. bereits tiber 50 Jahre alt sind
in Schach zu halten und trotzdem nicht dem technischen
Fortschritt entgegen zu wirken, stellt eine Mammutaufga-
be fiir den Gesetzgeber dar, die es durch regelmafSige Neu-
fassung der Gesetzesgrundlage stetig fortzufithren gilt. In-
des bleibt fiir jedes Unternehmen die Entscheidung, den
neusten Stand der Technik zur Effizienzsteigerung nutzen
zu koénnen, jedoch nicht nutzen zu missen. Die ,person-
liche Note“ der CG in die Hande eines selbststandig den-
kenden Algorithmus zu legen, scheint zu einer Verminde-
rung der Kontrollierbarkeit zu fiithren, die noch nicht viele
Unternehmen bereit sind einzugehen. Auch bleibt weiter-
hin die Frage, inwiefern ein sich selbststandig entwickeln-
der Algorithmus seinen Entfaltungsraum innerhalb der uns
gesellschaftlich selbst gesetzten, ethischen Prinzipien aus-
nutzen kann und sollte. Die Aufgabe wird darin liegen, eine
gesellschaftlich akzeptable Technologiegestaltung zu er-
reichen, die sich insb. tiber den Grad der einem Computer

zugestandenen Autonomie definieren wird.

ANMERKUNGEN

Die vorliegende Arbeit beschaftigt sich nach einer Einlei-
tung zunachst mit den Grundlagen und der Schnittstelle

zwischen KI und Gesellschaftsrecht. Die Einleitung hatte
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bereits etwas praziser auf den Aspekt der ,digitalisierten
Unternehmensfiihrung” bezogen werden kénnen. Die Dar-
stellung der Grundlagen ist sodann angesichts des gerin-
gen zur Verfiigung stehenden Raums gut gelungen. Gut
ist v.a., dass dezidiert zwischen automatisierten Systemen

und KI-Systemen unterschieden wird.

Sodann wird auf die Corporate Governance abgehoben
und darauf aufbauend die Eingliederung der KI in die Cor-
porate Governance erdrtert. Die Darstellung der Principal-
Agent-Thematik hatte etwas mehr an Literatur einbezie-
hen kénnen, die Uberlegungen zum ,Ldsungsansatz* sind
jedoch gut. Die Ausfithrungen miinden schliefilich in die
Frage, wie KI in die Corperate Governance eingegliedert
werden kann. Eng damit verbunden sind die Ausfithrungen
zu den Grenzen im Hinblick auf den Einsatz von KI im Rah-
men einer effizienten Unternehmensfiihrung. Gut ist, dass
hierbei dann die eingangs allgemein geschilderte Princi-
pla-Agent-Thematik aufgegriffen und - zumindest knapp
- vertieft wird. Hier liegt eine der Starken der Arbeit.

In einem Ausblick wird das Problem des Erklarens und
Kontrollierens des KI-Systems thematisiert. Diese Fak-
toren sind in der Diskussion um die Einsatzfahigkeit von
(selbstlernender) KI elementar. Insofern ist auch die Mog-
lichkeit der Heranziehung von KI fiir Unternehmensfith-
rungsaufgaben faktisch begrenzt. Die Arbeit schliefdt mit
einem Fazit, das nochmals den Aspekt des ,Grads der Au-
tonomie“ hervorhebt. Insgesamt ist die Arbeit, die auf ex-
trem knappem Raum ein ,grofdes* Thema behandelt, sehr
gut gelungen. Die Arbeit wurde daher mit gut, 14 Punkten
bewertet.
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STUDIENPRAXIS

Proseminararbeit im Medizinrecht, 12 Punkte

stud. iur. Pierre Watermann

Die vorliegende Proseminararbeit mit dem Thema ,Urteilsrezension zu BGH, Urt. v. 21.05.2019, VI ZR 299/17 -
Schadensersatzanspruch bei Schockschaden nach fehlerhaft durchgefiihrter Koloskopie® wurde im Winter-

semester 2022 /23 im Rahmen des Proseminars ,Medizinrecht" verfasst.

BEARBEITUNG

A. Einleitung

Diese Seminararbeit befasst sich mit einer Rezension des
Urteils des VI. Zivilsenats des BGH vom 21. Mai 2019 - Ak-
tenzeichen VI ZR 299/17' - sowie der dort diskutierten
Rechtsproblematik. Der VI. Zivilsenat des BGH musste sich
im Kern mit der Frage befassen, wie weit der Schutzzweck
des § 823 Abs. 1 BGB reicht. Genauer, ob der Schutzzweck
der Norm auch die psychische Gesundheitsverletzung ei-
ner angehdrigen dritten Person in Folge einer fehlerhaften
Behandlung des Verwandten und einer - zumindest auch
- dadurch eingetretenen Verschlechterung des Gesund-
heitszustands des Patienten umfassen konne oder diese

schon zum allgemeinen Lebensrisiko gehore.

B. Entscheidungshergang des BGH
Im Folgenden wird der Entscheidungshergang des BGH
genauer betrachtet.

I. Sachverhalt

Der Ehemann der Kligerin erlitt eine Perforation des
Darms (Ortlich begrenzter Durchbruch von Darminhalt
durch die Darmwand in die Bauchhoéhle). In der Folge kam
es zu einer Peritonitis (Bauchfellentziindung). Ein spateres
Gutachten ergab, dass es sich bei der Darmperforation um
eine schicksalhafte Komplikation der vorangegangenen
Koloskopie handelte. Die Behandlung der Darmperfora-
tion, das laparoskopische (mittels Bauchspiegelung) Uber-
nahen des Darmwanddefekts drei Tage nach der Perfora-
tion im Stadium der Entziindung durch die Beklagte, sei
dennoch grob fehlerhaft gewesen. Ein zweites Gutachten
stellte weitere Behandlungsfehler fest.

Gestlitzt auf diese Gutachten behauptet die Klagerin,
ihr Ehemann habe mehrere Wochen in akuter Lebens-
gefahr geschwebt, weswegen sie massive psychische Be-

eintrachtigungen in Form eines depressiven Syndroms

Abgedruckt in: BGH, Urt. v. 21.05.2019 - VI ZR 299 /17.

LG Koln, Urt. v. 26.10.2016 - 25 O 326/15.
Palandt/Griineberg, 81. Auflage 2022, § 253 BGB, Rn. 4, 11.
OLG Koln, Urt. v. 12.07.2017 - 5 U 144 /16.

N
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mit ausgepragten psychosomatischen Beschwerden und
Angstzustinden erlitten habe und nimmt die Beklagte
auf materiellen und immateriellen Schadensersatz in An-

spruch.

I1. Prozesshistorie
Im Folgenden wird die Prozesshistorie des Sachverhalts
dargestellt.

1. Entscheidung des LG Koln

Zunachst befasste sich die 25. Zivilkammer des LG KdIn mit
der Thematik? und wies die Klage ab. Da die Klagerin min-
destens 15.000 € forderte, iibersteigt der Zustandigkeits-
streitwert die in § 1 ZPO i. V. m. § 23 Nr. 1 GVG genannte
Summe von 5.000 €, sodass das Landgericht sachlich auch
zustandig war. Das Gericht verwies zunachst darauf, dass
de lege lata nach § 253 Abs. 2 BGB grundsatzlich nur der-
jenige, der selbst eine Verletzung erlitten hat, vom Scha-
diger Ersatz verlangen kann®. Die begrenzten Ausnahmen
der §§ 844, 845 BGB seien nicht einschlagig. Auch nach
den Grundsatzen der Schockschaden-Rechtsprechung des
BGH stiinde der Klagerin kein Anspruch auf Schadenser-
satz zu: Das Auftreten derartiger Komplikationen und de-
ren nachfolgende Behandlungsbediirftigkeit sei dem allge-
meinen Lebensrisiko zuzurechnen und somit gerade nicht

vom Schutzzweck der Norm umfasst.

2. Entscheidung des OLG Koln

AnschliefSend ging die Klagerin in Berufung, sodass sich
der funfte Zivilsenat des OLG Koln in zweiter Instanz mit
dem Anliegen der Klagerin befasste®. Es lehnte die Beru-
fung als unbegriindet ab und korrigierte das Landgericht
dahingehend, dass ein Anspruch auf Schmerzensgeld we-
gen Erleidens eines Schockschadens nicht grundsatzlich
das Miterleben oder die Nachricht vom Tode eines nahen
Angehorigen voraussetzt. Gleichzeitig setzt es jedoch die

Voraussetzungen, unter welchen Umstianden der Zurech-
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nungszusammenhang entfallen kénnte, fest. Namentlich
bei einer erheblichen psychischen Reaktion auf ein nach
seiner Schwere unbedeutendes Schadensereignis. Weiter-
hin korrigiert es das Landgericht, dass ein Anspruch der
Klagerin nicht bereits deswegen ausscheide, weil die von
ihr behaupteten psychischen Beeintrachtigungen nicht
das von der Rechtsprechung geforderte aufSergewohnliche
Ausmafs erreicht hatten.

Schlussendlich bestatigt das OLG das vorangegangene
Landgericht jedoch dahingehend, dass der Schutzzweck
des § 823 Abs. 1 BGB eine solche Situation nicht umfasse,
in der ein bereits potentiell lebensbedrohlicher Zustand
eines Patienten durch einen arztlichen Behandlungsfehler
weiter verschlechtert werde. Dies gehore zum allgemeinen
Lebensrisiko eines nahen Angehoérigen. Eine Ausnahme da-
von, also dass infolge des Behandlungsfehlers ein Gesund-
heitsschaden des Patienten verursacht wurde, der von Art
und Schwere eine erheblich verschlimmerte Qualitit als

die Grundkrankheit ausweise, liege ebenfalls nicht vor.

3. Entscheidung des BGH

Die Klagerin ging in Revision, sodass sich der 6. Zivilsenat
des BGH sich mit dem Fall auseinandergesetzt hat®. Der
BGH hob das Urteil des OLG Koln auf und verwies den Fall
zur neuen Verhandlung und Entscheidung zurtick.

In seinem Urteil stellte der BGH zunachst den Tatbestand
und die Entscheidungen des OLG Kéln nochmal dar, um

dann auf das Urteil des Berufungsgerichts einzugehen.

a) Zuspruch des BGH zum OLG Koln

Der BGH bestatigt das OLG dahingehend, dass die entwi-
ckelten Grundsatze bei Schockschaden auch anwendbar
sind, wenn das schadensbegriindende Ereignis eine fehler-
hafte arztliche Behandlung war. Ebenso bestatigt der BGH
die Annahme, dass die von der Klagerin erlittenen psychi-
schen Beeintrachtigungen tber die Intensitdt und Dauer
hinaus gingen, die Angehdérige in vergleichbarer Lage er-
litten.

b) Widerspruch des BGH zum OLG Koéln

Widersprochen hat der BGH dem OLG Koln allerdings da-
hingehend, dass der Anspruch der Klagerin ausscheide,
weil die Erkrankung der Klagerin nicht von dem Schutz-
zweck der Norm umfasst werde, sondern sich in dieser le-
diglich das allgemeine Lebensrisiko verwirklicht habe.

Der BGH erkennt zwar an, dass die Schadensersatzpflicht

> BGH, Urt. vom 21.05.2019 - VI ZR 299 /17.
¢ BGH, Urt. v. 20.05.2014 - VI ZR 381/13.
7 BGH, Urt. v. 20.03.2012 - VI ZR 114 /11.

vom Schutzzweck der Norm begrenzt wird, also keine
Pflicht zum Schadensersatz besteht, wenn die sich reali-
sierte Gefahr zum allgemeinen Lebensrisiko gehore. Bei
der wertenden Betrachtung, die dahingehend vorgenom-
men werden muss, kommt es in der Sache allerdings zu

einem anderen Ergebnis als das OLG Koln.

Dies wird damit begriindet, dass der vorliegende Fall kei-
nem der bereits anerkannten Falle des allgemeinen Le-
bensrisikos zuzuordnen sei, beispielsweise bei einer psy-
chischen Gesundheitsverletzung einer Mutter aufgrund
der Nachricht tiber eine schwere Erbkrankheit des Vaters
der gemeinsamen Kinder®. Weiter fiithrt der BGH aus, dass
es nach wertender Betrachtung nicht gerechtfertigt sei,

das Risiko alleine der Sphare der Klagerin zuzuordnen.

Im Ausgangspunkt sei, mangels entgegenstehender Fest-
stellung des OLG Koln, anzunehmen, dass der Behand-
lungsfehler adaquat kausal fiir die Lebensgefahr des Pa-
tienten gewesen sei. Ebenso realisierte sich fiir diesen das
dem Behandlungsfehler innewohnende Risiko. Somit kén-
ne nichts anderes auch fiir die Klagerin gelten. Auch dies-
beziiglich habe das OLG Koln die Kausalitat offengelassen,
die folglich im Revisionsverfahren zu unterstellen ist. In-
folgedessen wird auch hier aus oben genannten Griinden
der Zurechnungszusammenhang gegeben sein. Das Feh-
len zwischen Rechtsgutsverletzung beim Patienten und
der Gesundheitsverletzung der Klagerin werde durch die
Grundsatze der Schockschadenrechtsprechung geregelt.
Insbesondere das geforderte Naheverhaltnis’ liege hier in

Form von Ehepartnern vor.

Im Ergebnis kommt der BGH zu dem Schluss, dass die Ein-
schrankung der Ersatzfahigkeit von Schockschaden im Fall
arztlicher Behandlungsfehler durch das OLG Koln nicht
gerechtfertigt sei.

III. Analyse
Nachfolgend soll das Urteil des BGH kurz formell und an-

schliefSend materiell analysiert werden.

1. Formelle Analyse

Obwohl das OLG Kdéln eine Revision ausgeschlossen hat-
te, gab es fiir die Klagerin die Moglichkeit zur Erreichung
der begehrten Revision mittels Nichtzulassungsbeschwer-
de gem. § 544 ZPO. Dies begriindet sich damit, dass in der

129



HanLR 2 /2023

PIERRE WATERMANN - PROSEMINARARBEIT IM MEDIZINRECHT, 12 PUNKTE - S. 128 Bis 133

ersten und zweiten Instanz der Streitwert auf 40.000 €
beziffert wurde, womit die in § 544 ZPO geforderten
20.000 € tiberschritten wurden. Folglich durfte sich der
BGH zur Sache rechtskraftig aufSern. Auch die Aufhebung
des Urteils des OLG Koln gem. § 562 Abs. 1 ZPO sowie die
Zurtckverweisung zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung gem. § 563 Abs. 1 S. 1 ZPO waren entsprechend der
Auffassung des BGH folgerichtig. Somit ist das Urteil for-
mell nicht zu beanstanden.

2. Materielle Analyse

In der materiellen Analyse soll es zunachst um das klei-
nere Problem des Drei-Personen-Verhaltnisses gehen, be-
vor sich im Schwerpunkt mit der Problematik des Schutz-
zwecks der Norm auseinandergesetzt wird. Schlussendlich
soll eine Prognose tiber die Folge des Urteils gegeben wer-
den.

Zu prifen war mithin ein Anspruch der Klagerin gegen die
Beklagte aus § 823 Abs. 1 BGB.

a) Rechtsgutsverletzung

Der BGH folgt der stetigen Rechtsprechung, wobei unter
einer Gesundheitsverletzung jedes Hervorrufen eines von
den normalen korperlichen Funktionen nachteilig abwei-
chenden Zustands zu verstehen ist, wobei unerheblich ist,
ob Schmerzzustande auftreten oder ob eine tiefgreifende
Veranderung der Befindlichkeit eingetreten ist.® Eine Ge-
sundheitsverletzung ist damit insbesondere bei somati-
schen Beeintrachtigungen, die nicht auf einer Verletzung
der korperlichen Integritat beruhen, sowie psychischen

Storungen jedweder Art gegeben.?

aa) Anwendbarkeit § 823 Abs. 1 BGB im Drei-Personen-
Verhiltnis

Fraglich ist grundsatzlich, wie es sich verhalt, dass nicht
die Klagerin, sondern ihr Ehemann die fehlerhafte arzt-
liche Behandlung erfahren hat. Daher erortert der BGH,
welche Anforderungen an das Vorliegen einer Gesund-
heitsverletzung zu stellen sind, wenn ein Dritter betroffen
ist, der zu dem unmittelbaren Geschadigtem in besonderer
Verbindung steht. Auch hier sieht der BGH keinen Unter-
schied zu sonstiger anerkannter Rechtsprechung' und be-
ruft sich auf diese anerkannte Rechtsprechung beziiglich

Schockschaden bei Unfallereignissen, womit es das OLG

8 BGH, Urt. v. 14.06.2005 - VI ZR 179/04.
9 MiKoBGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 BGB Rn. 178.
10 BGH, Urt. v. 10.02.2015 - VI ZR 8 /14.

Koln in deren Anwendung dieser Grundsatze bestatigt.
Diese Rechtsprechung sei auch bei fehlerhaften arztlichen
Behandlungen anwendbar. Nach dieser wird fiir eine Ge-
sundheitsverletzung in dieser Konstellation verlangt, dass
zum einen die psychische Belastung einen pathologisch
fassbaren Krankheitsgrad hat. Zum anderen, dass dieser
uber die tblichen gesundheitlichen Belastungen hinaus-
geht, denen Betroffene beim Tod oder einer schweren Ver-
letzung eines nahen Angehoérigen in der Regel ausgesetzt
sind. Wie bereits erwahnt halt der BGH die Symptome der
Klagerin fiir ausreichend in der Intensitat und Dauer.

bb) Zwischenergebnis
Die Gesundheitsverletzung und damit die Rechtsgutver-
letzung i. S. d. § 823 Abs. 1 BGB ist auch in einer solchen

Drei-Personen-Konstellation méglich und hier gegeben.

b) Problem: Haftungsbegriindende Kausalitit

Deutlich mehr Probleme bietet die Thematik um die Weite
bzw. Enge des Schutzzwecks des § 823 Abs. 1 BGB. Die Prii-
fung der Kausalitat erfolgt im Rahmen des § 823 Abs. 1 BGB
in drei Schritten.

aa) Aquivalenz- und Adiquanztheorie

Zunichst ist die Aquivalenztheorie, also die conditio-sine-
qua-non-Formel zu priifen. Das Verhalten des in Anspruch
Genommenen ist deshalb fiir den Schaden nicht kausal ge-
worden, wenn sein Verhalten hinweggedacht werden kann,
ohne dass damit der Erfolg entfiele.! Anders formuliert:
Die Handlung der Beklagten dirfte nicht hinweggedacht
werden konnen, ohne dass die Gesundheitsverletzung der
Klagerin entfiele. Denkt man die grob fehlerhafte Behand-
lung hinweg, hatte die Klagerin laut eigener Aussage kei-
ne psychischen Probleme erlitten. Die Aquivalenztheorie

ware folglich zu bejahen.

In einem weiteren Schritt folgt die Adaquanztheorie.
Durch diese sollen ganzlich unwahrscheinliche Schadens-
folgen ausgeschlossen werden.” Sie besagt, dass solche
Bedingungen ausscheiden, die ihrer Natur nach fir die
Entstehung des Schadens gleichgiiltig sind und nur durch
eine Verkettung aufSergewohnlicher Umstande den Erfolg
herbeigefithrt haben. Kurz: die Umstande liegen auf3erhalb

der allgemeinen Lebenserfahrung eines besonnenen Er-

I MiKoBGB/Oetker, 9. Aufl. 2022, BGB § 249 Rn. 103; Matt/Renzikowski, Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2. Auflage 2020, Vorbemerkung zu

§13 Rn. 75.
2 BeckOK BGB/Flume, 63. Ed. 1.5.2022, BGB § 249 Rn. 284.
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wachsenen.® Dadurch soll die Haftung fiir ganzlich atypi-
sche und unwahrscheinliche Falle ausgeklammert werden.
Es ist jedoch damit zu rechnen, dass eine sich in Lebens-
gefahr befindliche Person psychisch belastende Ereignis-
se bei Angehorigen hervorruft. Somit kann auch die Ad-

aquanztheorie bejaht werden.

Bezogen auf diese zwei Prifungspunkte sind sich die Ge-
richte noch einig, dass sowohl die Aquivalenztheorie als
auch die Adaquanztheorie bejaht werden kdnnten. Somit
bedarf es einer normativen Einschrankung des Schadens-
ersatzanspruchs fiir Schockschaden mit Ricksicht auf die
VerhaltnismafSigkeit der Reaktion des Dritten."

bb) Schutzzweck des § 823 Abs. 1 BGB

Das OLG Koln entschied hierbei, dass die Gesundheitsver-
letzung der Klagerin zum allgemeinen Lebensrisiko gehore.
Dem widerspricht der BGH entschieden und meint, dass
der Schutzzweck des § 823 Abs. 1 BGB auch die psychische
Gesundheit eines nahen Angehorigen nach einer grob feh-
lerhaften Behandlung umfassen kénne. Erneut stiitzt sich
der BGH hierbei auf die Schockschaden-Grundsatze bei
Unfallereignissen, bei denen er keine Rechtfertigung sehe,

von ihnen abzuweichen.

(1) Lésung durch den BGH

Der BGH nutzt in seiner Begriindung eine Art Negativ-
formel. Kurz gesagt heif$t das so viel wie, dass unter be-
kannten Punkten die zum allgemeinen Lebensrisiko zah-
len die Sache nicht subsumiert oder verglichen werden
konne, also sie vom Schutzzweck der Norm umfasst sein
musse. Weder wurde ein Zurechnungszusammenhang bei
psychischen Beeintrachtigungen bejaht, wenn ein Gescha-
digter das schadensauslosende Ereignis in neurotischem
Streben nach Versorgung und Sicherheit lediglich zum
Anlass nimmt, den Schwierigkeiten und Belastungen des
Erwerbslebens auszuweichen' noch bei einer psychischen
Gesundheitsverletzung einer Mutter aufgrund der Nach-
richt Gber eine Erbkrankheit des Vaters der gemeinsamen
Kinder'. Gleiches gilt fiir Bagatelle, die nicht gerade spe-
ziell eine Schadensanlage des Verletzten treffen und bei

denen die psychische Reaktion deshalb im konkreten Fall

nicht mehr nachvollziehbar ist, weil sie in grobem Miss-
verhaltnis zum Anlass stehe.” Schlussendlich sei auch die
Konstellation, dass ein Dritter, auf dessen Tod oder schwe-
re Verletzung die psychischen Beeintrachtigungen zurtick-
gehen, diesem nicht personlich nahestinde, dem allgemei-
nen Lebensrisiko zuzuordnen.® Die Sache ist laut BGH
unter keinen dieser anerkannten Falle vom allgemeinem
Lebensrisiko zu subsumieren oder ist anndhernd ahnlich
aufgebaut. Damit miisse sie unter den Schutzzweck der
Norm fallen.

(2) Betrachtung und Kritik

Ob man es sich so leicht machen sollte wie der BGH, darf
bezweifelt werden.

Um zu entscheiden, was unter den Schutzzweck einer
Norm fiele, muss geprift werden, ob die Anspruchsgrund-
lage gerade vor solchen Folgen, wie sie bei der Klagerin
eingetreten sind, schiitzen will.® Somit sollen Konstellatio-
nen, in denen dem Schadiger eine Haftung nicht zuzumu-
ten ist, herausgefiltert werden.? Es erscheint fahrlassig,
lediglich festzustellen, dass die Sache unter keine bereits
anerkannte Entscheidung des BGH zum allgemeinen Le-
bensrisiko falle und somit vom Schutzzweck der Norm
umfasst sein misse. Sicherlich kann man die bisher ge-
troffenen Entscheidungen zum allgemeinen Lebensrisiko
als Indikatoren aufgreifen, als Hauptargument ist diese He-
rangehensweise jedoch wenig brauchbar. Man sollte nicht
vergessen, dass auch liber diese Situation einst entschie-
den wurde, ob sie zum allgemeinen Lebensrisiko gehoéren
oder nicht. Auch wurden sie erst herausgearbeitet, obwohl

es vorab keine vergleichbare Situation gegeben hatte.

Besser ware eine positive Feststellung, warum die Sache
unter den Schutzzweck der Norm fallen kénne. Hier kénn-
te man beispielsweise dariiber nachdenken, ob es eine
weitere Moglichkeit gabe, das begehrte Rechtsgut vor
Verletzungen zu schiitzen. Wenn nicht, kénnte man den
§ 823 Abs. 1 BGB als ,Auffangtatbestand“ sehen, sodass der
Schutzzweck auf solche Falle ausgelegt sei, um Rechtssi-
cherheit zu schaffen. Dafiir miisste der BGH jedoch mit
seiner Tradition, in Arzthaftungsfallen nicht auf vertrag-

liche Anspriiche eines Klagers einzugehen, sondern ledig-

3 BeckOK BGB/Johannes W. Flume, 63. Ed. 1.5.2022, BGB § 249 Rn. 284f.; NJW 1972, 1943; BGHZ 211, 375 Rn. 12.

4 MiKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, BGB § 823 Rn. 219.
5 BGH, Urt. v. 10.07.2018 - VI ZR 580/15.

16 BGH, Urt. v. 20.05.2014 - VI ZR 381/13.

7 BGH, Urt. v. 10.02.2015 - VI ZR 8/14.

' BGH, Urt. v. 20.03.2012 - VI ZR 114 /11.

¥ MiKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, BGB § 823 Rn. 219.
20 MuKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, BGB § 823 Rn. 220.
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lich deliktisch Anspriiche zu priifen?, brechen. Folglich
kann auf solche Weise gerade keine positive Feststellung
uber den Schutzzweck des § 823 Abs. 1 BGB stattfinden.

Weiterhin nimmt der BGH eine zusatzliche Einschrankung
vor. Er setzt voraus, dass die Klagerin ein besonderes per-
sonliches Naheverhaltnis zum Patienten aufweisen muss.
Dieses ist in der Sache unstreitig durch das Eheverhaltnis
gegeben.

Ebenso erscheint es nicht gerechtfertigt, die psychische
Belastung alleine der Sphare der Klagerin zuzuordnen.
Auch dahingehend ist dem BGH zuzustimmen. Der behan-
delnde Arzt muss zwar gem. § 630e BGB mit dem Patienten
ein Aufklarungsgesprach fithren und es gibt grundsatzlich
immer ein, wenn auch geringes, Risiko, dass sich im Nach-
gang einer Operation auch Risiken verwirklichen, welche
durchaus dem allgemeinen Lebensrisiko zuzuordnen sind,
da man mit ihnen rechnen muss. Dennoch ist eine schwe-
re Folge aufgrund einer grob fahrldssigen Behandlung und
daraus folgenden psychischen Beeintrachtigungen in der
Form, die die Klagerin vorbringt, gerade nicht vorherseh-

bar und folglich kein Teil des allgemeinen Lebensrisikos.?

Zusammenfassend kann man, bezogen auf die Begriindung
in Form des Vergleichs mit anderen Fallen des BGH, warum
die psychische Gesundheitsverletzung der Klagerin unter
den Schutzzweck des § 823 Abs. 1 BGB falle, sagen, dass
das Ergebnis mit Blick auf den Schutz der Gesundheit Drit-
ter in Fallen von arztlichen Behandlungsfehlern sicherlich
richtig ist. Auch die Begriindung erscheint nachvollziehbar.
Jedoch ist sie in ihrer Tiefe nicht sonderlich iiberzeugend.
Erst die erganzende Aussage, dass es nicht gerechtfertigt
erscheine, es alleine in der Sphare der Klagerin zu veror-

ten, macht das Endergebnis als Ganzes gut vertretbar.

c) Prognose der Folge des BGH-Urteils

Nachfolgend soll ein Ausblick auf eine mogliche weitere
Entscheidung des Berufungsgerichts, ausgehend vom Ur-
teil des BGH, getroffen werden.

aa) Beweisbarkeit
Dem Urteil des BGH folgend wird das Urteil gem. §§ 562
Abs. 1, 563 Abs. 1 S. 1 ZPO aufgehoben und die Sache zu-

2t Masch, Schuldrecht BT: Schockschaden, JuS 2019, 1022.
2 Hanover Law Review/Moritz Stamme, Ausgabe 3 2020, Seite 196.
% BGH NZM 2019, 893 (893).

2 MiiKoBGB/Oetker, 7 Aufl. 2016, § 249 Rn. 16.
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rickverwiesen. Fraglich ist, wie dieses jetzt entscheiden
wird, da es nicht mehr am Schutzzweck der Norm schei-
tern (darf). Denkt man eine weitere Priifung der Sachla-
ge kurz an, ist die Rechtswidrigkeit gegeben. Ebenso kann
das Verschulden der Beklagten mittels § 276 BGB, welcher
auch auf den § 823 Abs. 1 BGB anwendbar ist®, bejaht wer-
den. Da auch der kausale Schaden - ein Schaden ist jede
Beeintriachtigung eines Interesses, wobei es sich um Ver-
mogenswerte oder rein ideelle Interessen handeln kann* -
vorliegt, diirfte einer Bejahung eines Anspruches aus § 823
Abs. 1 BGB der Klagerin nur noch eine Sache im Wege ste-
hen: Die Beweisbarkeit.

Der BGH verweist darauf, dass das Beweismafs des
§ 286 ZPO gilt. Bisher hatten sowohl das OLG Kéln als
auch das LG Kéln die Entscheidung tiber die Beweisbarkeit
beziiglich des Kausalzusammenhangs zwischen behand-
lungsfehlerbedingter Verschlechterung des Gesundheits-
zustands des Patienten und der Gesundheitsverletzung
der Klagerin umgangen, indem beide Gerichte sagten, dass
man bereits an anderer Stelle scheitere. Unter anderem
wurde auch die Zuziehung von Sachverstandigen hier-
durch fiir Gberflissig befunden. Im Namen der Rechts-
findung sollte es nunmehr der Klagerin mdglich sein, die
anspruchsbegriindenden Tatsachen besser darlegen und
nachweisen zu kénnen. Ob es schlussendlich reicht, um
das OLG KoIn davon zu iiberzeugen, dass die geforderte
Kausalitat gegeben ist, wird sich zeigen. Fakt ist jedoch,
dass die Klagerin durch die Entscheidung des BGH neue
Moglichkeiten bekommt, die ihre Aussicht auf Erfolg zu-

mindest steigern dirften.

bb) Alternativer Entscheidungshergang

Eher unwahrscheinlich ist die Variante, dass das OLG Koln
einen ganzlich anderen Weg in der Sache einschlagen und
dahingehend auch von der BGH-Tradition abweichen wiir-
de. Wie der Kollege Moritz Stamme in der Hanover Law
Review 3/2020 auf den Seiten 192-194 nachvollziehbar
darlegt, gabe es auch die Moglichkeit der Erlangung des
begehrten Schadensersatzes der Klagerin aus einem Ver-
trag mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter. Es bleibt nur
zu vermuten, warum ein vertraglicher Anspruch sowohl
vom LG, als auch vom OLG, gerade nicht Betracht gezogen
wird - aus Anerkennung vor hochstrichterlicher Recht-

sprechung.
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C. Fazit

Zusammenfassend kann man sagen, dass der BGH mit
seinem Urteil Giber die Reichweite des Schutzzwecks des
§ 823 Abs. 1 BGB eine bisher unklare Konstellation fiir die
Zukunft geklart hat. Auf Grundlage dieser hochstrichter-
lichen Leitlinien kdnnen Gerichte die Kriterien fiir eine ge-
richtliche Bewertung solcher Falle weiter entwickeln und
prazisieren.

Schaut man auf das Urteil des BGH aus der Laiensphare,
kann man annehmen, dass es dem Gerechtigkeitsgefiihl
eines juristischen Laien entspreche. Es scheint interes-
sensgerecht, auch die Gesundheit Dritter in solcher Art
von Fallen unter den Schutzzweck der Norm zu subsumie-
ren und damit deren Rechtsgut auf Gesundheit und kor-
perliche Unversehrtheit besser gegen aufdere Einflisse zu
schiitzen.

Der BGH hat mit seiner Einschatzung in der Sache daher
im Ergebnis Zustimmung verdient. Auch die dogmatische
Herleitung weif$ schlussendlich, wenn auch nicht ihr volles

Potenzial ausschopfend, zu iiberzeugen.
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Klausur im Grundkurs Strafrecht III, 16 Punkte

stud. iur. Marvin Ehrenpfort

Die Klausur ist in der Veranstaltung Grundkurs Strafrecht III im Wintersemester 2021/2022 an der Juristischen
Fakultat der Leibniz Universitat Hannover gestellt worden.

Herzlicher Dank gebiihrt dabei Prof. Dr. Susanne Beck, LL.M. (LSE), die sich mit der Veroffentlichung des Sachver-
halts einverstanden erklart hat.

Anmerkung der Redaktion
Bei dem ersten Aufgabenteil der Klausur handelt es sich um eine studentische Bearbeitung des von Michelle
Faber auf den Seiten 86-94 dargestellten Sachverhaltes. Die zeitgleiche Verdffentlichung einer, auf demselben
Sachverhalt basierenden, Musterldsung und Klausurleistung soll den Studierenden ermoéglichen, den Umfang
der Musterlosung mit dem zu vergleichen, was fiir die Erreichung einer sehr guten Leistung erwartet wird. Denn
daftir muss die Klausurbearbeitung der Musterlésung in ihrer Detailtiefe nicht vollstandig entsprechen.

Sachverhalt

Ein mysterioser Mann, der sich selbst nur als Professor bezeichnet, hat mit Hilfe von acht Spezialistinnen und Spe-
zialisten den groften Uberfall in der Geschichte Spaniens begonnen. Gemeinsam befinden sie sich in der Fabrica
Nacional de Moneda y Timbre, in der Banknotendruckerei Spaniens (B-Bank), um sich selbst Geldscheine zu drucken.
Hierfiir benotigen die Taterinnen und Tater elf Tage Zugriff auf die Gelddrucker, was einen ausgekliigelten Plan, um
die Spezialkrafte der spanischen Polizei hinters Licht zu fithren, erfordert. Nachdem bereits einige Tage vergangen
sind, und der vom Professor ausgekliigelte Plan bisher reibungslos verlauft, ist die am Uberfall Beteiligte Tokio (T)
zunehmend genervt von dem aufmiipfigen Verhalten des Bankers Arturo (A), der von den Taterinnen und Tatern als
Geisel in der Bank festgehalten wird. A gelingt es immer wieder, Streit zwischen den Beteiligten zu provozieren und
diese zu verunsichern. Als A gegentiber T mal wieder eine aufsassige Bemerkung fallen lasst und die Liebe zwischen
ihr und ihrem Freund Rio in Frage stellt, platzt ihr der Kragen. Sie entdeckt die Essensgabel des A auf dem Boden, die
er dort liegen liefs. Dies bringt T auf die Idee, den A um seine geliebte Armbanduhr, die er von seiner Ex-Freundin
Monica bekommen hat, zu erleichtern. T weifs genau, dass die Armbanduhr das letzte Erinnerungsstiick an As ver-
flossene Liebe darstellt und ihm viel bedeutet. Um A ganz besonders zu demiitigen, mochte T den A mit seiner eige-
nen Essensgabel durch Drohung dazu bewegen, die Armbanduhr an sie zu itbergeben. Bei der Essensgabel handelt es
sich um eine leicht biegsame, wenig widerstandsfahige Gabel. Um ihm richtig Angst zu machen, schleicht sie sich von
hinten an A heran und driickt ihm die leicht biegsame Essensgabel in den oberen Riicken. Dann fliistert sie dem A in
sein Ohr, dass sie ihn auf der Stelle erschiefsen wiirde, wenn er ihr nicht sofort die Uhr, die er an seinem Handgelenk
tragt, ibergibt; wobei T das Angedrohte weder verwirklichen will noch kann. A, der noch vor wenigen Sekunden
vor Selbstbewusstsein strotzte, firchtet um sein Leben und glaubt, T wiirde ihn sonst erbarmungslos erschiefsen.
A tbergibt mit zitternden Handen die Uhr, obwohl ihm bewusst ist, dass T ihn auch einfach hatte erschiefSen oder
anderweitig an seine Uhr kommen konnen.

T freut sich sehr, dass das Geschehen bisher so abgelaufen ist, wie sie sich das vorgestellt hat. Da sie sich mit ihrem
Freund Rio (R) nach der Tat nach Barbados absetzen mochte, bendtigt sie noch einen Bikini, den sie dann am Strand
tragen kann. Aus diesem Grund hat sie zusatzlich die EC-Karte des Bankdirektors A an sich genommen, die dieser
versehentlich auf dem Boden hat liegen lassen. Die vierstellige PIN, die fiir Abhebungen mit der Karte erforderlich ist,
hat der vergessliche A auf einem Zettel notiert, der direkt an der Karte klebt. Mit der EC-Karte hebt T noch schnell
einen 50 Euro Schein am Automaten ab, bevor sie die Bank endgiiltig verlasst. Den Automaten nutzt sie hierbei wie

vorgesehen.

Strafbarkeit der T nach dem StGB?
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Bearbeitungsvermerk:
Alle ggf. erforderlichen Strafantrage gelten als gestellt.

Die Planung und der Uberfall auf die Bank Spaniens sowie der geplante Druck des Geldes aller Beteiligten ist nicht

zu priifen.

Zudem sind die §§ 123, 239, 239a und b, 240, 241 StGB nicht zu priifen. Es ist nicht davon auszugehen, dass sich Waffen
oder andere gefahrliche Gegenstande in der Nahe des Tatortes befinden.

§ 242 Abs. 1 StGB bzgl. der EC-Karte und dem abgehobenen Geld ist nicht zu priifen.

GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Strafbarkeit T wegen riauberischer Erpressung gem.
§§ 253, 255 StGB!

T konnte sich wegen einer rauberischen Erpressung zu-
lasten A gem. §§ 253 Abs. 1, 255 strafbar gemacht haben,

indem sie ihn aufforderte, die Uhr herauszugeben.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
T misste objektiv tatbestandsmafSig gehandelt haben.

a) Objektiver Tatbestand

Dazu misste sie gem. §§ 253 Abs. 1, 255 von einem qua-
lifizierten Notigungsmittel Gebrauch gemacht haben. In
Betracht kommt die Drohung mit einer gegenwartigen Ge-
fahr fir Leib oder Leben. Unter eine Drohung fallt auch
das konkludente In Aussicht stellen eines kiinftigen Ubels,
auf dessen Eintritt der Drohende vorgibt, Einfluss zu ha-
ben oder Einfluss hat. Das Ubel muss den Anschein einer
Ernstlichkeit und einer Kérperverletzung gewisser Erheb-
lichkeit aufweisen. T gab A zu verstehen, dass sie ihn er-
schiefSen und auf diese erhebliche Kérperverletzung Ein-
fluss nehmen kénne. Somit hat sie ihm ein kiinftiges Ubel
in Aussicht gestellt, dass sich gegen Leib und Leben richtet.
Eine qualifizierte Drohung gem. §§ 253 Abs. 1, 255 liegt vor.

b) Notigungserfolg

Ein Notigungserfolg misste gemafs § 253 Abs. 1 eingetreten
sein und mit der Drohung in einem Kausalzusammenhang
stehen. Jedes Tun, Dulden oder Unterlassen kommt dabei
in Betracht. Ob A seine Uhr weggegeben hat oder die Weg-
nahme der T duldete, kann hier noch dahinstehen. Jeden-

falls trat ein No6tigungserfolg durch die Drohung ein.

! Samtliche unbenannte Paragraphen sind solche des StGB.

c) Vermoégensverfiigung

Fraglich ist, ob das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal
einer Vermogensverfiigung gefordert werden sollte. Die-
ses dient der Abgrenzung zum Raub gem. § 249 Abs. 1.

aa) Rechtsprechung

Nach der Auffassung der Rechtsprechung ist der Raub ein
Spezialfall der rauberischen Erpressung. Es reiche ein Dul-
den der Wegnahme als Taterfolg. T hatte demnach einen

hinreichenden Notigungserfolg bewirkt.

bb) Literatur

Eine andere Ansicht fordert hingegen eine Vermogensver-
fiigung, grenzt also anhand der Willensrichtung des Be-
troffenen ab. Raub und rauberische Erpressung stiinden
somit in einem Exklusivitatsverhaltnis. Eine Vermogens-
verfligung ist eine willentliche, freiverantwortliche Ge-
wahrsamsiibertragung. A glaubt, T wiirde ihn bei Zuwider-
handeln erschiefSen und die Uhr notigenfalls auf anderem
Wege an sich nehmen. In Anbetracht dieser aussichtslosen
Situation kann nicht mehr von einer freiverantwortlichen
Vermogensverfiigung, sondern von einer geduldeten Weg-
nahme durch T gesprochen werden. Der objektive Tatbe-

stand ware nicht erfillt.

cc) Stellungnahme
Aufgrund der divergierenden Ergebnisse ist Stellung zu

nehmen.

(1) Rechtsprechung

Fir die erstgenannte Ansicht spricht der Wortlaut, der
keine Vermogensverfiigung fordert. Ferner wiirde in kri-
minalpolitischer Hinsicht eine Strafbarkeitsliicke fiir eine

geduldete Wegnahme ohne Zueignungsabsicht entstehen.
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Systematisch solle zudem nicht von § 240 abgewichen
werden, der einen ahnlichen Wortlaut enthalte.

(2) Literatur

Fir die zweite Auffassung spricht der Charakter der Er-
pressung als Selbstschadigungsdelikt wie der Betrug aus
§ 263 Abs. 1, der unstreitig eine Verfiigung fordert. Zu-
dem sei die erste Auffassung systemwidrig, indem der
Grundtatbestand der §§ 253 Abs. 1, 255 auf die Qualifika-
tion in § 249 Abs. 1 verweise. Diese Erscheinung ware ein-
malig und wird der Funktion des § 249 nicht gerecht, da
die §§ 253, 255 immer miterfillt waren und der Raub das
Strafmafd nicht erhoht. AufSerdem scheint es der gesetz-
geberische Wille zu sein, den Tater, dessen Opfer die Weg-
nahme duldet, und der ohne Zueignungsabsicht handelt,
zu privilegieren. In Anbetracht der systematischen und
teleologischen Erwagungen ist der Literaturauffassung zu
folgen, sodass eine Vermogensverfiigung zu fordern ist, die

indessen nicht vorliegt.

I1. Ergebnis

T handelte nicht tatbestandsmafSig und machte sich nicht
wegen rauberischer Erpressung gem. §§ 253 Abs. 1, 255
strafbar.

B. Strafbarkeit wegen schweren Raubes gem. §§ 249
Abs. 1, 250 Abs. 1 Nr. 1, lit. a, b, Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1

T konnte sich wegen eines schweren Raubes gem. §§ 249
Abs. 1, 250 Abs. 1 Nr. 1, lit. a, b, Nr. 2, Abs. 2 Nr. 1 strafbar
gemacht haben, indem sie die Uhr von A forderte und diese

erlangte.

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Fremde bewegliche Sache

Bei der Uhr handelt es sich um einen fortschaffbaren, kor-
perlichen Gegenstand, der im Eigentum des A steht. Somit
liegt eine fiir T fremde und bewegliche Sache im Sinne von
§ 90 BGB vor.

b) Wegnahme

Eine Wegnahme miisste gem. § 249 Abs. 1 vorliegen. Vo-
raussetzung dafiir ist der Bruch fremden, nicht notwen-
digerweise tatereigenen sowie die Begriindung neuen Ge-
wahrsams. Gewahrsam ist die natiirliche Sachherrschaft
iber eine Sache, getragen von einem Gewahrsamswillen.
A verlor seinen Gewahrsam als er T die Uhr tibergab. T be-

griindete damit neuen Gewahrsam. Fraglich ist, ob es sich
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auch um einen Bruch handelte. A kénnte mit der Ubergabe
einverstanden sein, sodass er willentlich Gber die Uhr ver-
fligte. Wie oben abgegrenzt ist in diesem Verhalten keine
freiverantwortliche Gewahrsamsiibertragung zu sehen,
sodass kein tatbestandsausschliefendes Einverstandnis
gegeben ist und ein Bruch damit vorliegt. Mithin liegt eine
Wegnahme gem. § 249 Abs. 1 vor.

c) Qualifiziertes Notigungsmittel

Eine Drohung gegen Leib und Leben liegt vor, siehe oben.

d) Finalzusammenhang

§ 249 Abs. 1 fordert einen Finalzusammenhang zwischen
Wegnahme und Notigungsmittel. A lief3 sich die Uhr gera-
de aufgrund der Drohung abnehmen. Der Wegnahmeent-
schluss der T lag von Anfang an vor. Ein Finalzusammen-

hang und damit der objektive Tatbestand liegen vor.

e) Qualifikationen

aa) Bewaffneter Raub gem. § 250 Abs. 1 Nr. 1lit. a

T kénnte wahrend der Tat ein gefahrliches Werkzeug gem.
§ 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a bei sich gefiihrt haben. Darunter
konnte die Gabel fallen. Fraglich ist, ob die Gabel gefahrlich
im Sinne von § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a ist. Dazu werden ver-

schiedene Ansatze vertreten.

(1) Abstrakt-objektive Gefahrlichkeit

Eine Ansicht fordert, dass das Werkzeug grundsatzlich
und generell gefahrlich verwendet werden konnte, sodass
es eine Waffenahnlichkeit aufweise. Vorliegend handelt
es sich um eine leicht biegsame, wenig widerstandsfahige
Gabel, die auch abstrakt-objektiv nicht geeignet ist, Ver-
letzungen herbeizufithren.

(2) Konkret-objektive Gefahrlichkeit
Daran andert sich auch nichts im konkreten Sachverhalt.

(3) Konkret-subjektive Gefiahrlichkeit

Ein Widmungsakt liegt mangels objektiver Gefahrlichkeit
erst recht nicht vor. Da alle Ansichten zu einer objektiven
Ungefahrlichkeit fithren, ist die Qualifikation nicht erfillt.

bb) Scheinwaffe gem. § 250 Abs. 1 Nr. 1lit. b

Die Gabel konnte ein Mittel sein, um den Widerstand einer
anderen Person zu verhindern, § 250 Abs. 1 Nr. 1lit. b. Die
Gabel selbst ist ungeeignet, einen Widerstand zu brechen.
Vielmehr sind es die Worte der T, den A zu erschiefsen, die

seinen Widerstand beugen. Diese Worte sind jedoch kein
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Werkzeug oder Mittel im Sinne von § 250 Abs. 1 Nr. 11it. b.

Die Gabel fallt somit nicht unter die Qualifikation.

cc) Bandenraub gem. § 250 Abs. 1 Nr. 2

T konnte die Tat als Mitglied einer Bande veriibt haben. Die
acht Spezialistinnen und Spezialisten sowie der Professor
haben sich nicht zur fortgesetzten Begehung von Raub und
Diebstahl, sondern nur zu einem einmaligen Zusammen-
wirken zusammengeschlossen, zumal nur T an der Tat zu-

lasten des A beteiligt war. Der Bandenraub liegt nicht vor.

dd) Verwenden von gefihrlichen Werkzeugen gem. § 250
Abs.2 Nr.1

T konnte ein gefahrliches Werkzeug gem. § 250 Abs. 2 Nr. 1
verwendet haben, indem sie die Gabel in den Riicken des A
driickte und mit Erschiefden drohte. Die Beurteilung einer

Scheinwaffe fallt hier etwas anders aus als oben.

(1) Eine Ansicht
Einerseits wird objektive Gefahrlichkeit gefordert, die hier

nicht vorliegt, sieche oben.

(2) Andere Ansicht

Andererseits sei die subjektive Sicht des Opfers ausrei-
chend, wenn der Inhalt der Drohung tatsachlich realisier-
bar ware. A glaubte, T sei zur Tétung in der Lage. Indessen
kann und will T dies nicht verwirklichen, sodass der Tat-
bestand nach beiden Ansichten zu verneinen ist.

f) Zwischenergebnis
Daher erfiillt T nur den Grundtatbestand.

2. Subjektiver Tatbestand

a) Vorsatz gem. § 15

T handelte in Kenntnis aller Tatumstande und beabsichtig-
te die Tat. Sie handelte gem. § 15 vorsatzlich.

b) Zueignungsabsicht gem. § 249 Abs. 1

T miisste gem. § 249 Abs. 1 mit Zueignungsabsicht gehan-
delt haben. T wollte A dauerhaft von seiner Verfiigungs-
gewalt ausschliefSen, damit er gedemiitigt wird. T wollte A
enteignen. Es kam ihr zwar primar auf die Demiitigung an,
jedoch ist die Einnahme einer eigentiimerahnlichen Stel-
lung erforderlich, um dieses Ziel zu erreichen, sodass es
ihr mittelbar gerade darauf ankam, sich die Uhr anzueig-
nen. Sie hatte keinen Anspruch auf die Uhr und wusste das

auch. Der subjektive Tatbestand ist somit erfillt.

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld

In Ermangelung an Rechtfertigungsgriinden sowie Schul-
dausschliefSungs- und Entschuldigungsgriinden, handelte
T rechtswidrig und schuldhaft.

III. Ergebnis

T hat sich wegen eines einfachen Raubes gem. § 249 Abs. 1
strafbar gemacht. Die §§ 242 Abs. 1 und 246 Abs. 1 treten
subsidiar zurtck.

C. Strafbarkeit wegen Betrugs gem. § 263 Abs. 1

T konnte sich wegen eines Betruges gem. § 263 Abs. 1 straf-
bar gemacht haben, indem sie mithilfe der EC-Karte des A
einen 50-Euro-Schein abhob.

I. Tatbestand

T misste durch Tauschung tber Tatsachen einen Irr-
tum hervorgerufen haben. Es ist kein Mensch erkennbar,
in dem ein solcher Irrtum erregbar ist. Der Geldautomat

kann sich mangels logischen Denkens nicht irren.

I1. Ergebnis
T ist nicht wegen Betrugs gem. § 263 Abs. 1 strafbar.

D. Strafbarkeit wegen Computerbetrugs gem. § 263a
Abs.1Var. 3

T koénnte sich mit demselben Verhalten wegen eines Com-
puterbetrugs gem. § 263a Abs. 1 Var. 3 strafbar gemacht
haben.

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

T miisste gem. § 263a Abs. 1 Var. 3 unbefugt Daten ver-
wendet haben und dadurch das Ergebnis eines Datenver-
arbeitungsvorgangs beeinflusst haben. T verwendete die
PIN des A. Fraglich ist, ob sie diese Daten unbefugt ver-
wendete. Der Begriff ist umstritten.

a) Subjektivierende Ansicht

Nach einer Auffassung miisste das Verwenden gegen den
tatsachlichen oder mutmafslichen Willen des Berechtigten
verstofSen. Als Berechtigter ist hier die B-Bank zu sehen,
da diese den Datenverarbeitungsvorgang betreut. Die B-
Bank macht sich gegentiber A ausgleichspflichtig, sodass
die Verwendung durch T unbefugt ware.

b) Computerspezifische Ansicht

Eine andere Auffassung fordert das Uberwinden techni-
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scher Hiirden entgegen dem bestimmungsgemafSen Ge-
brauch des Computers. T nutzte den Automaten jedoch

bestimmungsgemafs und ware demnach befugt.

c) Betrugsspezifische Ansicht

Eine weitere Auffassung fordert einen hypothetischen Be-
trug. Ware der Computer ein Mensch, hatte T diesen iiber
die Tatsache getduscht, zur Auszahlung berechtigt zu sein.
Dieser Irrtum ware bei dem Personal von ihr erregt wor-
den, sodass es zu einer Vermdgensverfiigung kame. Dem-

nach ware T auch unbefugt.

d) Stellungnahme

Gegen die zweite Auffassung sprechen der Sinn und Zweck
sowie der gesetzgeberische Wille, die Norm zur Schlie-
fsung von Strafbarkeitsliicken zu verwenden, die gerade
in den Fallen vorkommen, in denen ein Computer bestim-
mungsgemafs, unter Ausnutzung seines Mangels an logi-
schem Denken, genutzt wird. Somit ist das Tatbestands-
merkmal ,unbefugt® erfiillt. Durch die Eingabe der PIN ist
der Datenverarbeitungsprozess des Geldautomaten so be-

einflusst worden, dass Geld ausgegeben wurde.

e) Vermogensschaden

Es miisste gem. § 263a Abs. 1 ein Vermdgensschaden ent-
standen sein. Gem. § 675u BGB ist die B-Bank dem A zum
Ausgleich der 50 Euro verpflichtet. Gleichzeitig hat sie die
50 Euro an T verloren, sodass nach einer Gesamtsaldie-
rung das Vermogen der B-Bank um 50 Euro geschmalert
ist.

I1. Subjektiver Tatbestand
1. Vorsatz
T handelte willentlich und wissentlich, mithin vorsatzlich.

2. Bereicherungsabsicht

T kam es gerade darauf an, sich mit einem Vermogens-
vorteil tiber 50 Euro zu bereichern. Diese 50 Euro sind die
Kehrseite des Vermdgensschadens und somit stoffgleich.
T hatte keinen Anspruch und wusste tiber die Rechtswid-
rigkeit. T hatte Bereicherungsabsicht.

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld
T handelte rechtswidrig und schuldhaft.

III. Ergebnis
T machte sich wegen eines Computerbetrugs gem. § 263a

Abs. 1 Var. 3 strafbar.
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E. Gesamtergebnis

T hat sich wegen eines einfachen Raubes gem. § 249 Abs. 1
und Computerbetrugs gem. § 263a Abs. 1 Var. 3 in Tat-
mehrheit gem. § 53 strafbar gemacht.

ANMERKUNGEN

Im ersten Tatkomplex erkennen Sie den Schwerpunkt im
Rahmen der Abgrenzung zwischen Raub und rauberischer
Erpressung. Dabei wahlen Sie den moglichen Weg, mit der
rauberischen Erpressung zu beginnen und bereits in der
Vermogensverfiigung abzugrenzen. Ihre Argumentation ist

dabei fundiert und iberzeugend.

Sehr schon ist, dass sie samtliche in Betracht kommenden
Qualifikationen priifen und sich dartber hinaus mit den

einschlagigen Ansichten auseinandersetzen.

Im zweiten Tatkomplex priifen Sie umfangreich und iiber-
zeugend einen Computerbetrug und insbesondere das
Merkmal ,unbefugt® Ihr detailliertes Verstandnis zeigt die
Anfithrung von § 675u BGB.

Insgesamt betrachtet handelt es sich um eine sehr iiber-
zeugende Bearbeitung. Im Ergebnis ist Thre Arbeit daher
mit 16 Punkten (eine besonders hervorragende Leistung)

zu bewerten.



STUDIENPRAXIS HANLR 2,/2023

Hausarbeit im Grundkurs BGB 111 /1V, 15 Punkte

stud. iur. Nina Zarth

Die Hausarbeit ist in der Veranstaltung Grundkurs BGB III/IV im Sommersemester 2021 an der Juristischen Fakultat der
Leibniz Universitat Hannover gestellt worden.

Herzlicher Dank gebiihrt dabei Professor Dr. Petra Buck-Heeb, die sich mit der Veroffentlichung des Sachverhalts ein-

verstanden erklart hat.

Sachverhalt

Arthur (A) veranstaltet wie schon in den letzten zehn Jahren ein Hunderennen. Die Hunde starten dabei getrennt in
verschiedenen Grofsenklassen. Fiir jede Grofsenklasse kann der Sieger ein Preisgeld in Hohe von 1.000 € gewinnen.
Die einzelnen Rennen finden auf einer grofden Wiese des A statt, die dafiir jedes Jahr vor dem Hunderennen speziell
hergerichtet wird. A will mit der jahrlichen Veranstaltung der Hunderennen keinen Gewinn erzielen. Um aber die
damit verbundenen Kosten abzudecken, verkauft er im Umfeld davon Speisen und Getranke an die Zuschauer des
Hunderennens.

Damit auch dieses Jahr moglichst viele Menschen das Hunderennen besuchen und die von A angebotenen Speisen
und Getranke kaufen, hat A mehrere grofse, schon von Weitem sichtbare Plakatwande in der Nahe des Veranstal-
tungsorts aufgestellt, auf denen die beliebte und aus Fernsehshows weit bekannte Hundetrainerin Martina (M) abge-
bildet ist. A hatte es jedoch versaumt, zuvor dafiir eine Einwilligung der M einzuholen, da er irrtiimlich und schuldlos
glaubte, M sei als ,Hundeliebhaberin“ damit einverstanden. Tatsachlich lehnt M aber die Durchfiihrung von Hunde-
rennen strikt ab und hatte daher niemals der Verwendung ihres Bildnisses als Werbung fiir eine solche Veranstaltung
zugestimmt.

Da die Wiese an einem Waldrand liegt, besteht — wie A in den Jahren zuvor erfahren musste - das Risiko, dass selbst
in der Nacht vor dem Hunderennen Wildschweine die Oberflache der Wiese verwiisten. Durch diese Unebenheiten
besteht fiir die teilnehmenden Hunde eine erhebliche Verletzungsgefahr. Um dem zu begegnen, hat A seinen guten
Freund Ferdinand (F) gebeten, am Tag des Hunderennens zwischen 7.00 und 8.00 Uhr - der erste Lauf soll um 9.00
Uhr beginnen - die Wiese griindlich darauf zu untersuchen, ob diese immer noch glatt und eben ist, sodass insoweit
eine Verletzungsgefahr fiir die Hunde ausgeschlossen ist. Sollte F, der diese Aufgabe unentgeltlich fiir seinen Freund
A tbernimmt, Unebenheiten entdecken, ist mit A vereinbart, dass er die Oberflache wieder glattet oder, falls das
nicht mehr rechtzeitig moglich sein sollte, A zumindest dariiber informiert, damit der Start des Rennens verschoben
werden kann.

Wahrend F in den letzten Jahren diese Aufgabe immer gewissenhaft durchgefiihrt hat, klingelt dieses Jahr sein We-
cker erst um 10.00 Uhr. Er schafft es daher weder, die Wiese vor dem Start des ersten Hunderennens zu kontrollie-
ren, noch A davon in Kenntnis zu setzen. Zwar haben dieses Jahr keine Wildschweine die Wiese verwiistet, dafiir hat
jedoch ein Maulwurf, das erste Mal in all den Jahren, Offnungen in der Erdoberflidche hinterlassen. Hatte F die Wiese
auf Verwistungen durch Wildschweine untersucht, hatte er auch die Maulwurfslécher entdecken konnen. Ohne
die Wiese zu betreten, waren diese Vertiefungen jedoch nicht erkennbar. Als das Rennen um 9.00 Uhr startet, geht
A daher und, weil er nichts Gegenteiliges von F gehort hat, irrtiimlich davon aus, es sei mit der Rennstrecke alles in
Ordnung.

Auch Corinna (C), Eigentiimerin und Halterin einer 2-jahrigen Mischlingshiindin (Wert: 200 €; jahrliche Unterhalts-
kosten fiir Futter, Steuer, Versicherung, Tierarzt, etc.: 500 €), hat sich am Tag des Hunderennens mit ihrer ,Bella“
dafiir angemeldet. Bei der Anmeldung hat sie auch das von A vorgelegte Regelwerk fiir das Hunderennen unterschrie-
ben, das u.a. die Bestimmung enthalt: ,Der Veranstalter haftet nicht fiir Verletzungen, die ein Hund erleidet, der an
dem Rennen als Starter teilnimmt.*

Als der erste Lauf um 9.00 Uhr beginnt, gehort ,Bella“ zu den Teilnehmern. Wahrend des Rennens tritt ,Bella“ mit

ihrem Hinterbein in vollem Lauf in eines der Maulwurflocher. Sie stiirzt und verletzt sich dabei schwer am Hinterlauf.
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C bringt ,Bella“ sofort in eine Tierklinik. ,Bella“ muss umgehend operiert werden. Der Tierarzt stuft die Erfolgsaus-
sichten der Operation als gut ein. Die Kosten dafiir belaufen sich auf 1.500 €. Erst im Anschluss daran stellt sich he-
raus, dass weitere Operationen notwendig sind. Auch wenn ,,Bella“ allein C gehort, ist sie doch der Hund der Familie.
Auch ihr Ehemann Edward (E) und der gemeinsame 6-jahrige Sohn Jacob (J) hangen sehr an ,Bella“ C stimmt daher
und, weil anderenfalls die Amputation des Beins von ,Bella“ droht, den weiteren Heilbehandlungen zu (zusatzliche

Kosten dafiir: 3.500 €), die am Ende auch zum Erfolg fithren. ,Bella“ ist wieder vollstandig gesund.

Frage 1:

C verlangt von A Ersatz fiir die Tierarztkosten in Hohe von 5.000 €, die sie mittlerweile an die Tierklinik gezahlt hat.
A lehnt das mit Verweis auf das Fehlverhalten des F, fir das er nichts konne, und den Haftungsausschluss ab. Zudem
seien die Tierarztkosten fiir die Behandlung von ,Bella“ mit 5.000 € viel zu hoch. Allenfalls 200 € sei er, A, bereit,
zu zahlen, da ,Bella“ unverletzt ja auch nur noch einen solchen Marktwert aufgewiesen habe. Hat C einen Anspruch
gegen A in der begehrten Hohe?

Frage 2:

M verlangt von A ,Ersatz” dafiir, dass er ihr Bildnis ohne ihr Einverstiandnis als Werbung fiir das Hunderennen be-
nutzt hat. Die Hohe des , Ersatzes® beziffert M mit 10.000 €, der Lizenzgebtihr, die sie sonst fiir ihre Zustimmung zur
Nutzung ihres Bildnisses in einem vergleichbaren Fall bekommt. A verweigert das, weil er schuldlos versaumt habe,
ihre Einwilligung einzuholen. Zudem hatte sie ja sowieso nicht zugestimmt und hatte deshalb auch niemals einen An-
spruch gegen ihn, den A, auf Zahlung einer solchen Lizenzgebiihr in Hohe von 10.000 € gehabt. Hat M einen Anspruch

gegen A in der begehrten Hohe?

GUTACHTERLICHE LOSUNG

Frage 1.

A. Anspruch der C gegen A aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2
Nr. 3, 241 Abs. 2, 276, 278 iV.m. §§ 657, 661 BGB!

C konnte gegen A einen Anspruch auf Ersatz der Tierarzt-
kosten fiir die Behandlung von ,Bella“ i.H.v. 5.000 € aus
§§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 3, 241 Abs. 2, 276, 278 iV.m.
§§ 657, 661 haben.

I. Wirksames Schuldverhiltnis, § 280 Abs.1S.1
Hierzu bedarf es eines wirksamen Schuldverhaltnisses
zwischen C und Ai.S.d. § 280 Abs. 1S. 1.

1. Vertragliches Schuldverhiltnis, § 311 Abs. 1

Es konnte ein vertragliches Schuldverhaltnis gem. § 311
Abs. 1 zwischen C und A vorliegen. A stellte vor dem Hun-
derennen mehrere Plakatwande nahe des Veranstaltungs-
orts auf, die zur Teilnahme am Rennen einladen sollten.
Mittels dieser konnte A ein Angebot abgegeben haben, wo-
raufhin der Teilnehmer, hier C, das Angebot mit der Teil-
nahme am Rennen annahm. Allerdings einigten sich C und

A nicht Gber Inhalt und Teilnahmebedingungen. Vielmehr

U Alle §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.

versprach A der C im Falle eines Siegs in der Grofdenklas-
se ihres Hundes einseitig ein Preisgeld. Ein vertragliches
Schuldverhaltnis gem. § 311 Abs. 1 zwischen C und A liegt

somit nicht vor.

2. Vorvertragliches Schuldverhiltnis, § 311 Abs. 2

Hingegen konnte ein vorvertragliches Schuldverhaltnis,
sog. culpa in contrahendo (c.i.c.), gem. § 311 Abs. 2 zwischen
C und A bestehen. C und A schlossen keinen Vertrag (s.o.).
Das Aufstellen von Plakatwanden durch A und die darauf-
folgende Anmeldung der C bei Veranstalter A stellen auch
noch keine auf einen Vertrag abzielenden Verhandlungen
oder eine Vertragsanbahnung dar. Die Voraussetzungen
fiir § 311 Abs. 2 Nrn. 1, 2 liegen nicht vor. Es kénnte aber ein
vorvertragliches Schuldverhaltnis durch einen ahnlichen
geschaftlichen Kontakt zwischen C und A i.S.d. § 311 Abs. 2
Nr. 3 entstanden sein. Ahnliche geschiftliche Kontakte
stellen einen Auffangtatbestand fiir nicht von den Nrn. 1
und 2 umfasste vorvertragliche Schuldverhaltnisse dar.?
Hierfiir gentigt, dass ein Teil durch die Kontaktaufnahme,
die ggf. einen Vertragsschluss oder eine andere geschaft-
liche Beziehung zum Ziel hat, verstarkt auf die Rechtsgii-
ter, Rechte und Interessen des anderen einwirken kann.?

2 BT-Drs. 14/6040, S. 163; Brox /Walker, Allg. Schuldrecht, § 5 Rn. 7; Jauernig/Stadler, § 311 Rn. 45.

3 Brox/Walker, Allg. Schuldrecht, § 5Rn. 7.
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Ein ahnlicher geschaftlicher Kontakt konnte sich hier aus
einer Auslobung gem. § 657 in Form eines Preisausschrei-
bens nach § 661 ergeben. Bei einem Preisausschreiben
handelt es sich um ein einseitiges Rechtsgeschaft.* Die
Auslobung setzt gem. § 657 voraus, dass durch 6ffentliche
Bekanntmachung eine Belohnung fiir die Vornahme einer
Handlung, insbesondere fiir die Herbeifiithrung eines Er-
folgs, ausgesetzt wird. Nach § 661 Abs. 1 bedarf es bei einem
Preisausschreiben in der Bekanntmachung einer Frist fir
die Bewerbung. Diese kann ausdriicklich oder konkludent
gesetzt,’ aber auch durch Auslegung ermittelt werden.®
Weiter erfordert ein Preisausschreiben, dass die Preis-
vergabe fiir die Vornahme der geforderten Handlung von
einer wertenden Entscheidung abhangig ist.” Die Entschei-
dung tiber die Preisvergabe ist gem. § 661 Abs. 2 S. 1 durch
die in der Auslobung bezeichnete Person, oder bei Fehlen
einer solchen, durch den Auslobenden selbst zu treffen.
A gab durch das Aufstellen grofser Plakatwande das Hun-
derennen offentlich bekannt und versprach ein Preisgeld
i.H.v. 1.000 € fur die Sieger jeder Grofsenklasse. Eine Be-
werbungsfrist geht aus dem Sachverhalt nicht ausdriick-
lich hervor. Allerdings konnten sich die Teilnehmer spates-
tens bis zum Rennstart anmelden, sodass sich eine Frist
zumindest aus den Umstanden ergab. Zwar ist die Schnel-
ligkeit der Hunde beim Rennen fiir die Entscheidung tiber
den Sieger objektiv nachpriifbar. Sowohl die Einteilung der
Hunde in Grof3enklassen als auch das Einhalten der Regeln
wahrend des Rennens stellen hingegen subjektive Kriteri-
en dar, sodass es einer wertenden Entscheidung bedurfte.
Die Teilnehmer mussten ein von A vorgelegtes Regelwerk
unterschreiben. Dieses adressierte den Veranstalter A. An-
haltspunkte fiir weitere Veranstalter des Rennens liegen
nicht vor. Es ist daher davon auszugehen, dass A als Auslo-
bender selbst fiir die Entscheidung tiber die Preisvergabe
zustandig war. Folglich liegt hier eine Auslobung gem. § 657
in Form eines Preisausschreibens nach § 661 vor. Durch
das Ausschreiben nahm A mit C Kontakt in der Absicht auf,
C am Rennen teilnehmen zu lassen. A hatte hierdurch eine
verstarkte Einwirkungsmoglichkeit auf die Rechtsgiiter,
Rechte und Interessen der C. Zwischen C und A besteht
damit ein vorvertragliches Schuldverhaltnis durch einen
ahnlichen geschaftlichen Kontakt i.S.d. § 311 Abs. 2 Nr. 3.

4 BGH NJW 1983, 442 (443); MiiKoBGB/Schdifer, § 657 Rn. 5.
MiiKoBGB/Schdfer, § 661 Rn. 16.
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0" HK-BGB/Schulze, § 311 Rn. 13.

3. Zwischenergebnis
Zwischen C und A entstand ein wirksames Schuldverhalt-
nis i.S.d. § 280 Abs. 1S. 1.

I1. Pflichtverletzung, § 280 Abs.1S.1

A misste eine Pflicht aus dem Schuldverhaltnis mit C ver-
letzt haben, § 280 Abs. 1S. 1. Der Anspruch auf Auszahlung
des Preisgelds entsteht erst mit der Entscheidung durch
den Preisrichter.? Dennoch bestehen zwischen Veranstal-
ter und Teilnehmer bereits im Vorfeld Riicksichtnahme-
und Schutzpflichten nach § 241 Abs. 2 beziiglich Sorgfalt
und Ordnungsmafsigkeit im Vorbereitungs- und Durch-
fihrungsstadium der Veranstaltung sowie in Bezug auf
den Schutz der Teilnehmer vor Gefahren, die Gber das all-
gemeine Risiko hinausgehen.® Diese begriinden sich durch
das vorvertragliche Schuldverhaltnis gem. § 311 Abs. 2. A
hatte als Veranstalter dafiir Sorge zu tragen, dass auf der
Wiese, auf der das Rennen stattfindet, keine iber das all-
gemeine Risiko hinausgehenden Gefahren bestehen. Um
eine Verletzungsgefahr fir die Hunde auszuschliefSen,
verabredete A mit F, dass F am Tag des Hunderennens ein
bis zwei Stunden vor Rennstart die Wiese griindlich auf
Unebenheiten untersucht und diese ggf. ausgleicht oder,
falls dies nicht rechtzeitig moglich sein sollte, A informiert,
damit A den Rennstart verschieben kann. Der Wecker des F
klingelte jedoch erst um 10.00 Uhr, sodass er die von A un-
entgeltlich ibernommene Aufgabe versdumte. Tatsachlich
hinterlie3 ein Maulwurf Offnungen in der Erdoberflache,
die F beim Erfiilllen der Aufgabe hatte erkennen kénnen.
Die Offnungen waren allerdings nur bei Betreten der Wiese
erkennbar. Zwar unterliefd F die Untersuchung der Wiese,
sodass eine Verletzungsgefahr fiir die Hunde nicht ausge-
schlossen werden konnte. Dem A konnte das Versaumnis
des F aber tiber § 278 S. 1 zuzurechnen sein. § 278 findet
auch auf die vorvertragliche Haftung Anwendung sowie
auf ein Unterlassen der aufgetragenen Tatigkeit, wenn das
Unterlassen im Zusammenhang mit dem Tatigkeitskreis
des Schuldners steht.! Entgegen des Wortlauts des § 278
S. 1ist dem Schuldner nicht nur das Verschulden, sondern
das gesamte Handeln des Erfiillungsgehilfen, somit auch
eine Pflichtverletzung, zurechenbar.? Erflillungsgehilfe ist,
wer mit Willen des Schuldners in dessen Pflichtenkreis bei

BeckOK BGB/Kneller, 59. Ed. 1.8.2021, § 661 Rn. 3; MiiKoBGB/Schidifer, § 661 Rn. 16.
Medicus/Lorenz, Schuldrecht II BT, § 45 Rn. 8; MiKoBGB /Schdifer, § 661 Rn. 3.

BeckOK BGB/Kneller, 59. Ed. 1.8.2021, § 661 Rn. 5; Medicus/Lorenz, Schuldrecht II BT, § 45 Rn. 12.
BGH NJW 2011, 139 (140); Medicus/Lorenz, Schuldrecht II BT, § 45 Rn. 12.

' BGH NJW 1957, 709 (710); BeckOK BGB/Lorenz, 59. Ed. 1.8.2021, § 278 Rn. 13.

2 Brox/Walker, Allg. Schuldrecht, § 20 Rn. 24.
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Erfillung einer diesem obliegenden Verbindlichkeit ta-
tig wird.® A bat F darum, die Wiese am Tag des Rennens
griindlich auf Unebenheiten zu untersuchen und diese
ggf. auszugleichen, um eine Verletzungsgefahr fir die teil-
nehmenden Hunde auszuschliefSen. Demnach sollte F eine
dem A als Veranstalter obliegende Verbindlichkeit erfiillen.
Das Unterlassen des F stand im Zusammenhang mit dem
Tatigkeitskreis des Schuldners A. F war mithin Erftillungs-
gehilfe des A. Somit ist dem A das Versaumnis des F tiber
§ 278 S. 1 zuzurechnen. Eine Verletzung von Ricksicht-
nahme- und Schutzpflichten nach § 241 Abs. 2 beziiglich
Sorgfalt und OrdnungsmafSigkeit im Vorbereitungs- und
Durchfiihrungsstadium der Veranstaltung sowie in Bezug
auf den Schutz der Teilnehmer vor Gefahren, die tiber das
allgemeine Risiko hinausgehen, liegt vor. Dementspre-
chend verletzte A eine Pflicht aus dem Schuldverhaltnis
mit C, § 280 Abs. 18S. 1.

II1. Vertretenmiissen, § 280 Abs. 18S. 2

Des Weiteren miisste A die Pflichtverletzung gem. § 280
Abs. 18S. 2 zu vertreten haben. Nach § 276 Abs. 1S.1hat der
Schuldner Vorsatz und Fahrlassigkeit zu vertreten. Fahr-
lassig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt
aufSer Acht lasst, § 276 Abs. 2. A bat F darum, die Wiese am
Morgen des Rennens auf Unebenheiten zu untersuchen
und diese ggf. auszugleichen. Indem der Wecker des F erst
um 10.00 Uhr klingelte, konnte F weder sein Versprechen
gegeniiber A einhalten noch A informieren. Daraufhin ging
A von der Ebenmafsigkeit der Wiese aus und hatte keine
Kenntnis von den Maulwurfléchern. Vorsatz und Fahrlas-
sigkeit des A scheiden daher aus. F hingegen verschlief und
konnte vor Rennstart die Wiese nicht mehr untersuchen.
Damit lief§ F die im Verkehr erforderliche Sorgfalt aufSer
Acht, handelte also fahrlassig i.S.d. § 276 Abs. 2. Dem A ist
das Versaumnis des F aber tiber § 278 S. 1 zuzurechnen
(s.0.), sodass A die Pflichtverletzung gem. § 280 Abs. 1S. 2

zu vertreten hat.

IV. Haftungsausschluss

Die Haftung des A kénnte jedoch wirksam ausgeschlossen
worden sein. C unterschrieb bei der Anmeldung das von
A vorgelegte Regelwerk, das u.a. die Bestimmung enthalt:
wDer Veranstalter haftet nicht fiir Verletzungen, die ein
Hund erleidet, der an dem Rennen als Starter teilnimmt.”
Diese Bestimmung konnte der Kontrolle gem. §§ 305ff.

unterliegen.

1. Anwendbarkeit der §§ 305ff.

Dazu miissten die §§ 305ff. hier anwendbar sein. Zwischen
C und A liegt ein vorvertragliches Schuldverhaltnis vor
(s.0.). Auf Klauseln fiir vorvertragliche Schuldverhaltnisse,
die vorformulierte, vom Verwender festgelegte Haftungs-
ausschliisse fiir Verletzungen von Rechtsgiitern des ande-
ren Teils zum Inhalt haben, sind die §§ 305ff. anwendbar,
da diese Klauseln auf absolut geschiitzte Rechte Dritter
tibergreifen.” Hier war die vorformulierte Bestimmung von
A vorgegeben. Sie schliefst jegliche Haftung fiir Verletzun-
gen, die ein teilnehmender Hund erleidet, aus. Demnach
sind die §§ 305ff., auch mangels weiterer Ausschlussgriin-
de, auf die Klausel fur das zwischen C und A bestehende
vorvertragliche Schuldverhaltnis anwendbar.

2. Vorliegen von AGB i.S.d. § 305 Abs. 1

Weiter miissten AGB i.S.d. § 305 Abs. 1 vorliegen. AGB sind
alle fiir eine Vielzahl von Vertragen vorformulierte Ver-
tragsbedingungen, die eine Vertragspartei der anderen
Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrags stellt, § 305
Abs. 1 S. 1. Dabei wird eine mindestens dreimalige Ver-
wendungsabsicht vorausgesetzt.® Soweit in den §§ 305ff.
von ,Vertrag” die Rede ist, finden diese Vorschriften auch
auf vorvertragliche Schuldverhaltnisse Anwendung.'® Die
Bestimmungen des Rennens waren im von A vorgelegten
Regelwerk abgedruckt und bestanden bereits vor Kontakt-
aufnahme mit C. Somit waren sie vorformuliert. Durch den
Abdruck im Regelwerk, das alle Teilnehmer unterschreiben
mussten, beabsichtigte A, die Bestimmungen mindestens
dreimal zu verwenden. Mithin waren Letztere fiir eine
Vielzahl von vorvertraglichen Beziehungen bestimmt. C
hatte keine Einflussmoglichkeit auf die Bestimmungen,
sodass diese einseitig von A gestellt wurden. Eine Indivi-
dualabrede zwischen C und Ai.S.d. § 305 Abs. 1S. 3ist nicht
ersichtlich. AGB i.S.d. § 305 Abs. 1liegen daher vor.

3 BGH NJW 1954, 1193 (1193); BGH NJW 2017, 2608 (2612); Palandt/Griineberg, § 278 Rn. 7.

4 BGH NJW 2011, 139 (141).
5 BGH NJW 2002, 138 (138); HK-BGB/Schulte-Ndlke, § 305 Rn. 4.
16 BGH NIW 2011, 139 (141).
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3. Einbeziehungskontrolle

Die AGB miissten gem. § 305 Abs. 2 wirksam in das vorver-
tragliche Schuldverhaltnis einbezogen worden sein. Nach
§305 Abs. 2 Nr. 1 musste der Verwender bei Vertragsschluss
ausdriicklich oder durch deutlich sichtbaren Aushang auf
die AGB hinweisen. Zudem setzt § 305 Abs. 2 Nr. 2 eine
bei Vertragsschluss bestehende zumutbare Moglichkeit
der Kenntnisnahme des Inhalts der AGB und § 305 Abs. 2
a.E. ein ausdriickliches oder konkludentes Einverstand-
nis des Vertragspartners voraus. Gem. § 305c Abs. 1 diir-
fen AGB keine iiberraschenden Klauseln enthalten. Solche
liegen vor, wenn sie nach den Umstanden, insbesondere
nach dem aufSeren Erscheinungsbild des Vertrags, so un-
gewohnlich sind, dass der Vertragspartner des Verwenders
mit ihnen nicht zu rechnen braucht, § 305c Abs. 1. Uber-
raschende Klauseln werden nach § 305c Abs. 1 nicht Ver-
tragsbestandteil. Die Bestimmungen waren im Regelwerk
enthalten, das A der C bei der Anmeldung vorlegte. Damit
wies A bei Kontaktaufnahme zu C ausdriicklich auf die AGB
hin. Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte ist davon
auszugehen, dass fiir C auch eine zumutbare Moglichkeit
der Kenntnisnahme des Inhalts der AGB bestand. Indem C
das Regelwerk unterschrieb, erklarte sie sich ausdriicklich
mit den darin enthaltenen AGB einverstanden. Eine iiber-
raschende Klausel ist nicht ersichtlich. Folglich wurden
die AGB gem. § 305 Abs. 2 wirksam in das vorvertragliche
Schuldverhaltnis einbezogen.

4. Inhaltskontrolle

a) Eréffnung der Inhaltskontrolle, § 307 Abs. 3 S. 1

Damit die Klausel des A einer Inhaltskontrolle unterliegt,
misste diese gem. § 307 Abs. 3 S. 1 eine von Rechtsvor-
schriften abweichende oder eine diese erganzende Rege-
lung enthalten. Nach § 276 Abs. 1 hat der Schuldner Vorsatz
und Fahrlassigkeit zu vertreten. Die Klausel des A schliefst
jegliche Haftung des Veranstalters fiir Verletzungen, die
ein am Rennen teilnehmender Hund erleidet, aus. Somit
weicht sie gem. § 307 Abs. 3 S. 1 von der Rechtsvorschrift
des § 276 Abs. 1 ab. Die Klausel des A unterliegt mithin einer
Inhaltskontrolle.

b) § 309

Die Klausel konnte gegen § 309 Nr. 7 lit. b verstofden. Gem.
§ 309 Nr. 7 lit. b ist in AGB ein Ausschluss oder eine Be-
grenzung der Haftung fiir sonstige Schaden, die nicht Le-

bens-, Korper- oder Gesundheitsverletzungen sind und

7 Brox/Walker, Allg. Schuldrecht, § 4 Rn. 57.
8 Wandt, Gesetzl. Schuldverhaltnisse, § 24 Rn. 4.

auf einer grob fahrlassigen Pflichtverletzung des Verwen-
ders oder auf einer vorsatzlichen oder grob fahrlassigen
Pflichtverletzung eines gesetzlichen Vertreters oder Er-
fullungsgehilfen des Verwenders beruhen, unwirksam. A
schliefst in seiner Klausel jegliche Haftung des Veranstal-
ters fiir Verletzungen, die ein am Rennen teilnehmender
Hund erleidet und somit auch solche, die auf grober Fahr-
lassigkeit oder Vorsatz beruhen, aus. Die Klausel verstofst
daher gegen § 309 Nr. 7 lit. b und ist unwirksam. Sie halt

dementsprechend einer Inhaltskontrolle nicht stand.

5. Rechtsfolge, § 306

Gem. § 306 Abs. 1 bleibt der Vertrag im Ubrigen wirksam,
wenn AGB unwirksam sind. Soweit Bestimmungen unwirk-
sam sind, richtet sich der Inhalt des Vertrags nach den ge-
setzlichen Vorschriften, § 306 Abs. 2. Aufgrund des Verbots
der geltungserhaltenden Reduktion ist eine unwirksame
Klausel insgesamt unwirksam, sodass keine Reduzierung
auf den gerade noch zulassigen Inhalt erfolgt.”” Das vorver-
tragliche Schuldverhaltnis zwischen C und A bleibt gem.
§ 306 Abs. 1 trotz unwirksamen Haftungsausschlusses des
A im Ubrigen wirksam. Anstelle der unwirksamen Klau-
sel tritt die gesetzliche Regelung des § 276 Abs. 1. Folglich
muss sich A das Verschulden seines Erfiillungsgehilfen F,
in Form der leichten Fahrlassigkeit i.S.d. § 276 Abs. 2, iber

§ 278 S. 1 zurechnen lassen.

6. Zwischenergebnis

Die Haftung des A wurde somit nicht wirksam ausge-
schlossen, sodass er die Pflichtverletzung weiterhin gem.
§ 280 Abs. 1 S. 2 zu vertreten hat.

V. Schaden

1. Kausaler Schaden

Es miisste ein kausaler Schaden entstanden sein. Ein Scha-
den ist jede unfreiwillige EinbufSe an rechtlich geschiitz-
ten Gitern materieller oder immaterieller Art.!® Hatte F
die Wiese im vereinbarten Zeitrahmen untersucht, hatte
er die Maulwurflocher erkennen und diese entweder glat-
ten oder A informieren konnen, sodass A das Rennen ver-
schoben hatte. Dann ware die Hiindin ,Bella“ der C nicht
mit ihrem Hinterbein in ein Maulwurfloch getreten und
gestiirzt, hatte sich nicht schwer am Hinterlauf verletzt
und fiir 5.000 € operiert werden missen. Damit war das
dem A zurechenbare Unterlassen des F kausal fiir die Ver-
letzung und Heilbehandlungskosten von ,Bella“. Der C ent-
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stand also durch die Pflichtverletzung des A ein kausaler
Schaden.

2. Schadensumfang

Die Schadensberechnung erfolgt nach der Differenzhypo-
these.” Herzustellen ist der Zustand, der bestiinde, wenn
das schadigende Ereignis ausgeblieben ware.?° Die Behand-
lungskosten der ,Bella“ i.H.v. 5.000 € waren nicht angefal-
len, wenn die Pflichtverletzung des A ausgeblieben ware
(s.0.). Diese Kosten sind im Rahmen des § 249 Abs. 2 S. 1
ersatzfahig. Allerdings kommt hier § 251 Abs. 2 S. 1in Be-
tracht. Damit § 251 Abs. 2 iberhaupt anwendbar ist, muss
die Herstellung moglich sein.” Dies war hier der Fall (s.0.).
Gem. § 251 Abs. 2 S. 1 kann der Ersatzpflichtige den Glau-
biger in Geld entschadigen, wenn die Herstellung nur mit
unverhaltnismaiigen Aufwendungen méglich ist. Die Her-
stellung von ,Bellas* urspriinglichem Gesundheitszustand
war mit Kosten von 5.000 € verbunden. Diese kénnten un-
verhaltnismafdig sein. Fir eine Unverhaltnismafiigkeit der
Heilbehandlungskosten sprechen ,Bellas” geringer Markt-
wert i.H.v. 200 € und ihre Eigenschaft als Mischlingshiin-
din. Gem. § 251 Abs. 2 S. 2 sind die aus der Heilbehandlung
eines verletzten Tiers entstandenen Aufwendungen aber
nicht bereits dann unverhaltnismafSig, wenn sie dessen
Wert erheblich iibersteigen. Diese kénnen auch dann zu
ersetzen sein, wenn sie den Wert des Tiers in hohem MafSe
ubersteigen.”? Allein daraus, dass die Behandlungskosten
den Marktwert der Mischlingshiindin um das 25-fache
ubersteigt, konnen also noch keine Schliisse gezogen wer-
den. Bei der VerhaltnismafSigkeitsprifung sind nicht nur
der Wert des Tiers, sondern alle Umstande des Einzelfalls
zu berticksichtigen.” Die Tierart ist bei der Abwagung in-
sofern beachtlich, als dass sie Anhaltspunkt fiir eine beson-
ders enge Beziehung zwischen Menschen und Tieren sein
kann.** Ferner spielen das Alter sowie der Gesundheits-
zustand vor der Verletzung des Tiers eine Rolle. ,Bella“
ist eine Hiindin. Zwischen Hunden und Menschen besteht
i.d.R. durch das jahrelange gemeinsame Leben und die Be-
treuung des Hunds eine emotionale Bindung. Zwar ist ,Bel-
la“ erst 2 Jahre alt. Das niedrige Alter deutet jedoch nicht
zwangslaufig auf eine schwachere Intensitat der Bindung

zum Eigentiimer hin, verglichen mit Hunden, die bereits

9 Wandt, Gesetzl. Schuldverhaltnisse, § 24 Rn. 8.
20 MiiKoBGB/Oetker, § 249 Rn. 18.
2 MiiKoBGB/Oetker, § 251 Rn. 36.

langer mit ihrem Eigentiimer zusammenleben. Vielmehr
zeigt dies, wie jung ,Bella“ ist und dass sie ohne Behand-
lung mit der Verletzung leben miisste, was fiir die Ersatz-
fahigkeit der Behandlungskosten spricht. Mangels ent-
gegenstehender Anhaltspunkte ist davon auszugehen, dass
sie vor der Verletzung keine gesundheitlichen Beeintrach-
tigungen hatte, die ihren Wert mindern wiirden. Auch dies
spricht dafiir, dass die Aufwendungen fiir ,,Bellas“ Behand-
lung ersatzfahig sind. Dariiber hinaus wird das Kriterium
der Heilungschance des Tiers bzw. die tiermedizinische
Vertretbarkeit der aufgewendeten Behandlungskosten he-
rangezogen.” Der Tierarzt stufte die Erfolgsaussichten fir
sBellas erste Operation ex ante als gut ein, sodass diese
aus tiermedizinischer Sicht vertretbar war. Tatsachlich
stellte sich nach der Operation heraus, dass noch weitere
notwendig sein wiirden, um eine Beinamputation zu ver-
hindern. Letztere wiirde nicht nur ,Bella“ beeintrachti-
gen, sondern auch eine Belastung fiir C darstellen. Durch
weitere Operationen bestand zumindest die Moglichkeit,
dass ,Bella“ wieder vollstandig gesund werden wiirde. Fir
einen jungen Hund wie ,Bella®, ist es daher tiermedizinisch
vertretbar, die weiteren Operationen zur Umgehung der
Amputation durchzufithren. Dies deutet, trotz ,Bellas“ ge-
ringen Marktwerts, auf eine VerhaltnismafSigkeit der aus
der Heilbehandlung entstandenen Aufwendungen hin. Fir
die VerhaltnismafSigkeit spricht zudem, dass nur eine Ope-
ration an ,Bella“ mit Kosten i.H.v. lediglich 1.500 € zu er-
warten war. Dass sich danach herausstellte, dass noch wei-
tere Behandlungen im Wert von 3.500 € notwendig sein
wirden, war weder fir den Tierarzt noch fiir C vorherseh-
bar. Jedoch durfte C aufgrund der vom Tierarzt genannten
Erfolgsaussichten auf das Gentigen einer Operation und
Kosten von 1.500 € vertrauen. Schlieflich ist die persén-
liche Bindung zwischen Geschadigtem und verletztem
Tier, sog. Affektionsinteresse, fiir die Bestimmung der Zu-
mutbarkeitsgrenze relevant.?” Die nicht nur unerheblichen
Unterhaltskosten, die C fiir ,Bella“ jahrlich freiwillig auf-
bringt, betragen 500 €, was darauf hindeutet, dass ,Bellas“
Unterhalt mindestens einen solchen Wert fiir C hat. Auch
stimmte C der Heilbehandlung und den Kosten zu, ohne zu
wissen, ob ihr diese ersetzt werden wiirden. Das bedeutet,

dass sie, auch wenn die Heilbehandlungskosten nicht er-

2 BT-Drs. 11/5463, S. 5; BGH NJW 2016, 1589 (1590); BeckOGK BGB/Brand, 1.8.2021, § 251 Rn. 59.

2 BGH NIW 2016, 1589 (1590).

% BeckOGK BGB/Brand, 1.8.2021, § 251 Rn. 62; MiiKoBGB/Oetker, § 251 Rn. 63.
% AG Frankfurt a.M., NJW-RR 2001, 17 (17); MiKoBGB/Oetker, § 251 Rn. 63.
% BT-Drs. 11/5463, S. 7, BGH NJW 2016, 1589 (1590); BeckOGK BGB/Brand, 1.8.2021, § 251 Rn. 62.

2 BT-Drs. 11/5463, S. 7; BGH NJW 2016, 1589 (1590).
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satzfahig sein wiirden, 5.000 € fiir ,Bellas“ Heilbehandlun-
gen in Kauf nahm und ihr dementsprechend viel an ,Bel-
la“ liegt. Daraus folgt, dass C eine starke affektive Bindung
zu ,Bella“ hat, was ebenfalls fiir die VerhaltnismafSigkeit
spricht. Aufgrund der oben genannten Argumente sind die
aus der Heilbehandlung entstandenen Aufwendungen von
»Bella“ i.H.v. 5.000 €, trotz ihres geringen Marktwerts i.H.v.
200 € und ihrer Eigenschaft als Mischlingshiindin, verhalt-
nismaf3ig, sodass diese von A im Rahmen des § 249 Abs. 2
S.1zu ersetzen sind.

3. Mitverschulden, § 254
Ein anspruchskiirzendes Mitverschulden der C nach § 254

liegt hier nicht vor.

VI. Ergebnis

C hat gegen A einen Anspruch auf Ersatz der Tierarztkos-
ten fir die Behandlung von ,Bella“ i.H.v. 5.000 € aus §§ 280
Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 3, 241 Abs. 2, 276, 278 i.V.m. §§ 657, 661.

B. Anspruch der C gegen A aus § 831 Abs.1S.1

Dariiber hinaus konnte C gegen A einen Anspruch auf
Ersatz der Tierarztkosten fiir die Behandlung von ,Bella“
i.H.wv. 5.000 € aus § 831 Abs. 1S.1haben.

I. Verrichtungsgehilfe

Dann miisste F Verrichtungsgehilfe des A i.S.d. § 831 Abs. 1
S. 1 gewesen sein. Verrichtungsgehilfe ist, wer mit Wis-
sen und Wollen des Geschaftsherrn weisungsabhangig in
dessen Interesse tatig wird.? Dabei kommt es nicht darauf
an, ob die Tatigkeit rechtlicher oder tatsachlicher Natur,
entgeltlich oder unentgeltlich, auf Dauer oder lediglich
voriibergehend ist.?® Der Geschaftsherr muss jedoch in
der Weise auf die Tatigkeit des Gehilfen Einfluss nehmen
konnen, als dass er diese jederzeit beschranken, untersa-
gen oder nach Zeit und Umfang bestimmen kann.*® A bat F
darum, die Wiese am Tag des Rennens zwischen 7.00 und
8.00 Uhr unentgeltlich auf Unebenheiten zu untersuchen
und diese ggf. auszugleichen oder A zu informieren, um
die Verletzungsgefahr fiir teilnehmende Hunde auszu-
schliefSen. A bestimmte die Tatigkeit des F nach Zeit und
Umfang und konnte weiterhin jederzeit auf die Tatigkeit

Einfluss nehmen, indem er sie beschrankt oder untersagt.

Somit wurde F mit Wissen und Wollen des Geschaftsherrn
A weisungsabhangig in dessen Interesse tatig und war mit-
hin Verrichtungsgehilfe des Ai.S.d. § 831 Abs.18S. 1.

II. Tatbestandsmaifdige und rechtswidrige unerlaubte
Handlung
Es miisste zudem eine tatbestandsmafSige und rechtswid-

rige unerlaubte Handlung des F vorliegen.

1. § 823 Abs. 1
Es konnte eine tatbestandsmafSige und rechtswidrige un-
erlaubte Handlung des F nach § 823 Abs. 1 gegeben sein.

a) Rechts- oder Rechtsgutverletzung

Es miisste eine Rechts- oder Rechtsgutverletzung be-
stehen.® Hier konnte das Eigentum der C verletzt worden
sein. Eine Eigentumsverletzung liegt vor, wenn der Eigen-
tiimer in einer seiner durch § 903 S. 1 verliehenen Befug-
nisse durch einen anderen beeintrachtigt wird.** Gem.
§ 903 S. 1 kann der Eigentiimer einer Sache andere von
jeder Einwirkung ausschliefSen. Unter eine Eigentumsver-
letzung fallt u.a. die Substanzverletzung, z.B. in Form der
Beschadigung.®® Die Hiindin ,Bella“ ist ein Tier und steht
im Eigentum der C. Gem. § 90a S. 1 sind Tiere keine Sa-
chen. Die fiir Sachen geltenden Vorschriften sind jedoch
entsprechend auf Tiere anzuwenden, soweit nicht etwas
anderes bestimmt ist, § 90a S. 3. Hier ist nichts anderes
bestimmt, sodass die fiir Sachen geltenden Vorschriften
gem. § 90a S. 3 entsprechend auf ,Bella“ anzuwenden sind.
,Bella“ trat mit ihrem Hinterbein in ein Maulwurfloch in
der Wiese, auf der das Rennen stattfand, und verletzte sich
dabei am Hinterlauf. Somit liegt eine Substanzverletzung
der ,Bella“ in Form einer Beschadigung, mithin eine Eigen-
tumsverletzung der C, vor. Eine Rechtsverletzung besteht
daher.

b) Verletzungshandlung

Es misste auch eine Verletzungshandlung des F gegeben
sein. Diese konnte hier in dem Unterlassen des F liegen, die
Wiese am Tag des Rennens zu untersuchen, ggf. auszuglei-
chen oder A zu informieren. Das Unterlassen einer Hand-
lung ist nur beachtlich, wenn der Schadiger zur Handlung

verpflichtet war.** Diese Handlungspflicht konnte sich hier

2§ 18 Rn. 5; HK-BGB/Staudinger, § 831 Rn. 7, Wandt, Gesetzl. Schuldverhéltnisse.

2 Musielak/Hau, GK BGB, Rn. 1240; HK-BGB/Staudinger, § 831 Rn. 7.
30 BGH NJW 1966, 1807 (1808); Musielak /Hau, GK BGB, Rn. 1240.
31 MiiKoBGB/Wagner, § 823 Rn. 65.

32 BeckOK BGB/Férster, 59. Ed. 1.8.2021, § 823 Rn. 120; HK-BGB/Staudinger, § 823 Rn. 12.
3 Medicus/Lorenz, Schuldrecht II BT, § 74 Rn. 12; BeckOGK BGB/Spindler, 1.5.2021, § 823 Rn. 120.

3 BeckOK BGB/Forster, 59. Ed. 1.8.2021, § 823 Rn. 100.
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aus einer Verkehrssicherungspflicht ergeben. Eine solche
verpflichtet denjenigen, der eine Gefahrenlage schafft,
dazu, die notwendigen und zumutbaren Vorkehrungen zu
treffen, um diese Gefahren von anderen abzuwenden.®
Hier schuf jedoch nicht F, sondern A durch die Veranstal-
tung des Rennens fiir die teilnehmenden Hunde eine Ge-
fahrenlage, sodass dem A eine Verkehrssicherungspflicht
und damit eine Handlungspflicht oblag. Diese kdnnte A an
den Dritten F delegiert haben, sog. Drei-Personen-Ver-
haltnis. Eine solche Delegation ist i.d.R. durch Vereinba-
rung moglich, wobei den Delegierenden weiterhin eine
Aufsichts- und Uberwachungspflicht trifft.* A vereinbarte
mit F ausdriicklich, dass F die Wiese am Tag des Rennens
auf Unebenheiten untersuchen soll. Damit delegierte A die
sich aus der Verkehrssicherungspflicht ergebende Hand-
lungspflicht an F. F musste demnach die notwendigen und
zumutbaren Vorkehrungen treffen, um eine Verletzungs-
gefahr fir die teilnehmenden Hunde auszuschliefSen. F
verschlief und konnte daher die Wiese nicht rechtzeitig
glatten oder A informieren, sodass eine Verletzungsge-
fahr fir die teilnehmenden Hunde nicht ausgeschlossen
werden konnte. F traf also nicht die zur Gefahrabwendung
notwendigen und ihm zumutbaren Vorkehrungen. Ein
Unterlassen des F liegt mithin vor. Durch dieses verletzte
er eine sich aus der Verkehrssicherungspflicht ergebende
Handlungspflicht.

c) Haftungsbegriindende Kausalitét

Uberdies miisste das Unterlassen des F kausal fiir die
Rechtsverletzung der C gewesen sein, sog. haftungsbe-
griindende Kausalitat. Ein Unterlassen ist aquivalent kausal,
wenn die unterlassene Handlung nicht hinzugedacht wer-
den kann, ohne dass der eingetretene Schaden entfiele.”’
Gem. der Adaquanztheorie ist die Zurechenbarkeit nicht
gegeben, wenn es aufSerhalb jeglicher Wahrscheinlichkeit
liegt, dass die unterlassene Handlung den Verletzungser-
folg herbeigefiihrt hat.*® Nach der Lehre vom Schutzzweck
der Norm muss die verletzte Norm gerade vor Verletzun-
gen wie der eingetretenen schiitzen.®® Hatte F die Wiese
im vereinbarten Zeitrahmen untersucht, hitte dieser die
Maulwurflocher erkennen und diese glatten oder A infor-
mieren konnen, sodass A das Rennen verschoben hitte.

Dann ware ,Bella“ nicht in ein Maulwurfloch getreten, hat-
te sich nicht schwer verletzt und operiert werden miissen.
Das Unterlassen des F war daher aquivalent kausal fiir die
Rechtsverletzung der C. Das Unterlassen war auch geeig-
net, bei ,Bella“ derartige Verletzungen herbeizufithren, so-
dass ersteres adaquat kausal fiir die Rechtsverletzung der
C war. Zudem bezweckt § 823 Abs. 1 gerade den Schutz vor
Verletzungen dieser Art. Somit ist die Rechtsverletzung
der C auch vom Schutzzweck der Norm umfasst. Die haf-

tungsbegriindende Kausalitat liegt hier also vor.

d) Rechtswidrigkeit

Ferner misste F rechtswidrig gehandelt haben. Wird be-
reits im Tatbestand eines Unterlassens ein Verstof$ gegen
eine Verkehrssicherungspflicht festgestellt, indiziert die
eingetretene Verletzung die Rechtswidrigkeit.** Dies ist
vorliegend der Fall (s.0.), sodass die hier eingetretene Ver-
letzung die Rechtswidrigkeit indiziert. Rechtfertigungs-
grinde sind nicht ersichtlich. F handelte demzufolge

rechtswidrig.

e) Zwischenergebnis
Eine tatbestandsmafSige und rechtswidrige unerlaubte
Handlung des F nach § 823 Abs. 1ist somit gegeben.

2.§ 823 Abs. 2

Daneben konnte eine tatbestandsmafsige und rechtswid-
rige unerlaubte Handlung des F nach § 823 Abs. 2 iV.m.
§ 303 Abs. 1 StGB bestehen. Zwar handelt es sich bei § 303
Abs. 1 StGB um ein Schutzgesetz. Dieser erfordert aber
Vorsatz.#* Der Wecker des F klingelte erst um 10.00 Uhr,
sodass F verschlief und die Wiese vor Rennstart nicht mehr
untersuchen konnte. Mangels vorsatzlicher Beschadigung
der ,Bella“ durch F, scheidet eine Verletzung des Schutz-
gesetzes des § 303 Abs. 1 StGB aus. Es besteht somit keine
tatbestandsmafdige und rechtswidrige unerlaubte Hand-
lung des F nach § 823 Abs. 2 i.V.m. § 303 Abs. 1 StGB.

3. Zwischenergebnis
Es liegt nur eine tatbestandsmaf3ige und rechtswidrige un-
erlaubte Handlung des F aus § 823 Abs. 1 vor.

% BGH NJW 2013, 48 (48); BeckOK BGB/Forster, 59. Ed. 1.8.2021, § 823 Rn. 102.

% OLG Hamm, NJW 2013, 1375 (1376); Jauernig /Teichmann, § 823 Rn. 38.

% BeckOK BGB/Forster, 59. Ed. 1.8.2021, § 823 Rn. 257.
3 Jauernig/Teichmann, § 823 Rn. 25, 33.
3 BGH NJW 2014, 2190 (2191); Jauernig/Teichmann, § 823 Rn. 26, 33.

40 Brox/Walker, Bes. Schuldrecht, § 45 Rn. 51; Jauernig/Teichmann, § 823 Rn. 49.

4 Medicus/Lorenz, Schuldrecht II BT, § 78 Rn. 2.
4 BeckOK StGB/Weidemann, 50. Ed. 1.5.2021, § 303 Rn. 25.
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III. In Ausfiihrung der Verrichtung

Die Schadigung durch F misste in Ausfithrung der Verrich-
tung und nicht blof$ bei Gelegenheit erfolgt sein. Erforder-
lich ist ein unmittelbarer innerer Zusammenhang zwischen
aufgetragener Verrichtung und Schadenszufiigung.*® Fer-
ner kommt es darauf an, ob die Gefahr des Schadensein-
tritts durch die aufgetragene Verrichtung erhoht wurde
und ob der Geschaftsherr nach der Verkehrsauffassung
als Garant fiir die Verhinderung einer solchen Schadens-
zufligung betrachtet werden kann.* F sagte A zu, die Wie-
se am Tag des Rennens zwischen 7.00 und 8.00 Uhr auf
Unebenheiten zu untersuchen, diese ggf. zu glatten oder
bei Bedarf A zu informieren. Sein Wecker klingelte jedoch
erst um 10.00 Uhr, sodass er seiner zugesagten Verrich-
tung nicht nachkommen oder A informieren konnte. A ging
sodann irrtimlich davon aus, dass mit der Wiese alles in
Ordnung sei. Wahrend des Rennens verletzte sich die teil-
nehmende Hiindin der C schwer am Hinterlauf, indem sie
in eines der Maulwurflocher trat. A iibertrug F die Verrich-
tung und gab diese aus seiner Hand, wodurch er die Kon-
trolle tber die zuverlassige Ausfiithrung verlor. Dadurch
erhohte sich die Gefahr, dass Unebenheiten auf der Renn-
strecke unentdeckt bleiben und teilnehmende Hunde sich
verletzen. Die Verrichtung oblag A als Veranstalter, sodass
er, wenn er diese aus der Hand an einen Verrichtungsge-
hilfen gibt, nach der Verkehrsauffassung als Garant fiir die
Verhinderung einer solchen Schadenszufiigung betrachtet
werden kann. Es bestand daher ein unmittelbarer innerer
Zusammenhang zwischen der dem F aufgetragenen Ver-
richtung und der Schadenszufiigung am Eigentum der C.
Die Schadigung durch F erfolgte mithin in Ausfithrung der
Verrichtung.

IV. Verschulden des Geschiftsherrn
Den Geschaftsherrn A miisste auch ein Verschulden tref-
fen.

1. Exkulpation, § 831 Abs.1S. 2

Die Haftung des A konnte nach § 831 Abs. 1S. 2 ausgeschlos-
sen sein. Dann misste der Geschaftsherr darlegen, die im
Verkehr erforderliche Sorgfalt bei Auswahl sowie Anleitung
und Uberwachung des Verrichtungsgehilfen angewandt zu
haben, sodass er sich insofern von der gesetzlichen Ver-

schuldensvermutung des § 831 Abs. 1 S. 2 entlasten kann.*

4 BGH NJW 1971, 31 (32); Wandt, Gesetzl. Schuldverhaltnisse, § 18 Rn. 11.

Welches Mafs an Sorgfalt erforderlich ist, richtet sich nach
der Verkehrsauffassung und den konkreten Umstanden
des Einzelfalls.* Dabei finden insbesondere die Art der
aufgetragenen Verrichtung und die Personlichkeit des
Verrichtungsgehilfen Berticksichtigung.*” A wahlte F fiir die
Untersuchung der Rennstrecke auf Unebenheiten und die
ggf. erforderliche Glattung ebendieser aus. Bereits in den
letzten Jahren fithrte F diese Aufgabe stets gewissenhaft
durch, weshalb A sich auch bei dem diesjahrigen Rennen
auf ihn verlief3. Zudem ist F ein guter Freund des A, sodass
A ein erhohtes Vertrauen in ihn hatte. F sollte nur schauen,
ob Wildschweine die Oberflache der Wiese verwiistet hat-
ten und diese ggf. glatten oder, falls das nicht mehr recht-
zeitig moglich sein sollte, A zumindest dariiber informie-
ren. Diese Aufgabe bedarf keiner besonderen Fahigkeit. F
wusste aufgrund der Anleitung durch A und der Erfahrun-
gen der letzten Jahre um ihre Durchfiihrung. Problema-
tisch ist aber, dass A sich auf die zuverlassige Ausfithrung
durch F verliefs. Deshalb erkundigte sich A am Morgen des
Renntags nicht erneut bei F, ob er die Aufgabe zwischen
7.00 und 8.00 Uhr erledigt hat. A hatte sich diesbeztiglich
bei F informieren oder mit ihm vereinbaren mussen, dass
F den A nach Erledigung der Aufgabe in jedem Fall benach-
richtigt, sodass A positiv wusste, dass F nichts dazwischen-
gekommen ist. Dem A oblag die Pflicht zur Sicherung der
Rennstrecke vor Gefahren. Dementsprechend musste er
dafiir sorgen, dass, wenn er diese Aufgabe aus der Hand
gibt, sein Verrichtungsgehilfe der Aufgabe tatsachlich
nachkommen wiirde. Er hatte sich, gerade im Hinblick auf
das erhohte Risiko der Verwiistung durch Wildschweine,
vergewissern mussen, dass F die Aufgabe erledigt hat. Dar-
an andert auch die Tatsache nichts, dass zwar keine Wild-
schweine, dafiir aber ein Maulwurf die Wiese verwiistete. A
tiberwachte F nicht wahrend der Ausfiihrung der Verrich-
tung. Stattdessen vertraute er auf die zuverlassige Ausfith-
rung des F. Folglich wandte A zwar die im Verkehr erfor-
derliche Sorgfalt bei Auswahl und Anleitung, nicht aber bei
der Uberwachung seines Verrichtungsgehilfen F an, sodass
er sich nicht von der gesetzlichen Verschuldensvermutung
des § 831 Abs. 1S. 2 entlasten kann. Das Verschulden des A
wird insofern nach § 831 Abs. 1 S. 2 vermutet. Die Haftung
des A ist nicht nach § 831 Abs. 1 S. 2 ausgeschlossen.

4 OLG Saarbriicken, NJW-RR 1986, 672 (672); BeckOGK BGB/Spindler, 1.5.2021, § 831 Rn. 29.
% BeckOK BGB/Forster, 59. Ed. 1.8.2021, § 831 Rn. 42; HK-BGB/Staudinger, § 831 Rn. 10, 11.

4 HK-BGB/Staudinger, § 831 Rn. 11.
4 HK-BGB/Staudinger, § 831 Rn. 11.
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2. Haftungsausschluss

Die Klausel des A ist unwirksam (s.o0.). Zudem ist eine gel-
tungserhaltende Reduktion unzulassig,* sodass die Klausel
der Haftung des A nicht entgegensteht.

3. Zwischenergebnis

Den Geschaftsherrn A trifft somit ein Verschulden.

V. Schaden

1. Kausaler Schaden

Es miisste ein kausaler Schaden entstanden sein. Hatte A
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt bei der Uberwachung
seines Verrichtungsgehilfen F angewandt, ware die Wiese
vor Rennstart untersucht worden. Dann waren die Maul-
wurflécher erkannt und geglattet oder der Rennstart ver-
schoben worden, sodass ,Bella“ nicht in ein Maulwurfloch
getreten ware und sich nicht operationsbediirftig verletzt
hatte. Es waren keine Kosten i.H.v. 5.000 € angefallen.
Mithin war die AufSerachtlassung der im Verkehr erforder-
lichen Sorgfalt bei der Uberwachung des F kausal fiir die
Verletzung und Heilbehandlungskosten von ,Bella® Der C
entstand somit ein kausaler Schaden.

2. Schadensumfang

A hat die aus der Heilbehandlung entstandenen Aufwen-
dungen von ,Bella“ i.Hv. 5.000 € im Rahmen des § 249
Abs. 2 S.1zu ersetzen (s.0.).

3. Mitverschulden, § 254
Ein anspruchskiirzendes Mitverschulden der C nach § 254
fehlt vorliegend.

VI. Ergebnis

C hat gegen A auch einen Anspruch auf Ersatz der Tier-
arztkosten fiir die Behandlung von ,Bella“i.H.v. 5.000 € aus
§ 831Abs.1S. 1.

C. Anspruch der C gegen A aus § 823 Abs. 1

SchliefSlich konnte C gegen A einen Anspruch auf Ersatz
der Tierarztkosten fiir die Behandlung von ,Bella“ i.H.v.
5.000 € aus § 823 Abs. 1 haben.

I. Rechts- oder Rechtsgutverletzung
Eine Rechtsverletzung besteht hier in der Eigentumsver-
letzung der C (s.0.).

4 Brox/Walker, Allg. Schuldrecht, § 4 Rn. 57.
49 Brox/Walker, Bes. Schuldrecht, § 45 Rn. 45.
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I1. Verletzungshandlung

Es miisste zudem eine Verletzungshandlung des A vorlie-
gen. Diese konnte hier in der am Renntag unterlassenen
Untersuchung und Glattung der Wiese durch A liegen.
Eine Handlungspflicht kénnte sich vorliegend aus einer
Verkehrssicherungspflicht ergeben. A schuf durch die Ver-
anstaltung des Rennens fiir die teilnehmenden Hunde eine
Gefahrenlage, sodass ihm eine Verkehrssicherungspflicht
und damit eine Handlungspflicht oblag. Diese delegierte
A an den Dritten F (s.0.). Hierbei trifft ihn indes eine Auf-
sichts- und Uberwachungspflicht. Durch die Delegation
der Verkehrssicherungspflicht zum Ausschluss von Ver-
letzungsgefahren fiir teilnehmende Hunde, wandelte sich
diese in eine Aufsichts- und Uberwachungspflicht des A
um. Bei Verletzung dieser Pflichten, kommt eine Haftung
aus § 823 Abs. 1 infrage.®® A vertraute bei der Delegation
darauf, dass F die Verkehrssicherungspflicht sorgfaltig
erfillen wirde. F verschlief jedoch und konnte die Wiese
nicht glatten oder A informieren, sodass eine Verletzungs-
gefahr fir die teilnehmenden Hunde nicht ausgeschlossen
werden konnte. A wusste vor der Delegation um das er-
hohte Risiko einer Verwiistung der Wiese und damit einer
erheblichen Verletzungsgefahr fiir die Hunde. Daher hat-
te A nicht darauf vertrauen durfen, dass F die Verkehrs-
sicherungspflicht zuverlassig erfiillt. Vielmehr hatte A ihn
beaufsichtigen und tberwachen miissen, was er jedoch
unterliefs. Durch das Unterlassen verletzte A seine Auf-
sichts- und Uberwachungspflicht.

III. Haftungsbegriindende Kausalitit

Uberdies miisste das Unterlassen des A kausal fiir die
Rechtsverletzung der C gewesen sein. Hatte A den F bei
Erfillung der Verkehrssicherungspflicht beaufsichtigt und
uberwacht, ware die Wiese untersucht und die Maulwurf-
l6cher erkannt und geglattet oder der Rennstart verscho-
ben worden. Dann ware ,Bella“ nicht in ein Maulwurfloch
getreten und hatte sich nicht operationsbediirftig verletzt.
Das Unterlassen des A war daher aquivalent kausal fiir die
Rechtsverletzung der C. Ferner war es geeignet bei ,Bella“
derartige Verletzungen herbeizufiihren, sodass das Unter-
lassen adaquat kausal fiir die Rechtsverletzung war. § 823
Abs. 1 bezweckt gerade den Schutz vor Verletzungen die-
ser Art. Daher ist die Rechtsverletzung der C auch vom
Schutzzweck der Norm umfasst. Folglich ist die haftungs-

begriindende Kausalitat gegeben.
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IV. Rechtswidrigkeit

A misste rechtswidrig gehandelt haben. Wird bereits im
Tatbestand eine sich aus einer Verkehrssicherungspflicht
ergebende Handlungspflicht festgestellt, indiziert die ein-
getretene Verletzung die Rechtswidrigkeit.>® Die Verkehrs-
sicherungspflicht wandelte sich in eine Aufsichts- und
Uberwachungspflicht des A um (s.0.). Die hier eingetretene
Verletzung indiziert daher die Rechtswidrigkeit. Mangels
Rechtfertigungsgriinden handelte A rechtswidrig.

V. Verschulden

A misste auch schuldhaft gehandelt haben. Der Verschul-
densmaf3stab richtet sich nach § 276. In Betracht kommt
Fahrlassigkeit des A i.S.d. § 276 Abs. 2. Indem A nach De-
legation der Verkehrssicherungspflicht seine Uberwa-
chungspflicht nicht erfiillte, liefd er die im Verkehr er-
forderliche Sorgfalt aufSer Acht. A handelte damit leicht
fahrlassig i.S.d. § 276 Abs. 2. Die Klausel des A ist unwirk-
sam (s.0.). Zudem ist eine geltungserhaltende Reduktion
unzulassig,” sodass hier kein niedrigerer Sorgfaltsmafsstab
gilt. A handelte folglich schuldhaft.

VI. Rechtsfolge

1. Schaden

A hat die aus der Heilbehandlung entstandenen Aufwen-
dungen von ,Bella“ i.Hv. 5.000 € im Rahmen des § 249
Abs. 2 S.1zu ersetzen (s.0.).

2. Haftungsausfiillende Kausalitit

Schliefdlich miisste die Rechtsverletzung fiir den eingetre-
tenen Schaden aufseiten der C kausal gewesen sein, sog.
haftungsausfiillende Kausalitat. Hatte ,Bella“ keine opera-
tionsbediirftigen Verletzungen erlitten, waren keine Kos-
ten i.Hv. 5.000 € angefallen. Folglich war die Rechtsver-
letzung aquivalent kausal fiir den eingetretenen Schaden.
Eine derartige Rechtsverletzung ist auch geeignet, einen
Schaden in der Hohe anzurichten, sodass diese adaquat
kausal war. § 823 Abs. 1 soll gerade vor Schaden, wie dem
eingetretenen, schiitzen. Somit ist der eingetretene Scha-
den vom Schutzzweck der Norm umfasst. Die haftungs-

ausfiillende Kausalitat ist also gegeben.

3. Mitverschulden, § 254
C trifft vorliegend kein anspruchskiirzendes Mitverschul-
den nach § 254.

VII. Ergebnis

C hat gegen A einen Anspruch auf Ersatz der Tierarztkos-
ten fiir die Behandlung von ,Bella“ i.H.v. 5.000 € aus § 823
Abs. 1.

Frage 2:

A. Anspruch der M gegen A aus § 823 Abs. 1iV.m. Art. 2
Abs. 1,1 Abs.1GG

M kénnte gegen A einen Ersatzanspruch i.H.v. 10.000 € aus
§ 823 Abs. 1iV.m. Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG haben, der Li-
zenzgebiihr, die sie fiir ihre Zustimmung zur Nutzung ihres

Bildnisses in einem vergleichbaren Fall bekommt.

I. Rechtsgutsverletzung

1. Anwendbarkeit des allgemeinen Personlichkeitsrechts
Dann miisste das allgemeine Personlichkeitsrecht, auch
APR, im vorliegenden Fall anwendbar sein. Das APR ist an-
wendbar, wenn das betroffene Recht nicht vom Schutz
einer anderen Regelung erfasst wird.® Hier konnte
§ 22 KunstUrhG Anwendung finden. Dieser verbietet zwar
die Verbreitung und die offentliche Zurschaustellung von
Bildnissen ohne Einwilligung des Abgebildeten, regelt je-
doch keine Ersatzanspriiche. Somit ist § 22 KunstUrhG
nicht abschliefSend. Andere das betroffene Recht schiit-
zende Regelungen, sind nicht ersichtlich, sodass das APR

im vorliegenden Fall anwendbar ist.

2. Verletzung des APR

Weiter miisste A das APR der M verletzt haben. Dazu miiss-
te er in den Schutzbereich ihres APR eingegriffen haben.
Rechtstrager sind u.a. natiirliche Personen.® Der sachliche
Schutzbereich des APR ist nicht abschliefSend bestimmt.>
Vielmehr wird dieser mittels Fallgruppen konkretisiert.>
Geschiitzt wird der Betroffene u.a. vor der unbefugten
Nutzung von Bildern seiner Person zu Werbezwecken.>® M
ist eine nattrliche Person, mithin Rechtstragerin des APR.
A wollte Teilnehmer anlocken und Speisen sowie Getran-
ke verkaufen, um die mit dem Rennen verbundenen Kos-

ten abzudecken. Dazu stellte A mehrere grofde, schon von

% Brox/Walker, Bes. Schuldrecht, § 45 Rn. 51; Jauernig/Teichmann, § 823 Rn. 49.

' Brox/Walker, Allg. Schuldrecht, § 4 Rn. 57.
52 Wandt, Gesetzl. Schuldverhéltnisse, § 16 Rn. 50.

5 BGH NJW 1986, 2951 (2951); Wandt, Gesetzl. Schuldverhaltnisse, § 16 Rn. 52.

% HK-BGB/Staudinger, § 823 Rn. 97.

% Musielak/Hau, GK BGB, Rn. 1092; HK-BGB/Staudinger, § 823 Rn. 91, 97.
% Wandt, Gesetzl. Schuldverhaltnisse, § 16 Rn. 56; HK-BGB/Staudinger, § 823 Rn. 101.
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Weitem sichtbare Plakatwande nahe des Veranstaltungs-
orts auf, die die beliebte, aus Fernsehshows weit bekannte
Hundetrainerin M abbildeten. Er nutzte dabei ihr Ansehen
aus und stellte mittels der Plakatwande einen Zusammen-
hang zwischen ihr und dem Rennen her. M willigte aber
nicht in die Nutzung ihres Bildnisses zu Werbezwecken
ein. Somit nutzte A unbefugt Bilder der M zu Werbezwe-
cken. A griff folglich in den sowohl personlich als auch
sachlich eroéffneten Schutzbereich des APR der M ein. A
verletzte dementsprechend das APR der M.

I1. Rechtswidrigkeit

Ferner miisste A rechtswidrig gehandelt haben. Bei dem
APR handelt es sich um ein Rahmenrecht mit einem offe-
nen Tatbestand.”” Das bedeutet, dass das APR keinen deut-
lich umgrenzten Inhalt aufweist.”® Vielmehr konkretisiert
sich dieser erst im Verhaltnis zu gegeniiberstehenden In-
teressen.®® Daher wird die Rechtswidrigkeit des Eingriffs in
das APR positiv festgestellt, wobei eine umfassende Giiter-
und Interessabwagung vorzunehmen ist.%° Zu beachten
sind dabei die drei Spharen: die Intim-, Privat- und Sozial-
sphare.® Unter den Schutz der Intimsphare fallen Angriffe
auf die innere Gefiihls- und Gedankenwelt, darunter u.a.
das Sexualleben.®® Die Privatsphare schiitzt vor Angriffen,
insbesondere auf den hauslichen Bereich sowie den Fami-
lienkreis, aber auch dartiber hinaus.® Die Sozialsphare um-
fasst den Schutz des Selbstbestimmungsrechts sowie den
des offentlichen Lebens des Einzelnen.® Hier kdnnte A in
die Sozialsphare der M eingegriffen haben. M war auf den
Plakatwanden, die A Offentlich aufstellte, so abgebildet,
wie andere Personen sie auch in der Offentlichkeit wahr-
nehmen. Allerdings nutzte A ihr Bildnis ohne ihre Einwil-
ligung zu kommerziellen Zwecken. A nutzte das Ansehen
der M aus und stellte einen Zusammenhang zwischen ihr
und dem Rennen her. Fiir den Betrachter der Plakatwande
schien es, als ware M in die Veranstaltung involviert, was
gerade nicht der Fall war. Dennoch ist M dadurch weder
in ihrer Gedanken- oder Gefiihlswelt noch in ihrem haus-

lichen oder familiaren Bereich bertihrt. Vielmehr griff A in

57 BeckOGK BGB/Specht-Riemenschneider, 1.6.2021, § 823 Rn. 1452.
% Musielak/Hau, GK BGB, Rn. 1128.
% BeckOGK BGB/Specht-Riemenschneider, 1.6.2021, § 823 Rn. 1452.

die Sozialsphare der M ein. Eingriffe in diese unterliegen
weniger strengen Bedingungen.®® Gem. § 22 S. 1 Kunst-
UrhG ist die o6ffentliche Zurschaustellung von Bildnissen
aber nur mit Einwilligung des Abgebildeten erlaubt. Die
offentliche Zurschaustellung i.S.d. § 22 S. 1 KunstUrhG
meint die Ermoglichung der Wahrnehmung des Bildnisses
gegeniiber Dritten, d.h. die 6ffentliche Sichtbarmachung
desselben im weitesten Sinne.® A ermoéglichte Dritten
mittels der offentlich aufgestellten Plakatwande, das Bild-
nis der M wahrzunehmen und stellte es damit 6ffentlich
zur Schau i.5.d. § 22 S. 1 KunstUrhG. M willigte aber nicht
darin ein. Zwar ist M beliebt und aus Fernsehshows weit
bekannt, doch ist ihr Bildnis keines aus dem Bereich der
Zeitgeschichte i.S.d. § 23 Abs. 1 Nr. 1 KunstUrhG. Eine an-
dere Ausnahme zu § 22 KunstUrhG nach § 23 KunstUrhG
kommt hier ebenfalls nicht in Betracht. Somit war es A
grundsatzlich verboten, Plakatwande mit dem Bildnis der
M zu verdffentlichen. Dem Interesse der M kénnte jedoch
das Recht auf Meinungsfreiheit des A aus Art. 5 Abs. 1S.1
Hs. 1 GG und Art. 10 EMRK entgegenstehen. Auch sind bei
der Abwagung Allgemeininteressen von Belang, sodass ein
Informationsinteresse der Offentlichkeit zu beriicksichti-
gen ist. Dabei ist die Prominenz einer Person beachtlich.®®
Prominente miissen mit Bildnissen aus Alltagssituationen
rechnen, die aufgrund des Allgemeininteresses an ihrem
Leben in der Offentlichkeit angefertigt werden.® A woll-
te mit den Plakatwanden nur Teilnehmer und Zuschauer
anlocken und Speisen sowie Getranke verkaufen, um die
mit dem Rennen verbundenen Kosten abzudecken. A hat-
te nicht die Absicht, mit dem Bildnis der M dem Informa-
tionsinteresse der Offentlichkeit nachzukommen. Fiir die
Offentlichkeit bestand auch kein Informationsinteresse an
der Abbildung der M auf den Plakatwanden, die sie so dar-
stellte, wie andere Personen sie in der Offentlichkeit wahr-
nehmen. A verfolgte keine Allgemeininteressen, sondern
lediglich private, kommerzielle Interessen. Zwar musste M
aufgrund ihrer Bekanntheit in der Offentlichkeit mit der
Anfertigung von Bildnissen ihrer Person in Alltagssitua-

tionen rechnen. Allerdings geht es hier nicht um die An-

8 BeckOGK BGB/Specht-Riemenschneider, 1.6.2021, § 823 Rn. 1453; HK-BGB/Staudinger, § 823 Rn. 72.

6 HK-BGB/Staudinger, § 823 Rn. 99.

52 HK-BGB/Staudinger, § 823 Rn. 99.

5 BGH NJW 1996, 1128 (1129); HK-BGB/Staudinger, § 823 Rn. 99.
5 HK-BGB/Staudinger, § 823 Rn. 99.

65 Schmidt, Schuldrecht BT II, Rn. 666.

6
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5 Soergel/Beater, § 823 Anh IV Rn. 56.
% Jacoby/von Hinden, § 823 Rn. 15.
8 Jacoby/von Hinden, § 823 Rn. 15.
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fertigung von Aufnahmen. Vielmehr nutzte A solche zum
Zwecke der Werbung ohne die Einwilligung der M, sodass
auch Prominenz den Eingriff des A vorliegend nicht recht-
fertigen kann. Weder die Meinungsfreiheit des A aus Art. 5
Abs.1S.1Hs.1GG und Art. 10 EMRK, noch ein Allgemeinin-
teresse bzw. ein Informationsinteresse der Offentlichkeit
stehen dem Interesse der M entgegen. Der Eingriff des A in
das APR der M ist daher nicht gerechtfertigt. Dem A war es,
ohne Einwilligung der M, verboten, ihr Bildnis zu Werbe-
zwecken zu nutzen bzw. gem. § 22 S. 1 KunstUrhG zu ver6f-
fentlichen. Andere Rechtfertigungsgriinde zugunsten des

A sind nicht ersichtlich, sodass er rechtswidrig handelte.

I1I. Verschulden

A misste schuldhaft gehandelt haben. Laut Sachverhalts-
angaben glaubte A irrtiimlich und schuldlos, dass M mit
der Abbildung auf den Plakatwanden als ,Hundeliebhabe-
rin“ einverstanden sei, sodass A die Einholung ihrer Ein-
willigung versaumte. A ist somit entschuldigt und handelte
nicht schuldhaft.

IV. Ergebnis

M hat gegen A keinen Ersatzanspruch i.H.v. 10.000 € aus
§ 823 Abs.1iV.m. Art. 2 Abs. 1,1 Abs. 1 GG, der Lizenzgebtihr,
die sie fiir ihre Zustimmung zur Nutzung ihres Bildnisses in

einem vergleichbaren Fall bekommt.

B. Anspruch der M gegen A aus § 823 Abs. 2 iV.m.
§ 22 KunstUrhG

M kénnte gegen A einen Ersatzanspruch i.H.v. 10.000 € aus
§ 823 Abs. 2 iV.m. § 22 KunstUrhG haben, der Lizenzge-
biihr, die sie fiir ihre Zustimmung zur Nutzung ihres Bild-

nisses in einem vergleichbaren Fall bekommt.

I. Schutzgesetz

Zunidchst miisste es sich bei § 22 KunstUrhG um ein
Schutzgesetz handeln. Ein solches kann jede Rechtsnorm
sein, die das Individualinteresse schiitzt.”

1. Gesetz

§ 22 KunstUrhG miisste ein Gesetz i.S.d. Art. 2 EGBGB sein.
Gem. Art. 2 EGBGB ist ein Gesetz im Sinne des Biirgerli-
chen Gesetzbuchs und dieses Gesetzes jede Rechtsnorm.
§ 22 KunstUrhG ist eine vorkonstitutionelle Rechtsnorm,”
mithin ein Gesetz nach Art. 2 EGBGB.

2. Gebots- oder Verbotsnorm

§ 22 KunstUrhG miisste auch eine Gebots- oder Verbots-
norm sein. § 22 KunstUrhG verbietet es, Bildnisse von an-
deren ohne ihre Einwilligung zu verbreiten oder offentlich
zur Schau zu stellen und ist daher eine Verbotsnorm.

3. Schutz eines anderen

Weiter miisste § 22 KunstUrhG einen anderen Menschen
schiitzen. Ein Gesetz bezweckt den Schutz eines anderen
Menschen, wenn es zumindest auch auf den Individual-
schutz gerichtet ist, der Verletzte zum geschiitzten Per-
sonenkreis gehort und es das vom Verletzten geltend ge-
machte Interesse schiitzt.”? § 22 KunstUrhG schiitzt das
aufsere Erscheinungsbild jedes einzelnen Menschen.” Es
handelt sich also um ein individualschiitzendes Gesetz,
das auch den Schutz der M vor der 6ffentlichen Zurschau-
stellung ihres Bildnisses zu Werbezwecken, ohne ihre Ein-
willigung, umfasst. Folglich schiitzt § 22 KunstUrhG einen
anderen Menschen.

4. Zwischenergebnis
Bei § 22 KunstUrhG handelt es sich demzufolge um ein
Schutzgesetz.

I1. Verletzung des Schutzgesetzes

Dieser miisste auch verletzt worden sein. Gem. § 22 Kunst-
UrhG diirfen Bildnisse nur mit Einwilligung des Abgebilde-
ten verbreitet oder offentlich zur Schau gestellt werden.
Indem A Plakatwande mit Abbildung der M, ohne ihre Ein-
willigung, aufstellte, stellte er ihr Bildnis ohne ihre Einwilli-
gung 6ffentlich zur Schau. Eine Ausnahme nach § 23 Kunst-
UrhG kommt nicht in Betracht (s.0.). Das Schutzgesetz des
§ 22 KunstUrhG wurde somit verletzt.

0 BGH NJW 1989, 974 (974); Wandt, Gesetzl. Schuldverhaltnisse, § 17 Rn. 5.

=

Wandtke /Bullinger/Fricke, KUG § 22 Rn. 2.
2. BGH NJW 2015, 1174 (1174); Brox /Walker, Bes. Schuldrecht, § 46 Rn. 3.
3 Dreier/Schulze/Specht, KUG § 22 Rn. 1.
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ITI. Rechtswidrigkeit

A misste rechtswidrig gehandelt haben. Die Verletzung
des Schutzgesetzes indiziert die Rechtswidrigkeit, die bei
Eingreifen eines Rechtfertigungsgrundes entfallt.”* Man-

gels Rechtfertigungsgriinden handelte A rechtswidrig.

IV. Verschulden

A miisste ein Verschulden treffen. Laut Sachverhaltsan-
gaben glaubte A irrtimlich und schuldlos, dass M mit der
Abbildung auf den Plakatwanden als ,Hundeliebhaberin“
einverstanden sei, sodass A die Einholung ihrer Einwilli-
gung versaumte. A ist mithin entschuldigt, sodass A kein
Verschulden trifft.

V. Ergebnis

M hat gegen A keinen Ersatzanspruch i.H.v. 10.000 € aus
§ 823 Abs. 2 iV.m. § 22 KunstUrhG, der Lizenzgebtihr, die
sie fir ihre Zustimmung zur Nutzung ihres Bildnisses in

einem vergleichbaren Fall bekommt.

C. Anspruch der M gegen A aus § 812 Abs. 1S.1Alt. 2

M konnte gegen A einen Herausgabeanspruch i.H.wv.
10.000 € aus § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 2 haben, der Lizenzgebiihr,
die sie fiir ihre Zustimmung zur Nutzung ihres Bildnisses in

einem vergleichbaren Fall bekommt.

I. Etwas erlangt

Dann miisste A etwas erlangt haben. ,Etwas* ist jeder ver-
mogenswerte Vorteil.” A stellte Plakatwinde mit Abbildung
der M nahe des Veranstaltungsorts auf, um Teilnehmer und
Zuschauer fiir das Rennen anzulocken und Speisen sowie
Getranke zu verkaufen. Somit nutzte A das Bildnis der M zu
Werbezwecken. Fraglich ist, worin sein vermogenswerter
Vorteil besteht. Eine Ansicht sieht einen vermégenswerten
Vorteil in ersparten Aufwendungen fiir die unbefugte Nut-
zung.® Nach anderer Ansicht ist ein Nutzungsvorteil das
erlangte Etwas.” Die erste Ansicht zieht die Prifung des
Vorliegens einer Bereicherung in den Tatbestand vor, ob-
wohl diese erst auf Rechtsfolgenseite erfolgt.”® Das erlang-
te Etwas nach § 812 Abs. 1 S. 1 und die Bereicherung i.S.d.
§ 818 sind aber strikt voneinander zu trennen.” Letztere

“ HK-BGB/Staudinger, § 823 Rn. 152.

5 BeckOK BGB/Wendehorst, 59. Ed. 1.8.2021, § 812 Rn. 132.
6 BGH NJW 1985, 1952 (1953).

7 Wandt, Gesetzl. Schuldverhaltnisse, § 10 Rn. 5, 6.

8 Wandt, Gesetzl. Schuldverhéltnisse, § 10 Rn. 6.
 Wandt, Gesetzl. Schuldverhiltnisse, § 10 Rn. 6.

Ansicht ist iberzeugender, sodass ihr hier gefolgt wird. Die
Nutzung des Bildnisses der M zu Werbezwecken ist fiir A

ein vermogenswerter Vorteil. A hat daher etwas erlangt.

I1. In sonstiger Weise

A misste etwas in sonstiger Weise erlangt haben. Das
konnte ausgeschlossen sein, wenn M in die Nutzung ihres
Bildnisses gegentiber A eingewilligt hatte. M willigte aber
gerade nicht ein, sodass eine Leistung der M, mithin eine
Leistungskondiktion aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 ausscheidet.
Etwas in sonstiger Weise erlangt bedeutet, dass etwas
nicht durch Leistung,® sondern durch einen Eingriff in den
Zuweisungsgehalt einer Rechtsposition, die dem Kondik-
tionsglaubiger zusteht, erlangt wurde.®' Gem. § 22 Kunst-
UrhG ist die o6ffentliche Zurschaustellung von Bildnissen
nur mit Einwilligung des Abgebildeten, hier der M, erlaubt.
Somit ist ihr allein dieses Recht zugewiesen. Indem A Pla-
katwande mit Abbildung der M, ohne ihre Einwilligung,
zu Werbezwecken 6ffentlich aufstellte, verstiefd er gegen
§ 22 KunstUrhG und griff damit in den Zuweisungsgehalt
des APR der M, dem Recht am eigenen Bild, ein. Folglich

erlangte A etwas in sonstiger Weise.

I11. Auf Kosten eines anderen

Zudem miisste A etwas auf Kosten der M erlangt haben.
Dazu misste der Vorteil aus dem Vermdgen des Kondik-
tionsglaubigers unmittelbar in das des Kondiktionsschuld-
ners ibergegangen sein.’? Hier erfolgte die Vermogens-
verschiebung nicht iber ein drittes Vermdgen, sondern
unmittelbar von M auf A. M hatte aber der Verwendung
ihres Bildnisses als Werbung fiir Hunderennen niemals zu-
gestimmt, sodass sie auch keine Lizenzgebiihr gezahlt be-
kommen hatte und ein Anspruch aus § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 2
ausscheiden wiirde. Es ist jedoch belanglos, ob der Kon-
diktionsglaubiger Lizenzen fiir die Nutzung seines Bildnis-
ses gegen Entgelt eingeraumt hatte oder hatte einraumen
konnen® und ob ihm ein Vermdgensnachteil entstanden
ist.% Dass M der Verwendung ihres Bildnisses zu Werbe-
zwecken niemals zugestimmt, sie keine Lizenzgebiihr ge-
zahlt bekommen hatte und ihr dartiber hinaus kein Vermo-

gensnachteil entstand, ist also unerheblich. Ein Anspruch

80 Brox/Walker, Bes. Schuldrecht, § 42 Rn. 5; Wandt, Gesetzl. Schuldverhéltnisse, § 11 Rn. 8.

8t Brox/Walker, Bes. Schuldrecht, § 42 Rn. 5.

8 BGH NJW 2015, 229 (232); Palandt/Sprau, § 812 Rn. 43; BeckOK BGB/Wendehorst, 59. Ed. 1.8.2021, § 812 Rn. 134.

8 BGH NJW 2007, 689 (690); Palandt/Sprau, § 812 Rn. 42.

8 Brox/Walker, Bes. Schuldrecht, § 42 Rn. 6; Jauernig/Stadler, § 812 Rn. 58.
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aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 ist weiterhin moglich. A erlangte
demnach etwas auf Kosten der M.

IV. Ohne rechtlichen Grund

Schliefdlich miisste A etwas ohne rechtlichen Grund er-
langt haben. Das ware der Fall, wenn das Erlangte nach der
Rechtsordnung einem anderen zusteht.® Jedoch kann sich
ein Behaltensgrund aus Gesetz oder aus Vertrag ergeben.3¢
Das Recht der offentlichen Zurschaustellung von Bildnis-
sen steht allein M zu (s.0.). Auch ist nicht ersichtlich, dass
A durch Vertrag mit M oder durch Gesetz dazu befugt war,
das Bildnis der M zu Werbezwecken zu nutzen. Damit liegt
hier kein Behaltensgrund vor. A erlangte etwas ohne recht-

lichen Grund.

V. Rechtsfolge

Grundsatzlich ist nach § 818 Abs. 1 das durch die Berei-
cherung Erlangte herauszugeben. Gem. § 818 Abs. 2 ist
der Wert zu ersetzen, wenn die Herausgabe wegen der
Beschaffenheit des Erlangten nicht moéglich ist. Hier ist
die Herausgabe der Nutzung des Bildnisses wegen der
Beschaffenheit unmoglich. Daher hat A gem. § 818 Abs. 2
Wertersatz zu leisten. Die Hohe des Wertersatzes bemisst
sich nach dem objektiven Wert des Erlangten,® hier also
nach dem Betrag, den A bei Abschluss eines Lizenzvertrags
fir die Nutzung des Bildnisses der M an sie hatte zahlen
mussen. Diese Lizenzgebthr hatte 10.000 € betragen. Da-
her hat A Wertersatz gem. § 818 Abs. 2 i.H.v. 10.000 € an M

zu zahlen.

VI. Ergebnis

M hat gegen A einen Herausgabeanspruch i.H.v. 10.000 €
aus § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 2, der Lizenzgebiihr, die sie fiir ihre
Zustimmung zur Nutzung ihres Bildnisses in einem ver-

gleichbaren Fall bekommt.

Gesamtergebnis

C kann von A Ersatz der Tierarztkosten i.H.v. 5.000 € ent-
weder aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 Nr. 3, 241 Abs. 2, 276,
278 iV.m. §§ 657, 661, aus § 831 Abs. 1 S. 1 oder § 823 Abs. 1
verlangen. M hat gegen A einen Herausgabeanspruch i.H.v.
10.000 €, der Lizenzgebiihr, die sie fiir ihre Zustimmung
zur Nutzung ihres Bildnisses in einem vergleichbaren Fall
bekommt, aus § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 2.

8 Brox/Walker, Bes. Schuldrecht, § 42 Rn. 7.
8 Wandt, Gesetzl. Schuldverhaltnisse, § 11 Rn. 18.
8 HK-BGB/Wiese, § 818 Rn. 8.

ANMERKUNGEN

Allgemein halt der/die Verfasser/in den Gutachtenstil
konsequent ein. Die umfangreiche Verwertung von Recht-
sprechung kompensiert die fehlende Verwendung von Ar-
tikeln aus Fachzeitschriften.

Im ersten Teil gelingt die Schwerpunktsetzung, mit Aus-
nahme der atypischen Verletzungsgefahr durch Maulwurf-
l6cher statt Verwiistungen durch Wildschweine sowie der
potenziellen Mithaftung der C als Tierhalterin aus Gefahr-
dungshaftung im Rahmen des Mitverschuldens, stets.

Im zweiten Teil verkennt der/die Verfasser/in jedoch, dass
M der Verwendung ihres Bildes nicht zugestimmt hat-
te. Zudem fallt die Prifung des § 23 KUG zu kurz aus. Die
Rechtsfolge hingegen hatte etwas knapper behandelt wer-
den kénnen.

Insgesamt handelt es sich aber um eine erheblich tiber den
durchschnittlichen Anforderungen liegende Leistung. Die
vorliegende Hausarbeit wird daher mit 15 Punkten bewer-
tet.
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Der lange Weg des Jurastudiums - Mut zu einem eige-
nen Weg und motiviert studieren

Long Bui, M. lur.

Der Autor ist Doktorand an der Westfilischen Wilhelms-Universitat Miinster und Wiss. Mitarbeiter sowie Dozent
bei Alpmann Schmidt Juristische Lehrginge Verlagsgesellschaft mbH & Co KG, Miinster. Im Rahmen seiner Tatig-
keiten bereitet er Jurastudentinnen und -studenten auf ihre Examina im Strafrecht vor.

A. Einleitung

2020 haben 9028 Studenten! nach durchschnittlich 10,8
Semestern die Erste Juristische Priifung erfolgreich be-
standen.” Statistisch dauert das Jurastudium also mehr als
finf Jahre - ein langer Weg, um in der klassischen Juristen-
ausbildung den ersten Abschluss zu erreichen.

Wahrend viele Studiengange verschult sind (z.B. mit La-
bor, Versuchsprotokollen, Pflichtabgaben usw.), bietet das
Jurastudium ein enormes Mafs an Flexibilitdt und Freiheit.
Doch die Kehrseite der Medaille ist, dass hierdurch viel
Eigeninitiative und -planung erforderlich ist. Schnell stellt
sich die Frage nach dem richtigen Weg fiir das Jurastudium.
Hierfiir schauen viele Studenten zunachst nach links und
rechts: ,Wie machen es Kommilitonen? Wie machen es al-
tere Studenten? Was sagt Professor XY, wie man Jura stu-
dieren sollte?* Zum Gliick gibt es mittlerweile zahlreiche
Erfahrungsberichte und Wegweiser, die wissen... oder eher
von sich tiberzeugt sind, zu wissen, welcher der richtige
Weg ist. Letzteres mag sich zwar gemein anhdéren, soll es
aber gar nicht sein. Es ist nur ein Hinweis, dass nicht jede
erfolgreiche Methode einer Person zwingend zu einer an-
deren Person passt. Also was nun? Wie kann man seinen
eigenen Weg durch das Jurastudium finden und wie bleibt
man auf diesem langen und hartem Weg moglichst moti-

viert?

B. Mut zu einem eigenen Weg

I. Erfahrungen von anderen als Orientierung und Inspi-
ration

Es ist sicherlich nicht verkehrt, sich bestimmte Dinge ab-
zugucken oder um Rat zu fragen - ganz im Gegenteil: Tipps
und Tricks konnen sehr dankbar sein, denn nicht alles lasst
sich (sofort) auf eigene Faust herausfinden. Wichtig ist je-
doch, Erfahrungen auf die Kompatibilitat mit sich selbst zu
tberpriifen und sich nicht in Muster und Methoden dran-
gen zu lassen, die man nur nutzt, da andere sie nutzen.
Manche Studenten l6sen konkrete Falle zur Wiederholung,

andere sind vielleicht eher ein abstrakter Lerntyp. Einige

lernen mit einer grofden Menge selbst geschriebener Kar-
teikarten, wiahrend andere mit Schemata oder Ubersich-
ten deutlich besser zurechtkommen. Differenzen gibt es
auch wenn Studenten auf der einen Seite Streitstande und
Detailwissen auswendig lernen, wahrend auf der anderen
Seite ein erfolgreich angeeignetes, intuitives Systemver-
standnis genutzt wird. Erfahrungen von anderen kénnen
also als Orientierung und Inspirationen dienen, sollten
aber nicht mehr als das sein. Es scheint also sinnvoll zu
sein, verschiedene Lernmethoden auszuprobieren und aus
den Erfahrungen ehrliche Schliisse zu ziehen, um das zu
finden, was persénlich zu einem selbst passt. Auch wenn
dieser Ratschlag nicht immer einfach umzusetzen ist, soll-
te es auch im Kern egal sein, wie andere etwas machen
oder wie sie liber eine Herangehensweise denken. Es geht
schliefdlich um das eigene Studium, die eigenen Ziele und

die eigene Zukunft.

I1. Anekdoten iiber einen Professor und mich

All das Gesagte geht leicht tiber die Lippen, doch um zu
zeigen, dass eigene Wege im Jurastudium tatsachlich funk-
tionieren, weihe ich euch in die folgenden beiden Anekdo-
ten tiber einen Professor und mich ein.

1. ,Wie sieht mein Sachenrecht-Professor aus?*

Da ich im Laufe der Zwischenpriifung festgestellt habe,
dass die meisten Vorlesungen nichts fiir mich sind, habe
ich mich grofStenteils nur mit Arbeitsgemeinschaften, Bii-
chern, Fallen und Folien auf die Semesterabschlussklau-
suren vorbereitet - nicht mehr und nicht weniger als das.
Ware ich in einer hypothetischen Bilderfrage in meiner
Sachenrecht-Klausur gefragt worden, wie mein Sachen-
rechts-Professor aussieht, ware ich wahrscheinlich ver-
zweifelt und hatte die richtige Antwort nur mit viel Gliick
erraten konnen. Da dies kein Bestandteil der Klausur war,
hat sich meine Abwesenheit in der Sachenrecht-Vorlesung
jedoch nicht geracht - ganz im Gegenteil: Es war meine (no-
tentechnisch) beste Klausur im Wintersemester 2017/2018.

! Zur besseren Lesbarkeit wird die mannliche Form verwendet, mit der alle Geschlechter angesprochen sind (,generisches Maskulinum®).
2 Zur Ausbildungsstatistik des Bundesamts fiir Justiz s. https://www.bundesjustizamt.de/SharedDocs/Downloads/DE /Justizstatistiken/
Juristenausbildung_2020.pdf?__blob=publicationFile&v=4 (Abruf v. 16.06.2023).
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Bevor mein Vorgehen fiir die Sachenrecht-Klausur (z.B.
von Professoren/Dozenten) kritisiert wird, sei gesagt, dass
das (Jura-)Studium doch genau diese Freiheit ermoglicht
und es sich bei den Studenten - in aller Regel - um miin-
dige Erwachsene handelt, die iiber ihren Weg eigenstandig
entscheiden kénnen und auch sollten. Am Ende zahlt das
Ergebnis und der Erfolg spricht fiir sich.

2. Mit Wagner, Wein und (Lehrbuch-)Wissen zum erfolg-
reichen Examen

Dass die ungewohnlichsten Wege manchmal am besten
zum Ziel fiihren, zeigt sich auch anhand einer Anekdote
meines ehemaligen BGB AT-Professors. So wurde ich bei
einem Seminar von diesem mit Verwundern gefragt, was
denn die Aufgabe eines Repetitors sei. Nachdem ich ihm
dies dargelegt habe, musste ich - ebenso voller Erstau-
nen - fragen, wie er sich denn auf sein Examen vorbereitet
habe, vor allem weil der Gang zum Repetitor frither fast
unausweichlich gewesen sei. Er entgegnete mir (vollen
Ernstes!), dass er zur Examensvorbereitung weder univer-
sitare noch kommerzielle Kurse besucht habe, sondern er
sich tagtaglich auf sein Sofa legte und zu Schallplatten von
Richard Wagner und gutem Rotwein reihenweise Lehrbii-
cher verschlang. Was aus ihm geworden ist? Ein einzig-
artiger und beeindruckender Rechtswissenschaftler, der
als mein erster Professor an der Universitat in Erinnerung
bleibt und bei mir und vielen anderen sofort eine Leiden-
schaft fir Jura wecken konnte.?

3. Erkenntnis dieser Anekdoten

Was zeigen diese beiden Anekdoten? Dass es, wie bereits
angesprochen, nicht ,den einen richtigen Weg" gibt, um
erfolgreich Jura zu studieren. Derjenige, der aktiv auf seine
eigenen Starken und Bediirfnisse eingeht und nicht sich an
das Studium, sondern eher das Studium an sich anpasst,
wird aller Voraussicht nach einen fiir sich richtigen Weg
finden. Weniger zielfithrend ist es, einfach blind der Mas-
se hinterherzulaufen und gedankenlos etwas auf eine be-
stimmte Art und Weise zu lernen, nur ,weil es alle es so

machen®.

C. Motiviert studieren
Wenn nun der passende, individuelle Weg gefunden wur-
de, gilt es weiter, ihn auch zu Ende zu gehen. Doch ohne

Motivation wird der lange Weg des Jurastudiums ein harter

Weg - hirter als er sowieso schon ist und auch harter als
er sein misste. Um motiviert zu bleiben, kénnen - ohne

Vollstandigkeitsanspruch - folgende Tipps behilflich sein.

I. Ziele setzen und verfolgen!

Mit Ziel fahrt es sich besser als ohne Ziel, denn Zielvor-
gaben konnen motivierend sein.* Damit die Ziele im Jura-
studium aber nicht so enden wie die meisten Neujahrs-
vorsatze, sollten sie spezifisch, messbar, realistisch und
zeitlich begrenzt sein. Ein denkbares Beispiel ware, jeden
Tag des Klausurmonats 10 Strafrecht-Karteikarten lesen.
Eine solche Vorgabe eignet sich in vielen Fallen besser als
ein abstrakt gehaltenes Ziel a la ,Rechtzeitig Strafrecht ler-
nen‘. Ein Vorteil von messbaren (auch Zwischen-)Zielen ist,
dass man sie abhaken und sich vergewissern kann, wie viel
man bereits geschafft hat. Sichtbare Fortschritte kdnnen

gut dazu beitragen, die Motivation aufrecht zu erhalten.

I1. Nach dem ,Warum" fragen!

Es mag zwar eine banale Frage sein, aber jeder sollte sich
fragen ,warum" er eigentlich Jura studiert. Anders gesagt:
Warum wollt ihr genau das erreichen, was ihr euch als Ziel
vorgenommen habt? Viel zu oft lassen sich Menschen von
gesellschaftlichen Konventionen und Erwartungen ande-
rer leiten, obwohl es sich um das eigene Leben handelt. Bei
einem so langen Studium wie dem juristischen ist es aber
besonders wichtig, sich zu vergegenwartigen, ,warum*
man diese Strapazen auf sich nimmt. Mit einer gefestig-
ten inneren Motivation wird der Weg zum Ziel einfacher.
Hierbei ist es mdglich, dass sich das ,Warum" im Laufe der
Zeit andert - Beispiel: Zu Beginn meines Studiums woll-
te ich gerne Politiker oder Richter werden, aber seit der
Examensvorbereitung neige ich mehr zum Anwaltsberuf.
Selbst dieser Wunsch kann sich aber kiinftig wieder an-
dern. Mafsgeblich ist auch weniger, welches Ziel man hat,
sondern mehr, dass man tberhaupt Ziele hat, nach wel-
chen man streben kann. Egal ob aus ihnen etwas wird, oder
ob sie sich mit der Zeit andern - ihr dirft/sollt fir den

Moment traumen und nach den Sternen greifen!

III. Die Ziele und das ,Warum“ visualisieren!

Aus den Augen aus den Sinnen. Viele Ziele werden aufge-
geben, weil sie aus dem Bewusstsein verschwinden. Hier-
gegen hilft es, die Ziele und das ,Warum" zu visualisieren.

Das kann in den unterschiedlichsten Formen passieren.

* Um den Anschein einer Glorifizierung von Alkohol zu vermeiden, soll dazu gesagt sein, dass dieser Professor keinen Alkohol mehr trinkt und

seine frithere Sucht aus Praventionsgriinden publik gemacht hat.

4 Feldstudie zur motivierenden Wirkung von Zielvorgaben, s. https://homepage.coll. mpg.de/pdf_dat/2012_19online.pdf (Abruf v. 16.06.2023).
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Wihrend der Examensvorbereitung waren etwa in mei-
nem Internetbrowser immer Tabs mit meinen spateren
Wunscharbeitgebern geoffnet, damit ich ihnen taglich
»aus Versehen“ itber den Weg laufe. Gleiches funktioniert
auch mit anderen Dingen wie z.B. dem nachsten Urlaub,
der nachsten Party, dem Datum der letzten Semesterab-
schluss- /Examensklausur oder einem ganzen Board an
Life Goals. Der Kreativitat sind bei der Visualisierung kei-
nerlei Grenzen gesetzt; aber bitte Vorsicht vor einem zu

starken Druck!

IV. Geteiltes Leid ist halbes Leid.

AbschliefSend mochte ich nicht unerwédhnt lassen, dass
schwierige Aufgaben sich fiir viele (aber nicht alle!) ange-
nehmer im Team bewaltigen lassen. Am Ende muss zwar
jeder die Klausuren oder das Examen selbst schaffen, aber
in der Vorbereitung kann es motivieren und helfen, sich
mit anderen auszutauschen, gemeinsam zu lernen und
sich zu unterstiitzen. Vor allem wenn es auf die besonders
schwierigen Phasen des Studiums zugeht, haben die Lei-
densgenossen oft das grofSte Verstindnis - getreu danach,
wie ich mich und meine damalige Rep-AG beschreiben
wirde: ,Wir haben zusammen gelernt, gelacht und gelitten
- geteiltes Leid ist halbes Leid."

D. Zusammenfassung

Bei einem so langen und harten Studium, wie es in Jura der
Fall ist, gibt es unterschiedliche Wege, um am Ende ans Ziel
zu gelangen. Ein richtig oder falsch gibt es nicht. Dennoch
machen viele den Fehler, einen vermeintlich ,besten“ Weg
zu wahlen, der gar nicht zu ihnen passt - oft, weil ,alle es
so machen* oder ,weil es schon immer so gemacht wurde*.
Hier gilt es, Mut fiir einen eigenen Weg zu haben, denn am
Ende weifs jeder nur selbst, was gut und was nicht gut fir
einen ist - daher ein abschliefSender Appell: Habt ihr euren
eignen Weg gefunden, misst ihr ihn ,nur” noch bestreiten.
Um auf dem Weg motiviert zu bleiben, bietet es sich an,
verniinftige Ziele zu setzen, nach dem personlichen ,Wa-
rum"“ zu fragen, beides zu visualisieren und Herausforde-
rungen nicht allein, sondern gemeinsam zu bewaltigen. So

kann das Studium auch tiber die lange Zeit gut gelingen.
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