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. ,Urgrundrecht“ oder ,,Nischengrundrecht“?

Kaum eine Verfassungsgarantie trifft in der Rechtswissenschaft auf derart gegensatzliche Einschat-
zungen wie das Gespann aus der Freiheit der Person nach Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG und dem Verhaftungs-
schutz nach Art. 104 GG.* Nicht wenige assoziieren es mit Urbildern des Freiheitsschutzes. Seine glor-
reiche Geschichte sichere ihm eine Sonderstellung unter den klassischen Abwehrrechten:

* PD Dr. David Kuch ist derzeit Professurvertreter an der Universitat Konstanz. Der nachfolgende Beitrag beruht
auf der Monographie des Verf., Freiheitsentziehung, Eine Reinterpretation der Freiheit der Person (Art. 2
Abs. 2 S. 2,104 GG) unter besonderer Berlicksichtigung praventiver Haft- und Unterbringungsformen, 2023,
und Gbernimmt daraus Formulierungen, ohne dies in jedem Fall einzeln nachzuweisen.

! Nach BVerfGE 10, 302 (322) u.a. ist die Verbindung dieser Garantien normativ ,unldslich®.
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»Der Schutz vor willkiirlicher Verhaftung und Strafverfolgung ist das Urgrundrecht, die Wurzel aller
Freiheit.“?

Fir andere wiederum kann dieser Glanz vergangener Zeiten nicht dariiber hinwegtauschen, dass die
Freiheit der Person in der jlingeren Forschung kaum eine Rolle spielt:

~Aus der fundamentalen Freiheitsverheifung, deren Anrufung im 19. Jahrhundert sich nach morali-
schem Hochton und universalem Problemlésungsanspruch nur mit dem heute allgegenwartigen
Rekurs auf die Menschenwiirde vergleichen [aRt, ist ein polizeirechtsaffines Nischengrundrecht
geworden.“?

Der uneindeutige erste Eindruck bietet beste Ausgangsbedingungen fiir die nachfolgende Untersu-
chung ausgewahlter Themenkreise um dieses Grundrecht. Denn zum einen darf man sich der Viru-
lenz der begegnenden Rechtsprobleme sicher sein. Davon zeugt jedenfalls die Bestdndigkeit des
Schutzgedankens. Zum anderen ist der Bereich gewiss nicht ausgeforscht, sodass es nach wie vor
einiges zu entdecken gibt. Tatsachlich diirfte es sich bei der Freiheit der Person um eines der wenigen
Grundrechte des Grundgesetzes handeln, deren Aufarbeitung im Schrifttum noch immer viele Fra-
gen offenlasst (Il.). Weil die Bestande aber zumindest die Fragerichtung prazise vorzeichnen, weisen
sie der eigenen Fortentwicklung den Weg (l11.). Auf Basis eines gescharften Grundrechtsverstandnis-
ses treten (iberschieRende Tendenzen im Praventionsrecht besonders markant hervor (IV.).

Il.  Zur Kritik des momentanen Lehrbestands

1. Unklarheit mit Tradition

»Die Freiheit der Person ist unverletzlich.“ Der reichlich opake Verfassungssatz iiber die Freiheit der
Person verbindet zwei Begriffe von hoher Strahlkraft - Freiheit und Person - mit der kontrafaktischen
Bewehrung als unverletzliches Recht. Im Lauf seiner hierzulande etwa 200jahrigen Verfassungsge-
schichte erfuhr er trotz langer Textkontinuitat® sehr unterschiedliche Deutungen. Der Strafrechtsleh-
rer und Kriminologe Hermann Mannheim, der vor seiner Emigration nach London zu den renommier-
testen Weimarer Juristen zahlte, brachte es im Jahr 1929 auf den Punkt:

»1rotzdem Artikel 114 [...] zu dem althergebrachten Bestande der Grundrechte gehort, besteht tiber
die Bedeutung des Begriffs der persénlichen Freiheit keine Klarheit.“®

Dem vorangegangen war eine wechselhafte Auslegungsgeschichte der Freiheitsgarantie, in der zwei
grundverschiedene Uberlieferungspfade aufeinandertrafen: Wahrend sie von einigen Stimmen aus-
schlieflich mit dem hochspezifischen Anliegen, vor willkiirlicher Verhaftung geschiitzt zu sein, ver-
bunden wurde,® entnahmen ihr andere Autoren eine ganzlich unspezifische Wirkrichtung. Am wei-

2 Kriele, in: FS Scupin, 1973, S. 187 (205).
3 Wittreck, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7, 3. Aufl. 2009, § 151 Rn. 7.

* Wichtige Vorgangerbestimmungen bildeten § 138 Abs. 1 der Frankfurter Reichsverfassung (Paulskirchen-
verfassung) v. 28.3.1849 und Art. 114 S. 1 Weimarer Reichsverfassungv. 11.8.1919.

® Mannheim, in: Nipperdey, Die Grundrechte und Grundpflichten der Reichsverfassung, Bd. 1, 1929, S. 316 (321).
6 Stier-Somlo, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 2. Aufl. 1920, S. 117; Biihler, Die Reichs-
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testen ging dabei wohl der Staatsrechtslehrer Gerhard Anschiitz, berihmter Weimarer Zeitgenosse
Mannheims. Nach Anschiitzens maligeblicher Grundrechtskommentierung gestattet die Freiheit der
Person (Art. 114 WRV) dem Einzelnen ,alles, was ihm kein Gesetz verbietet“’, und formuliert auf diese
Weise ein ganzlich offenes, kontextloses Prinzip, wie es heute am ehesten die allgemeine Handlungs-
freiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) kennt. Im Hinblick auf Art. 114 WRV, den unmittelbaren Vorganger des Art. 2
Abs. 2 S. 2 GG, konkurrierte eine sehr konkrete, erfahrungsgesattigte Rechtstradition mit einer abs-
trakten, ja formalen Schutzidee. Mannheim hatte also Recht: Von ,Klarheit“ iiber unseren Verfas-
sungssatz konnte damals keine Rede sein.

2. Konsensin der Methode: Eingriffsorientierte Auslegung

Nun ist die Frage, was sich an diesem Gesamtbild seither gedndert hat, nicht ganz leicht zu beant-
worten. Gewiss hat sich das Spektrum an Deutungsangeboten stark vergroRert und ausdifferenziert.
Zugleich kann man sich bei der Lektiire reprasentativer Darstellungen des Eindrucks nicht erwehren,
dass der sachliche Schutzbereich der Freiheit der Person eigentiimlich schemenhaft bleibt. Die stets
anzutreffende Umschreibung als ,korperliche Bewegungsfreiheit“® ist viel weniger aussagekraftig
als die Lehrbestande zu anderen besonderen Freiheitsrechten, wie etwa dem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG), der Religions- und Weltanschauungsfreiheit
(Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 GG), den Kommunikationsgrundrechten (Art. 5, 8, 9 GG) oder der Berufsfrei-
heit (Art. 12 Abs. 1 GG). Wahrend hier die Begriffsbildung und fallgruppenspezifische Theorieentwick-
lung weit gediehen sind, wird dort selten einmal ein einigermalien abgrenzbarer Schutzgegenstand
anschaulich. Das diirfte nicht zuletzt dem unscharfen Anwendungsbereich der Freiheit der Person
geschuldet sein, der von einer lastigen Verkehrskontrolle® Giber eine infektionsschutzrechtliche Aus-
gangsbeschrankung! bis hin zur lebenslangen Freiheitsstrafe!! reichen soll und sich im Ubrigen als
kontrovers entpuppt'?. Doch was verbindet diese disparaten Félle liber ihre offensichtlichen Unter-
schiede hinweg? Und worin liegt die (gemeinsame) Grundlage diesbeziiglicher Meinungsverschie-
denheiten?

Bei allen Unklarheiten in der Sache hat sich im Lauf der Zeit aber zumindest eine Methode her-
ausgeschalt, die der weiteren Suche die Richtung weist. Mag die opake Wendung von der Freiheit der
Person von sich aus wenig preisgeben, andert sich die Situation entscheidend, sobald die ,,Freiheit®
nicht mehr in beziehungsloser Allgemeinheit, sondern - wie es die Verbindung mit Art. 104 GG nahe-
legt - als spezifische Antithese der Freiheitsentziehung ins Auge gefasst wird. Kann der Blick nun zwi-

verfassung vom 11. August 1919, 2. Aufl. 1927, S. 108; Kelsen, in: Jestaedt, Allgemeine Staatslehre, Studien-
ausgabe der Originalausgabe 1925, 2019, S. 154, 371.

" Anschiitz, Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 14. Aufl. 1933, S. 543; zur vorangegange-
nen Entwicklung Kuch, Freiheitsentziehung, 2023, S. 46 ff.

8 Ipsen, Staatsrecht Il, 24. Aufl. 2021, Rn. 265; Kingreen/Poscher, Grundrechte, Staatsrecht II, 38. Aufl. 2022,
Rn. 567; Funke, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 2 Abs. 2 Rn. 6, 9; Kunig/Kdmmerer,
in: v. Mlinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 2 Rn. 130; Germelmann, in: Das Staats-
recht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenverbund, Bd. 4, 2. Aufl. 2022, § 114 Rn. 21,
Gusy, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 4,2011, § 93 Rn. 5.

% Barczak, NZV 2010, 598 ff.

© Hjerzu unten IIl. 2.

11 BVerfGE 45, 187 (223 ff.); 117, 71 (95 ff.).

12yon einer ,in dieser Form wohl einmaligen Unsicherheit in der grundrechtsdogmatischen Einordnung* spricht
etwa Wittreck, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7, 3. Aufl. 2009, § 151 Rn. 3.
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schen Norm und Realbereich hin- und herpendeln, bekommt der Interpret gleichsam festen Boden
unter die FiiRe.* Es trifft daher zu:

»Seine eigentliche Kontur als Grundrecht, auch in Abgrenzung zur Freiziigigkeit, zur Niederlassungs-
freiheit, zur Ausreisefreiheit, gewinnt die Freiheit der Person durch die Typologie einer ganz bestimm-
ten Eingriffslage: der Haft.“*

Udo Di Fabio hat diesen mittlerweile ganz herrschenden Themenzugang mit dem treffenden Namen
einer ,eingriffsspezifischen Schutzbereichsformulierung“*® versehen.

3. Dissens in der Sache: Zwei grundverschiedene Lesarten

Wie bereits angedeutet, brachte der Methodenkonsens dennoch keine Einigkeit in der Sache mit
sich. Vielmehr haben sich - dhnlich wie zur Weimarer Zeit - zwei fundamental unterschiedliche Les-
arten des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG herausgebildet, die sich als aktivische (a)) und als passivische (b)) Aus-
legung bezeichnen lassen. Im Negativen verbindet diese Positionen ein zu einschichtiges Verstand-
nis jenes interpretativen Schliisselbegriffs: der Freiheitsentziehung (c)). Als Ankniipfungspunkt fiir
einen Neuansatz lasst sich diese Schwéache aber ins Positive wenden (siehe unten IIl.).

a) Aktivische Lesart(en)

Die meisten Interpretinnen und Interpreten beschreiben die Freiheit der Person als ein Recht, das
sich aktiv, durch natiirliche Fortbewegung, wahrnehmen lasst'¢. Diese aktivische Lesart wird in ver-
schiedener Weise ausbuchstabiert. Dem wohl engsten Verstandnis zufolge ,,[ist] das Grundrecht auf
Freiheit der Person nur dann betroffen [...], wenn die kdrperliche Bewegungsfreiheit physisch, d.h.
durch unmittelbaren Zwang, eingeschrankt wird“*’. Hier wird das Grundrecht speziell auf die Physis
menschlicher Aktivitat bezogen, die nur durch kérperliche Gewalt (vis) an ihrer Entfaltung gehindert
werden konne. Nach dem weitesten Verstandnis der aktivischen Lesart sind ihm hingegen auch zahl-
reiche Handlungs- und Unterlassungspflichten zuzuordnen, d.h. kommunikativ vermittelter, norma-
tiver Zwang (potestas). Konkreter werden Anwesenheits- und Erscheinenspflichten als Eingriffe in
die Freiheit der Person verbucht,®® mitunter auch Platzverweise®.

Im Schrifttum vorherrschend ist eine auf beiden Auffassungen aufbauende Vereinigungstheorie.
Diese schliefdt einerseits (entgegen dem weiten Verstandnis) blof3e Ge- oder Verbote aus dem Tatbe-
stand des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG aus; andererseits ist ihr zufolge (entgegen dem engsten Verstandnis)
von einem Eingriff bereits auszugehen, ,,wenn mit grofler Wahrscheinlichkeit bei Nichtbefolgung

13vgl. allg. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, S. 163, 200.

14 Di Fabio, in: Dlirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 55. Lfg., Stand: Mai 2009, Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 3;
auch Lorenz, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 171. Akt., Stand: Februar 2015, Art. 2 Abs. 2 S. 2
Rn. 683; Hufen, Staatsrecht I, Grundrechte, 10. Aufl. 2023, § 21 Rn. 5.

15 Dj Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 55. Lfg., Stand: Mai 2009, Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 26.

16 Vgl. bereits Diirig, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, 1958, Art. 2 Abs. Abs. 2 Rn. 50; Brunner, Jura
2020, 1328 (1330 f.).

" Grabitz, in Handbuch des Staatsrechts, Bd. 6, 1. Aufl. 1989, & 130 Rn. 5; Degenhart, in: Sachs, Grundgesetz,
Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 104 Rn. 4; ahnlich Michael/Morlok, Grundrechte, 8. Aufl. 2022, Rn. 173 ff.

18 Vorausgesetzt, die Behorde gibt dem Betroffenen einseitig einen Termin vor, vgl. Correll, in: Denninger/Hoff-
mann-Riem/Schneider/Stein, Alternativkommentar zum Grundgesetz, 2001, Art. 2 Abs. 2 Rn. 154.

19 Etwa bei Graulich, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 7. Aufl. 2021, E Rn. 437.
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einer Anordnung sofortiger unmittelbarer Zwang [...] zu erwarten ist“*. Verhaltenspflichten, wie
etwa eine Vorladung, werden damit nicht komplett vom Anwendungsbereich des Habeas-Corpus-
Grundrechts ausgeschlossen, doch bedarf es einer gewissen Durchsetzungsnahe.? In diese Richtung
tendiert auch die Verfassungsrechtsprechung. Nach einer bis in die Gegenwart reichenden Entschei-
dungslinie schiitzt die Freiheit der Person ,vor Verhaftung, Festnahme und ahnlichen Eingriffen, also
vor unmittelbarem Zwang“*%.

b) Passivische Lesart

Ein zweiter Theorienstrang stellt ausdriicklich in Frage, ob sich das Grundrecht, wie es das Schlag-
wort von der ,Bewegungsfreiheit“ will, wirklich durch ein Verhalten, also ein Tun oder Unterlassen,
eine Aktivitat der Grundrechtstrdger, ausiiben lasst. Von einem reinen ,Schutzrecht” sprechend, ent-
nehmen Vertreter der passivischen Lesart dem Gewahrleistungsgehalt des Grundrechts auf Freiheit
der Person gerade kein Recht, aufgrund dessen der Staat ein ,Verhalten des Biirgers dulden“ miisse.?®
Systematisch riickt die Freiheit der Person damit in die Nachbarschaft solcher Grundrechte, die man
gemeinhin als Integritatsrechte bezeichnet, wie etwa jene aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, und entfernt sich
zugleich von den sog. Aktivitdtsrechten, wie etwa der allgemeinen Handlungsfreiheit gem. Art. 2 Abs. 1
GG.* Die Bewegungsfreiheit garantiere eher eine Art ,,Status®, wie ihn der ,,auf freiem FuR*“ Befindli-
che genielte.”

Obgleich sie im Schrifttum nicht die Mehrheit findet, trifft diese Auffassung - vor dem Hintergrund
der eingriffsspezifischen Schutzbereichsformulierung - eine wichtige Intuition: Allem Anschein nach
bedeutet eine Freiheitsentziehung fiir die Betroffenen mehr und anderes als die Summe einzelner,
isolierbarer Belastungsmomente, wie etwa eine Einschrankung der Fortbewegung. Sie zeitigt eine
Gesamteinbul3e an Freiheit, die schon in dem Wort anklingt und von der passivischen Lesart als Status-
verlust libersetzt wird. Insbesondere kann der Einzelne diesen Eingriff nicht wie gew&hnliche Ein-
schrankungen in seinen Freiheitsradius eingliedern, sondern wird er - umgekehrt - durch diesen Ein-
griff in ein anstaltsmaRig organisiertes Rechtsregime eingegliedert. Nicht umsonst bildet das Gefan-
genenverhaltnis seit jeher ein Paradebeispiel fiir einen sog. Sonderstatus, der sich grundrechtlich als
sEingliederungsverhaltnis“ duBert.” In dhnlicher Weise hat man die Freiheit der Person mit einem
sFlaschenhals“*" verglichen, durch den eine Freiheitsentziehung die Freiheitssphére des Einzelnen
sinnbildlich hindurchzwangt. Zwar lasst die statusbezogene Lesart eine genauere Auseinanderset-

2 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2013, Art. 2 Abs. 2 Rn. 104; Heidebach, Grund-
rechtsschutz durch Verfahren bei gerichtlicher Freiheitsentziehung, 2014, S. 35 f. mit SammelfuRnoten.

2 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 55. Lfg., Stand: Mai 2009, Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 32.

22 BVerfGE 22, 21 (26); siehe auch BVerfGE 105, 239 (247); 149, 293 (318 Rn. 65) u.a.; Bumke/Volkuhle, Casebook
Verfassungsrecht, 8. Aufl. 2020, Rn. 431.

B Merten, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 4, 2011, § 95 Rn. 5 f., der konsequenterweise die
eingeflihrte Beschreibung der Freiheit der Person als ,,Bewegungsfreiheit fallen lasst; siehe bereits Merten,
Der Inhalt des Freiziigigkeitsrechts, 1970, S. 52 ff.; dogmengeschichtlich nahert sich diese Lesart der friihen
Kommentierung von Wernicke, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Erstbearb., Art. 2 sub Il 2d, an und ent-
fernt sich dadurch von Diirigs Auslegung (Diirig, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Kommentar, 1958, Art. 2
Abs. 2 Rn. 50).

24 Zum Zusammenhang von Integritdtsschutz und normtextlich als ,unverletzlich“ gewahrleisteten Rechten
Ipsen, Der Staat 52 (2013), 266 (281 f.).

5 Zitate aus Merten, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 4,2011,§ 95 Rn. 7.

%y, Kielmannsegg, in: Kahl/Ludwigs, Handbuch des Verwaltungsrechts, Bd. 3,2022, § 70 Rn. 4.

2 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 55. Lfg., Stand: Mai 2009, Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 86.
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zung mit dem Eingriffsparadigma des Art. 104 GG vermissen, doch gibt sie insofern einen niitzlichen
Fingerzeig.

c) Leerstelle: Mangelnde Eingriffsspezifikation

Das leitet bereits zu den Problemen der referierten Ansichten {iber. Beide Lager tragen der besagten
Methode einer eingriffsspezifischen Schutzbereichsformulierung offenbar nicht hinlanglich Rechnung.
Anstatt den Begriff der Freiheitsentziehung eingehend zu untersuchen, wird er meist unter Zugrunde-
legung einer diirren Kurzbeschreibung als mehr oder minder geklart vorausgesetzt. Bei der verwen-
deten ,Definition“ handelt es sich typischerweise um eine vom Bundesverfassungsgericht gepragte
Wendung, der zufolge eine Freiheitsentziehung vorliegt, ,wenn die - tatsachlich und rechtlich an sich
gegebene - korperliche Bewegungsfreiheit durch staatliche Maflinahmen nach jeder Richtung hin
aufgehoben wird“?%, Dass die Interpretation anhand dieser Formel zu abweichenden Ergebnissen ge-
langt, ist nicht verwunderlich. Denn die Formel schlieRt kaum etwas aus.

Mit der Formel ist denn auch wenig gewonnen.? Sie trifft vor allem auf solche Falle zu, in denen
von vornherein Einigkeit darliber herrscht, dass eine Freiheitsentziehung in Rede steht, etwa weil
eine Person in einen polizeilichen Gewahrsamsraum verbracht und dort festgehalten wird.*® Die
eigentlich interessante Frage indes, was genau an diesem Vorgang begriffswesentlich fiir den Eingriff
~gerade in die personliche Freiheit“*! sein soll und was nicht, ist aber keineswegs mit seiner gleich-
sam dullerlichen, phanomenologischen Beschreibung beantwortet, in der sich jene Formel aber
erschopft. Vielmehr handelt es sich um ein Problem der verfassungsrechtlichen Deutung solcher Vor-
gange. In sie muss insbesondere die Einsicht der passivischen Lesart, dass eine Freiheitsentziehung
zu einer Globalschrumpfung der individuellen Freiheitssphére fiihrt, einflieRen. Klassische Falle einer
Freiheitsentziehung - Freiheitsstrafe, Untersuchungshaft, Psychiatrieunterbringung - aufRern sich
darin, dass sie die Lebensumstdnde des Betroffenen umfassend transformieren:* Freies Tun und
Lassen nach dem eigenen Willen ist fiir den Inhaftierten nur noch in dem MaR geschiitzt, wie es die
Erfordernisse des (verfassungsrechtlich gerechtfertigten) Freiheitsentzugs zulassen. Der Gefangene
hat - ohne dass darin zusatzliche Einschrankungen liegen wiirden - nur ein begrenztes Recht, Ver-
wandte zu kontaktieren (Art. 6 GG), seinen Aufenthalt frei zu wahlen (Art. 11 GG) oder zum Demonst-
rieren auf die Stralle (Art. 8 GG) zu gehen. Er darf nicht in seinen eigenen vier Wanden wohnen (Art. 13
GG) und verbringt seine Zeit nicht mit selbstgewahlten Sozialkontakten (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. 1
Abs. 1 GG), sondern in einer Zwangsgemeinschaft.

NaturgemaR verfligt die strafvollzugsrechtliche Literatur tUber die detailliertesten Beschreibun-
gen dieser unfreiwilligen Lebenssituation (von Gustav Radbruch einmal drastisch als ,,ein Stlick Tod

28 BVerfGE 94, 166 (198); 105, 239 (248); BVerfG NVwZ 2011, 743 (744 Rn. 20) u.a.; zu einzelnen Nuancen jiingst
PenRel, JZ 2022, 535 (538 f.).

2 Gute Definitionen zeichnen sich bekanntlich zuvérderst durch ihre Eliminationsleistung aus.

3 Insofern beispielhaft die im Ubrigen tautologische Formulierung des § 415 Abs. 2 FamFG: ,Eine Freiheitsent-
ziehung liegt vor, wenn einer Person gegen ihren Willen oder im Zustand der Willenlosigkeit insbesondere in
einer abgeschlossenen Einrichtung, wie einem Gewahrsamsraum oder einem abgeschlossenen Teil eines
Krankenhauses, die Freiheit entzogen wird.“ Nur der Hinweis auf die ,Einrichtungen® ist gehaltvoll, im Ubri-
gen fehlt dem Satz (,Freiheitsentziehung®, wenn ,,Freiheit entzogen) jeder Informationswert.

31vgl. Gusy, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 4,2011, § 93 Rn. 9.

32 Hier ergeben sich Schnittflachen zu dem durch den kanadischen Soziologen Erving Goffman gepragten Begriff
der ,totalen Institution“, zu denen er etwa Gefangnisse oder geschlossene Psychiatrien zahlt (vgl. Goffman,
Asyle, 21. Aufl. 2018, S. 15 f.); der Begriff ist transdisziplinadr in Gebrauch, vgl. aus dem Verfassungsrecht insb.
Morlok, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 3, 3. Aufl. 2018, WRV Art. 141 Rn. 5; Kuch, Freiheitsentzie-
hung, 2023, S. 147 ff.; aus dem Strafvollzugsrecht Eisenhardt, Strafvollzug, 1978, S. 67 ff.; kriminalhistorisch
Ramsbrock, Geschlossene Gesellschaft, 2020, S. 251 ff.
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mitten im Leben“** umschrieben), in denen deutlich wird, dass dem Gefangenen mehr und anderes
als die Freiheit zur Fortbewegung fehlt. In den Worten eines Kenners der Materie ,fiihrt der Freiheits-
entzug zu einem Autonomieverlust, der sich nicht alleine auf die Bewegungsfreiheit beschrankt. So
unterliegen im Geféngnis samtliche Lebensbereiche einer strengen Reglementierung und Kontrolle.
Dies kann auch einen Verlust jeglichen Verantwortungsgefiihls mit sich bringen, da durch die umfas-
senden Vorschriften Eigeninitiative nahezu ausgeschlossen, zumindest jedoch nicht geférdert oder
belohnt wird. Die angesprochene Kontrolle der Einhaltung der aufgestellten Regeln hat weiter einen
Mangel an Privatsphdre zur Konsequenz [...] Einen weiteren Stressfaktor fiir den Inhaftierten stellt
der Abbruch heterosexueller Kontakte dar [...] Daneben kommt es zu einer Trennung von Angehori-
gen, allgemein der weitestgehenden Unterbindung von sozialen Kontakten zur AuRenwelt.“** Aus
der Rechtsstellung des Gefangenen ist ein weites Spektrum von Handlungsmaéglichkeiten, die ihm
normalerweise freistiinden, gewissermalften ausgeklammert. Seine Grundrechte werden ,in ihrem
Stamm getroffen“* - kaum einer der geschiitzten Entfaltungsraume bleibt davon unberiihrt.

Ersetzt man jene unterkomplexe Formel aber durch einen vollstandigeren Begriff der Freiheits-
entziehung®, andert sich im selben Zug die Perspektive auf den Schutzbereich der Freiheit der Per-
son. Wenn eine Freiheitsentziehung den Entfaltungsraum des Einzelnen umfassend einengt, dann
muss die kehrseitige (antithetische) Freiheit gerade diese Spannweite an Moglichkeiten, zu deren
Wahrnehmung die Grundrechte jedermann einladen, widerspiegeln®’. Der interpretationsleitende
Begriff der Freiheitsentziehung stellt die gegenbildliche ,Freiheit“ aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG nicht hori-
zontal neben jene durch den Eingriff berlihrten (weiteren) Grundrechte, sondern gleichsam vertikal
unter diese. Denn der Verhaftungsschutz sichert den Genuss all dieser ,Folgegrundrechte“*, sozu-
sagen den ungehinderten Zugang zu ihnen.

lll. Ein Neuansatz: Die Freiheit der Person als Freiheit ,,vor® der (Handlungs-)Freiheit

1. Ermoglichungsbedingung und Ausiibungsvoraussetzung anderer Grundrechte

»[D]ie personliche Freiheit ist die Bedingung zur Ausiibung aller andern Rechte und Freiheiten, die
ohne Werth sind, wenn ich fiir meine Person nicht vor willkiirlichen Verhaftungen gesichert bin“** -
so setzt der Abgeordnete der Paulskirchenversammlung, Friedrich Gottfried Leue, im Jahr 1848 den
~Werth“ der spater in § 138 PKV wortlautgleich mit Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG gewahrleisteten Freiheit der
Person zur ,Auslibung aller andern Rechte und Freiheiten“ in ein Bedingungsverhaltnis. Dessen Fun-
dament bildet der Verhaftungsschutz. Die oben skizzierte Grundidee hat also durchaus Tradition,
und sie ist nach wie vor im Schrifttum prasent (obgleich nicht ndher ausgearbeitet): Einer Vielzahl

3 Radbruch, in: Kaufmann, Gesamtausgabe, Bd. 10 (Strafvollzug), 1994, S. 31 (43).

34 Jiinemann, Gesetzgebungskompetenz fiir den Strafvollzug im foderalen System der Bundesrepublik Deutsch-
land, 2012, S. 20 f.; etwa auch Laubenthal, in: FS 600 Jahre Wiirzburger Juristenfakultat, 2002, S. 169 (169).

35 Lerche, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5, 1. Aufl. 1992, § 122 Rn. 27.

3% |m Einzelnen Kuch, Freiheitsentziehung, 2023, S. 109-169.

37 Jene Formel von der Freiheitsentziehung als Aufhebung der Bewegungsfreiheit ,,nach jeder Richtung hin“
(BVerfG oben bei und in Fn. 28) ist also nicht in einem rdumlichen, sondern in einem libertragenen, metapho-
rischen Sinn zu verstehen.

3 So eine im Strafvollzugsrecht geldufige Bezeichnung der durch den Eingriff in die Freiheit der Person mit-
betroffenen Grundrechte: Neubacher, in: Laubenthal u.a., Strafvollzugsgesetze, Kommentar, 12. Aufl. 2015,
B Rn. 97.

39 Abg. Leue, in: Stenographischer Bericht liber die Verhandlungen der constituirenden Nationalversammlung,
Bd. 2, 1848, S. 1354.
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von Autorinnen und Autoren gilt die Freiheit der Person als ,,Voraussetzung®, ,,Grundvoraussetzung*
oder als ,,Basis“ der Ausiibung anderer Freiheitsrechte.* Gleichsinnige Einschatzungen gehoren in
der Rechtsprechung* ebenso zum Gemeingut wie in bereichsdogmatischen Untersuchungen.*
Nimmt man sie beim Wort, zahlt die Singularfreiheit des Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG in der Tat nicht zum
Kanon der iibrigen Handlungsrechte (etwa Art. 8,11, 12,2 Abs. 1 GG), sondern gehort sie zu den Vor-
zeichen der Wahrnehmung dieser anderen, benannten und unbenannten Rechte.” Die Freiheit der
Person ist eine Freiheit ,vor“ der (Handlungs-)Freiheit.

Wendet man also den durch die Freiheitsentziehung bewirkten Freiheitsverlust ins Positive, dann
schiitzt die kontrafaktische ,,Bewegungsfreiheit” weniger die Moglichkeit zur Ortsveranderung als
die Moglichkeit, Uberhaupt von seinen Freiheitsrechten - insbesondere solchen der Mobilitat und
sozialen Interaktion - wie Ublich Gebrauch zu machen. Allgemein gesprochen, richtet sich die
Freiheit der Person nicht auf Handlungs- oder Aktivitatsschutz, sondern auf Voraussetzungs- oder
Modalitdtsschutz, nicht auf Ausiibungs-, sondern auf Ausiibbarkeitsschutz. Die Freiheit der Person
schiitzt den Zugang zu jenen Grundrechten, die durch eine Freiheitsentziehung (typischerweise) eine
flachendeckende Minderung erfahren. Diese Grundrechtsinterpretation vermittelt zwischen den bei-
den bekannten Hauptstrémungen (siehe oben II.). Einerseits folgt sie der passivischen Lesart darin,
dass der Bezugsrahmen der Freiheit der Person allem Anschein nach weniger die einzelne Handlung
als die Lebensfiihrung des Betroffenen insgesamt ist; andererseits stimmt sie mit der aktivischen
darin Uberein, dass Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG Zugangsschutz insbesondere zu solchen Grundrechten ent-
faltet, die Mobilitat und soziale Interaktion garantieren, und weniger zu solchen des forum internum™.

Auch Uiber den juristischen Tellerrand hinaus hat dieses Verstandnis gewichtige Referenzen fiir
sich zu verbuchen. So finden sich bei der Philosophin Hannah Arendt an etwas entlegener Stelle
einige anspielungsreiche Zeilen tiber ,Bewegungsfreiheit“*. Vielleicht sieht sie darin denselben Wert
verkorpert, um dessen Behauptung gegeniiber einem reaktionaren ,,Polizeistaat“ schon in der Pauls-
kirche gerungen wurde - nun allerdings im Bewusstsein einer noch viel verheerenderen Unrechts-
erfahrung im politischen Totalitarismus, zu dessen Merkmalen bekanntlich entwiirdigende Internie-
rungspraktiken zahlten*®. Auch Arendt skizziert jene Bewegungsfreiheit nicht als eine Handlungs-
freiheit, sondern als ein vorgelagertes ,Freisein®, ein ,Konnen“ oder Potenzial, dessen Erhaltung
~Bedingung® aller spezifischeren Freiheiten sei - und scheint damit den Kern dessen zu treffen, was

40 Di Fabio, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 55. Lfg., Stand: Mai 2009, Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 16:
~Bewegungsfreiheit” als ,Voraussetzung® fiir die ,personale Existenz“ des Menschen und als ,,Basis fiir alle
sonstigen frei gewahlten Verhaltensweisen®; Lorenz, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 171. Akt.,
Stand: Februar 2015, Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 668: ,Voraussetzung [von] grundrechtlichen Entfaltungsmoglich-
keiten®, und Rn. 674: ,grundrechtliche Basis des Freiheitsschutzes®; ebenso zugleich mit Blick auf die EMRK
Dérr, in: DOrr/Grote/Marauhn, EMRK/GG, Konkordanzkommentar, Bd. 1, 3. Aufl. 2022, Kap. 13 Rn. 1.

41 BVerfGE 10,302 (322): ,erste Voraussetzung fiir jede freiheitliche Betatigung des Menschen iiberhaupt®; BVerf-
GE 19, 342 (349): ,Basis der allgemeinen Rechtsstellung und Entfaltungsmdglichkeit des Biirgers“; ebenso
BVerfGE 36, 264 (269); 53, 152 (158); 109, 133 (157): ,,Grundlage und Voraussetzung der Entfaltungsmoglich-
keiten des Biirgers*; BVerfGE 130, 372 (388); u.a.; auch BGH NJW 2012, 1448 (1449 Rn. 18): ,Grundlage und
Voraussetzung der Entfaltungsméglichkeiten des Einzelnen®.

42 Etwa Hantel, Der Begriff der Freiheitsentziehung in Art. 104 Abs. 2 GG, 1988, S. 138, 143, 200.
3 Vgl. bereits Kuch, JOR 66 (2018), 205.

* Hierzu Kuch, Freiheitsentziehung, 2023, S. 158 ff.; vgl. auch Funke, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1,
4. Aufl. 2023, Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 11.

4 Arendts Formulierung (Arendt, Von der Menschlichkeit in finsteren Zeiten, 1960, S. 14 f.) greift wohl ein Wort
Friedrich Holderlins auf (,,Aufzubrechen, wohin er will*).

4 Vgl. Bauman, Die Neue Gesellschaft/Frankfurter Hefte 41 (1/1994), 28 ff.; zum Nationalsozialismus insbeson-
dere Wildt, in: Die Ambivalenz des Volkes, 2. Aufl. 2019, S. 223 ff.
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heute richtigerweise im Zentrum der eingriffsspezifischen Schutzbereichsformulierung stehen
sollte:

»Von allen spezifischen Freiheiten, die uns in den Sinn kommen mogen, wenn wir das Wort Freiheit
horen, ist die Bewegungsfreiheit nicht nur die historisch alteste, sondern auch die elementarste; das
Aufbrechen-Konnen, wohin man will, ist die urspriinglichste Gebarde des Freiseins, wie umgekehrt
die Einschrankung der Bewegungsfreiheit seit eh und je die Vorbedingung der Versklavung war. Auch
fiirdas Handeln, in dem menschliche Freiheit in der Welt primar erfahren wird, ist Bewegungsfreiheit
die unablaRliche Bedingung.“‘’

2. Probe aufs Exempel: Infektionsschutzrechtliche Ausgangsbeschrankungen

Ein naheliegender Einwand gegen die vorgeschlagene Interpretation mag freilich in ihrer Unbe-
stimmtheit zu suchen sein, die sie fast zwangslaufig kennzeichnet: Gerade als Gegenbild eines derart
unspezifischen Globalverlusts von Betatigungs- und Entfaltungsmdglichkeiten, wie ihn ein Freiheits-
entzug bewirkt, droht der gesuchten Freiheit, so scheint es, eine Ausdehnung ins Uferlose und Abs-
trakte. Der Schutzbereich bliebe schemenhaft. Darin lage jedoch ein Missverstandnis des geschiitz-
ten Werts einer Freiheit ,vor“ der Freiheit. Im Sinne eingriffsorientierter Auslegung korreliert die
Reichweite der Garantie aus Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG stets mit der Reichweite paradigmatischer Verlet-
zungshandlungen. Und diese lassen sich, wie an der Haft gesehen, durchaus spezifizieren. Zur Ver-
deutlichung des Ansatzes soll an dieser Stelle das vergleichsweise unverbrauchte Beispiel der infek-
tionsschutzrechtlichen Ausgangsbeschrankung dienen, die wahrend der Corona-Pandemie auch die
Gerichte beschaftigte und vom Bundesverfassungsgericht als Eingriff in die Freiheit der Person
bewertet wurde®. Warum dies im Ergebnis liberzeugend erscheint,* lasst sich anhand der vorste-
henden Uberlegungen erkldren:

Im Allgemeinen bezweckt das Infektionsschutzrecht die Abwendung einer Ansteckungsgefahr,
die in Pandemiezeiten besonders bei der Interaktion von Personen im 6ffentlichen Raum besteht.
Soll nun aber eine allgemeine Ausgangsbeschrankung (§ 28a Abs. 1 Nr. 3 IfSG) zur Gefahrenabwehr
dienen, so handelt es sich bei ihr - anders als etwa bei der Anordnung eines Abstandsgebots (§ 28a
Abs. 1 Nr. 1 IfSG) - nicht um eine Intervention, die erst das Sozialverhalten im 6ffentlichen Raum als
die unmittelbare ,,Gefahrenquelle” reglementiert. Vielmehr unterbindet die Ausgangsbeschrankung
die bloRe Mdglichkeit gefahrentrachtigen Verhaltens (hier: sozialer Interaktion), indem sie namlich
nahezu jegliches Bestreben, den Privatbereich zu verlassen - und sei es fiir einen einsamen Spazier-
gang im Wald - pauschal unter Vorbehalt stellt: Die Eventualitat oder Potenzialitat, nicht die Aktua-
litat gefahrlichen Verhaltens bildet hier den Regelungsgegenstand. Nicht objektiv gefahrliches Ver-
halten, sondern schon das entferntere Risiko eines solchen wird durch die Ausgangsbeschrankung
vorbeugend verhiitet.

Und genau darin liegt ein Eingriffin die Freiheit der Person. Denn aus der Grundrechtsperspektive
geht es insoweit - anders als im Fall eines Abstandsgebots - eben nicht um Ausilibungsschutz, son-

4T Arendt, Von der Menschlichkeit in finsteren Zeiten, 1960, S. 14 f.

48 BVerfGE 159, 223 (328 ff. Rn. 240 ff.) erkennt darin einen Eingriff in Art. 2 Abs. 2 S. 2, 104 GG; zuvor hatte etwa
BayVerfGH COVuUR 2021, 106 (107), bei der Kontrolle einer landesrechtlichen Ausgangsbeschrankung keinen
Eingriff in die Freiheit der Person festgestellt.

4 Die Begriindung des BVerfG, wo das Gericht mit einer psychisch vermittelten Zwangswirkung argumentiert
(BVerfGE 159, 223 [Ls. 3a, 331 ff. Rn. 246 ff.]), liberzeugt hingegen nicht; zur Kritik nur Michael, ZJS 2022, 106
(114 ff).
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dern um Ausiibbarkeitsschutz, nicht um Aktivitats-, sondern um Modalitatsschutz. Es geht um die
Abwehr (temporarer) rechtlicher Sonderbedingungen, die sich hier in der anndhernden Umkehr der
normalerweise im Verhaltnis zwischen Grundrechtstrager und grundrechtsgebundener Hoheits-
gewalt bestehenden Begriindungslasten manifestieren: Strukturell einer klassischen Freiheitsent-
ziehung nicht unahnlich, wird ,,die gesamte Vielfalt der Gestaltung des eigenen Lebens auch in sei-
nen sozialen Bezligen“*® beschrankt, weil die Adressaten einer Ausgangsbeschrankung sich geradezu
»fur die Ausiibung ihrer Grundrechte rechtfertigen miissen“*'. Statt auf die individuelle Verantwort-
lichkeit der Blirgerinnen und Biirger zu vertrauen, wird die Freiheit an der Wurzel gepackt und gleich-
sam als solche begrenzt. Man lasst sich erst gar nicht auf den Freiheitsgebrauch ein, sondern greift
ihm vor - typischerweise zum Nachteil auch vollig ungefahrlicher Verhaltensweisen. Auf Seiten der
Grundrechtstrager spielt die Freiheit der Person als Freiheit ,vor“ der Freiheit aber die Hauptrolle bei
der Auflosung solcher Konflikte. Auch jenseits des Verhaftungsschutzes gewinnt sie ihr Profil kontra-
faktisch zu der vorgreiflichen Freiheitsbeschrankung.

3. Zwischenbilanz

Die herkdmmliche Lehre ist sich zwar nicht (iber den Gegenstand der Freiheit der Person (Art. 2 Abs. 2
S. 2 und 104 GG), wohl aber tiber den Problemzugang einig: Die Wechselwirkung von Schutzbereich
und Eingriff - von Freiheit und Freiheitsentzug - steht im Zentrum der Auslegung. Gleichwohl unter-
nimmt es die Lehre nicht, den Begriff der Freiheitsentziehung genau zu analysieren. Der eingriffsspe-
zifischen Schutzbereichsformulierung fehlt es somit ausgerechnet an der Eingriffsspezifikation. Die
Fiillung dieser Liicke fiihrt zu einem Verstandnis der Art. 2 Abs. 2 S. 2 und 104 GG, demzufolge die
Freiheit der Person in dienender, akzessorietatssichernder Weise Auslibungsvoraussetzungen ande-
rer Grundrechte, besonders solcher der individuellen Mobilitét und sozialen Interaktion, garantiert.

IV. Das Problem ,freiheitspraventiver Freiheitsentziehung

1. Diversifikation freiheitsentziehender MaRnahmen im deutschen Recht

Im deutschen Recht existieren zahlreiche Formen von Freiheitsentziehung. Die bekannteste davon
diirfte die Freiheitsstrafe sein, die schon lange als ,,klassische Hauptstrafe schlechthin“>?figuriert. Im
materiellen Strafrecht existiert (darum) kein Straftatbestand, der nicht zumindest auch Freiheits-
strafe androht.>® Neben der repressiven Kriminalstrafe zahlen ebenfalls zu den allgemein geldufigen
Fallen des Freiheitsentzugs die praventiven Institute des Polizeigewahrsams und der Untersuchungs-
haft, fiir deren prinzipielle Anerkennung sich jeweils Anhaltspunkte in den Abs. 2 und 3 des Art. 104
GG finden. Normativ sind hier enge zeitliche Grenzen festgeschrieben, innerhalb deren eine vorlaufig
(typischerweise durch die Vollzugspolizei) festgenommene Person einem Richter vorzufiihren ist.>

50 BVerfGE 159, 223 (350 Rn. 292).
1 Treffend Kie3ling, NJW 2021, 182 (183).
52 Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 3. Aufl. 2012, Rn. 156.

%3 Einige jlingere Einzeluntersuchungen riicken diese Strafform in ein kritisches Licht: Generell Galli, Weg-
gesperrt, 2020; mit Blick auf die Ersatzfreiheitsstrafe Steinke, Vor dem Gesetz sind nicht alle gleich, 2. Aufl.
2022; mit Blick auf Anspruch und Wirklichkeit des Strafvollzugs Ramsbrock, Geschlossene Gesellschaft, 2020.

54 Art. 104 Abs. 2 S. 2, S. 3, Abs. 3 S. 1 GG; hierzu biindig Brunner, Jura 2020, 1328 (1336 f.). Der Richtervorbehalt
des Art. 104 GG bildet ein Thema fiir sich, auf das an dieser Stelle nur hingewiesen sei. Auch unter dieser
Hinsicht ist die Freiheit der Person alles andere als ausgeforscht, naher Kuch, Freiheitsentziehung, 2023,
S. 283 ff.
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Doch nicht nur das Grundgesetz trifft wesentliche Vorgaben in puncto Freiheitsentziehung. Darliber
hinaus bildet die Europaische Menschenrechtskonvention ein wichtiges Regulativ.> So enthalt Art. 5
Abs. 1 EMRK einen Katalog der konventionsrechtlich legitimen Griinde fiir freiheitsentziehende Maf3-
nahmen, der vom Européischen Gerichtshof fiir Menschenrechte und vom Bundesverfassungs-
gericht in standiger Rechtsprechung als Numerus Clausus behandelt wird.*® Die relativ allgemein
gehaltenen Tatbestédnde aus dieser Liste lassen der nationalen Gesetzgebung freilich einen betracht-
lichen Gestaltungsspielraum.®’

Ohne eine umfassende Sichtung der einschldgigen Materien vornehmen zu konnen, treten vor
dem Hintergrund des nachjustierten Grundrechtsverstandnisses besonders im Praventionsrecht
bestimmte Wertungsschwierigkeiten hervor. Ein ziemlich [6sungsresistentes Problem ist in den straf-
rechtlichen MaRregeln der Besserung und Sicherung angelegt. Solche Institute werfen kritische Fra-
gen auf (2.), die sich in Zukunft wohl vermehrt stellen diirften (3.). Worum geht es dabei?

2. Freiheitsentziehung zum Schutz vor ,,gemeingefahrlichen Mitmenschen“?

a) Psychiatrieunterbringung und Sicherungsverwahrung nach §§ 63, 66 StGB

Schon das Beispiel der infektionsschutzrechtlichen Ausgangsbeschrénkung (siehe oben Ill. 2.) liel3
den vorbeugenden Eingriff in die Freiheit der Person als eigentiimlich anmaRend erscheinen: Anstatt
auf die Bereitschaft der Biirger zu vertrauen, Abstandsgebote im 6ffentlichen Raum zu beherzigen,
verbietet man ihnen kurzerhand, sich Giberhaupt noch vor die Tiire zu begeben - und sei es fiir einen
einsamen Waldspaziergang, fiir Einzelsport oder zur Wahrnehmung erlaubter Sozialkontakte. Diese
Logik geht das dem freiheitlichen Verfassungsstaat eigentlich immanente Risiko des Freiheits-
gebrauchs® gar nicht erst ein, sondern geht gleich ,auf Nummer sicher”. Mag eine solche Politik
unter den speziellen Bedingungen eines dynamischen Infektionsgeschehens ausnahmsweise zu
rechtfertigen sein, erscheint ihre Legitimation im Ubrigen zweifelhaft.

Gleichwohl kennt die deutsche Rechtsordnung Materien, in denen sie regular zum Tragen kommt.
Angesprochen sind vor allem Rechtsinstitute, welche die ,Gemeingefahrlichkeit” einer Person zum
Anlass fiir eine Freiheitsentziehung nehmen, um auszuschlief3en, dass diese Person in Zukunft eine
Straftat begeht. Solche Institute gehoren nach Auffassung einzelner sogar ,,[z]u den besonders wich-
tigen Griinden, die einen Entzug der Freiheit der Person rechtfertigen“*. Die beiden kontroversesten
Falle im deutschen Gesetzesrecht finden sich im dritten Abschnitt des allgemeinen Teils des Straf-
gesetzbuchs, der die ,,Rechtsfolgen der Tat“ niederlegt. Konkret geht es um die in § 61 Nrn. 1 und 3

%5 Zusammenstellung weiterer volkerrechtlicher Schutzinstrumente bei Kuch, in: Barczak, BKAG, Kommentar,
2023,8§ 57 Rn. 33 ff.

%6 EGMR, Urt. v. 8.6.1976 - 5100/71 (Engel u.a.), Rn. 57; EGMR, Urt. v. 17.12.2009 - 19359/04 (M. gegen Deutsch-
land), Rn. 86; BVerfGE 128, 326 (394); st. Rspr.

57 Nach Fallzahl hervorstechende Formen des Freiheitsentzugs bilden hierzulande im Licht des Art. 5 Abs. 1
EMRK: Mit liber 200.000 Unterbringungen und freiheitsentziehenden Malinahmen (Fixierungen) im Jahr 2015
das Erwachsenenschutzrecht nach § 1831 (§ 1906 a.F.) BGB bzw. nach Psychisch-Kranken-Recht der Lander
(jeweils Art. 5 Abs. 1 lit. e EMRK); mit liber 4.000 Fallen (2017) die Abschiebehaft nach AufenthG (Art. 5 Abs. 1
lit. f EMRK); Zahlen nach Marschner, in: Marschner/Lesting/Stahmann, Freiheitsentziehung und Unterbrin-
gung, 6. Aufl. 2019, ARn. 62 bzw. 65. Zum Vergleich: die Strafgefangenenpopulation (Art. 5 Abs. 1 lit. a EMRK)
belief sich im Jahr 2018 auf ca. 47.000 Personen, vgl. Laubenthal, Strafvollzug, 8. Aufl. 2019, Rn. 77 mit Tabelle
2.4,

%8 Dreier, Idee und Gestalt des freiheitlichen Verfassungsstaats, 2014, S. 459, 469 ff.; auch Mdllers, Freiheitsgrade,
2020, § 80.

%9 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2018, Art. 2 Abs. 2 Rn. 244.
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StGBi.V.m. §§ 63 bzw. 66 StGB geregelte Unterbringung in einem psychiatrischen Krankenhaus bzw.
in der Sicherungsverwahrung. Diese Sanktionen unterscheiden sich fundamental von der Freiheits-
strafe (§§ 38, 39 StGB) als der klassischen Hauptstrafe. Anders als diese erklaren die MaRregeln nicht
die Schuld (§ 46 StGB), sondern die ,,Gefahrlichkeit“ eines Straftaters zum tragenden Eingriffsgrund.
Das Gesetz schreibt dem Gericht ihre Anordnung vor, falls eine ,,Gesamtwiirdigung® ergibt, dass der
Téater in Anbetracht der von ihm zu erwartenden Verbrechen ,fiir die Allgemeinheit geféhrlich ist*
(§63S.1StGB bzw. §66 Abs. 1S. 1 Nr. 4 a.E. StGB). Zwar kniipfen die MalRregeln an begangene Straf-
taten als Anlassdelikte an;*® doch als solche sollen diese Taten gerade den Sicherungszweck der Maf3-
regeln dem Betroffenen gegeniiber legitimieren. Wolfgang Frisch fasst die Grundidee zusammen:

»Zweck des Instituts [der freiheitsentziehenden Maliregeln] ist die Verhinderung von Straftaten, die
von einer bestimmten Person - belegt unter anderem durch die begangene Tat - in Zukunft drohen;
andere Ziele, wie z.B. die Einwirkung auf die Allgemeinheit, die Wiederherstellung des Rechtsfriedens
oder der Ausgleich der Schuld, werden nicht verfolgt. Erreicht werden soll dieser Zweck dadurch,
dalk man dem Tater in Gestalt des Freiheitsentzugs [...] die Aktionsbasis fiir die Begehung von Straf-
taten nimmt“c.

Wohl am markantesten streicht Klaus Ferdinand Gdrditz die Zielrichtung dieser zweiten, gefahren-
abwehrrechtlichen Spur des deutschen Strafrechts heraus:

»Die Person des Taters als solche wird insoweit ausgeblendet, wird [...] zur ,black box‘ und als reine
Gefahrenquelle begriffen.“

In wesentlicher Hinsicht gleicht diese Konfliktstruktur jener bei der Ausgangsbeschrankung. Wie
diese verhiiten die Malregeln nicht bereits konkretisierte Gefahren, sondern greifen schon der Gefahr-
entstehung vor. Ohne Riicksicht auf ihre individuellen Ziele und Wiinsche werden die Betroffenen als
sreine Gefahrenquellen“ behandelt. Auch hier geht der Staat ,auf Nummer sicher“, greift namlich
nicht erst praventiv, sondern gewissermalen préd-praventiv ein. Wie bei der Ausgangsbeschrankung
nimmt man der unterzubringenden Person dadurch allerdings die ,Aktionsbasis‘ nicht nur fiir die
Begehung von Straftaten, sondern zugleich vielfaltige Moglichkeiten unschéadlichen oder sogar
erwilinschten Sozialverhaltens. Um die charakteristische Indifferenz (auch) der MaRregeln gegen-
lber den wechselnden Prioritdten der Betroffenen abzubilden, erscheint es angebracht, hier statt
von ,Verbrechenspravention“ (umfassender) von ,Freiheitspravention® zu sprechen.

b) Freiheitspravention kein legitimer Eingriffszweck

In einem freiheitlichen Staatswesen muss dieses Modell auf gravierende Einwande treffen. Nicht
zufallig sahen sich zwei groRe politische Ethiker des 20. Jahrhunderts aus dem naheren Umkreis von

% Hierin unterscheiden sie sich etwa vom Polizeigewahrsam oder der 6ffentlich-rechtlichen Unterbringung nach
dem Psychisch-Kranken-Recht der Lander.

81 Frisch, ZStW 102 (1990), 343 (358).
52 Gdrditz, Strafprozel’ und Pravention, 2003, S. 128.

& Appel, in: Masing/Jouanjan, Weltanschauliche Neutralitat, Meinungsfreiheit, Sicherungsverwahrung, 2013,
S. 87 (115).
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John Rawls* - namentlich Robert Nozick und Michael Walzer - dazu veranlasst, in ihre Freiheits-
theorien einen Argumentationsstrang liber vorbeugende Haft einzuflechten. Fiir beide kann sie in
idealtypischen Gegensatz zu einer legitimen, dem Primat der Rechte folgenden Politik geraten. Ziele
eine Vorbeugehaft namlich auf die Neutralisierung einer Person, ohne abzuwarten, ob sie tatséchlich
eine Straftat begehen will, sei die Haft ,,unberechtigt und nicht zuldssig“® bzw. schlechterdings
sungerecht“®®. Denn unter diesen Umstéanden werde die Selbstbestimmung der Betroffenen nicht
lediglich eingeschrankt, sondern ganz und gar hintangestellt und damit tiberhaupt nicht respektiert.

Zwar fiihrten mehrere Gesetzesreformen, zuerst vom Europdischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte, dann vom Bundesverfassungsgericht angemahnt,®” in der jlingeren Vergangenheit zu einigen
durchaus bemerkenswerten Abmilderungen des deutschen MaRregelrechts®. Seine Grundausrich-
tung als zweite, sozialschiitzende Spur des Sanktionenrechts blieb davon jedoch unberiihrt. Und
auch die problematische entferntere Vergangenheit der Materie® steht ihrer prinzipiellen Anerken-
nung heutzutage offenbar nicht im Weg. Viele Stimmen aus Rechtsprechung und Lehre verweisen
hierbei auf ein gefahrenabwehrrechtliches ,,Prinzip des iberwiegenden Allgemeininteresses“’, wel-
ches zwar dufRerst strenge, doch eben nicht uniiberwindliche Anforderungen an den Freiheitseingriff
stelle. Das ,,Sonderopfer®, das der Gefangene zugunsten der Allgemeinheit erbringe, sei, so das Bun-
desverfassungsgericht in mittlerweile gefestigter Judikatur, durch ,einen freiheitsorientierten und
therapiegerichteten Vollzug“ der MalRregeln (partiell) aufzuwiegen.”™ Und der Europdische Gerichts-
hof flir Menschenrechte hat in seiner letzten Grundsatzentscheidung zur deutschen Sicherungs-

64 Zu dessen Theory of Justice von 1971 als Keimzelle der neueren politischen Philosophie nur Forrester, In the
Shadow of Justice, 2019, hier insb. S. 104 ff.

8 Nozick, Anarchie, Staat, Utopie, 2006, S. 2009.

% Walzer, Spharen der Gerechtigkeit, 2006, S. 387.

7 Im Zentrum stand dabei die Sicherungsverwahrung (§ 66 StGB): EGMR, Urt. v. 17.12.2009 - 19359/04 (M. gegen
Deutschland); BVerfGE 128, 326. Der Psychiatrieunterbringung nach § 63 StGB wurde zu keinem Zeitpunkt
die gleiche juristische Aufmerksamkeit zuteil, obwohl hiervon mehr als zehnmal so viele Personen betroffen
sind, vgl. die Belegungszahlen bei Polldhne, in: NK-StGB, 6. Aufl. 2023, § 63 Rn. 5 (2014: 6.540 Personen) bzw.
§ 66 (2010: 536 Personen bzw. 2021: knapp 600); unlangst aber Kammeier, ZStW 132 (2020), 133; allgemein
zu Verdrangungstendenzen im Hinblick auf den psychiatrischen Bereich Kuch, Freiheitsentziehung, 2023,
S. 210 ff.

 Vgl. die Darstellung bei Polldhne, in: NK-StGB, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 63 Rn. 3 bzw. § 66 Rn. 7 f.; mit der sog.
Verhaltnismaligkeitsnovelle von 2016 (BGBL. 12016, S. 1610) mdchte der Gesetzgeber libermaRig langen Unter-
bringungen im psychiatrischen MaRregelvollzug (§ 63 StGB) entgegenwirken; die Sicherungsverwahrung
(§ 66 StGB) wurde infolge der Judikatur des EGMR und des BVerfG (EGMR, Urt. v. 17.12.2009 - 19359/04
[M. gegen Deutschland]; BVerfGE 128, 326) im Jahr 2012 mit Wirkung zum 1.6.2013 grundlegend reformiert
(BGBL. 20121, S. 2425).

% Die Maliregeln wurden hierzulande erstmals 1933/34 unter Hitler eingefiihrt (Gesetz gegen gefahrliche Gewohn-
heitsverbrecher und lber Malregeln der Sicherung und Besserung v. 24.11.1933, RGBI. 1933 I, S. 995).
Langerfristig reicht die Entstehungsgeschichte der MaRregeln vom kriminologisch-forensischen Diskurs des
ausgehenden 19. Jahrhunderts bis zur ersten Legiferierung unter dem nationalsozialistischen Regime - der
eine wie der andere Pragekontext muss (riickblickend) problematisch erscheinen, vgl. Kuch, Freiheitsentzie-
hung, 2023, S. 423 ff.; in der rechtshistorischen Forschung ist umstritten, ob das Jahr 1933 eine Zasur inner-
halb dieser Entwicklung bildet, sodass (partiell) Rechtskontinuitdt gerade zwischen dem NS-Recht und dem
heutigen Maliregelrecht bestiinde: dafiir etwa Wagner-Kern, Praventive Sicherheitsordnung, 2. Aufl. 2019,
S. 64 ff.; das Vorhandensein wesentlicher Stromungen und Konzepte (Sozialdarwinismus, ,Volkshygiene“
u.a.) bereits um 1900 betonend aber Lengauer, ZNR 45 (2022), 99 (111 f.); im Uberblick zur Kontinuitatsfrage
Dessecker, Gefahrlichkeit und VerhaltnismaRigkeit, 2004, S. 90 ff.

"0 So zur Sicherungsverwahrung Laubenthal, ZStW 116 (2004), 703 (709); allg. Miiller, Anordnung und Aussetzung
freiheitsentziehender MaRregeln der Besserung und Sicherung, 1981, S. 31 f.: ,,Prinzip des liberwiegenden
Interesses“; Gierhake, Der Zusammenhang von Freiheit, Sicherheit und Strafe im Recht, 2013, S. 400 ff.
(,Uberwiegendes Gemeininteresse®); vgl. im Einzelnen Dessecker, Geféhrlichkeit und VerhaltnismaRigkeit,
2004, S. 343 ff. (Psychiatrieunterbringung), 376 ff. (Sicherungsverwahrung).

ygl. BVerfGE 128,326 (374 f.); 130, 372 (393).
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verwahrung aus dem Jahr 2018 festgestellt, dass die Haftbedingungen der therapeutischen Zweck-
setzung tatsachlich auch geniigten.” Ist damit aber jenes tiefere Legitimationsproblem ausgeraumt?
Drei Einwande lassen sich formulieren:

aa) Der erste richtet sich gegen die Vorstellung, eine Freiheitsentziehung lasse sich durch die Voll-
zugsgestaltung signifikant abmildern. In seinem kurzen Diskurs liber Sicherungsverwahrung demon-
striert der schon erwahnte Nozick, in welchen Dimensionen man wohl denken miisste, wollte man
jenen Kompensationsgedanken wirklich mit Substanz fiillen: ,die Offentlichkeit wiirde tiberhaupt
kaum eine Entschadigung fiir die Benachteiligung durch eine Vorbeugehaft leisten kdnnen. Vielleicht
ware das nur in der Form moglich, daf fiir diese als besonders gefahrlich angesehenen Personen ein
schones Gebiet bereitgestellt wird, das zwar eingezaunt und bewacht ist, aber Hotels, Erholungs-
moglichkeiten usw. enthalt“ - die Anstalt, so Nozick, miisste geradezu ,ein angenehmer Aufenthalts-
ort sein“”, Diese Uberlegung erfahrt eine Stiitze durch die oben vorgeschlagene Lesart der Art. 2 Abs. 2
S. 2, 104 GG. Dort wurde deutlich, dass dem Gefangenen mehr und anderes als nur die Freiheit zur
Fortbewegung fehlt - er vielmehr eine Globalschrumpfung seiner Freiheitssphare zu vergegenwartigen
hat. Der Kompensationsgedanke bricht sich folglich an den schier unermesslichen Moglichkeiten der
Lebensfiihrung ,auf freiem FulRe‘, auf deren Offenhaltung die Freiheit der Person gerade dringt.

bb) Der zweite Einwand schlagt in dieselbe Kerbe, ist jedoch begrifflicher Natur. Ihm zufolge kann
die (,freiheitsorientierte) Vollzugsgestaltung nicht nur aus faktischen, sondern schon aus logischen
Griinden keinerlei Beitrag zur Legitimation der Malregeln leisten. Wieder bietet Nozicks Schrift von
1974 einen Anhalt: Sie verweist auf den amerikanischen Verfassungsjuristen und Strafverteidiger
Alan Dershowitz, der ein Jahr zuvor eine kritische Analyse praventiver Haft- und Unterbringungs-
formen vorgelegt hatte. Darin verwirft Dershowitz auch einen Ansatz, der den Sicherungsverwahrten
quasi im Gegenzug fiir die Zwangsunterbringung ein Recht auf Therapie zuspricht (,,right to treat-
ment‘ approach“™). Der Einwand liegt im Grunde auf der Hand: Offenbar will dieser Ansatz den Frei-
heitsentzug durch seine Realisierung rechtfertigen - was einen Zirkelschluss darstellt”. So wichtig
es ist, durch geeignete Behandlungsangebote die Resozialisierung der Betroffenen zu ermdéglichen,
so wenig verringert sich dadurch die anfangliche Begriindungslast fiir den Freiheitsentzug.

cc) Lasst man die Vollzugsgestaltung mit Blick auf die priméare Rechtfertigung der MaRregeln
dementsprechend beiseite, wird die Tragweite des Legitimationsproblems erst richtig deutlich. Sol-
len die Maldregeln wirklich ,allein praventiv™ - durch die in der Taterpersonlichkeit’”” wurzelnde
Gemeingefahrlichkeit - gerechtfertigt werden, raten die Stellungnahmen aus der politischen Ethik
zu dulRerster Vorsicht. Denn eine solche Rechtfertigung blendet die Perspektive des Betroffenen aus:™
Man entzieht ihm die Freiheit ja nicht mit Blick darauf, was er tut oder im Begriff ist, zu tun, sondern
mit Blick darauf, was er ist.” Die Rechtfertigung erfolgt gleichsam Uber die Handlungsperspektive

"2 EGMR (GK), Urt. v. 4.12.2018 - 10211/12, 27505/14 (llnseher), Rn 167; bemerkenswert an dieser Entscheidung
allerdings auch die abweichende Meinung des Richters Pinto de Albuquerque, der das Mehrheitsvotum einer
ausfihrlichen Fundamentalkritik unterzieht.

8 Nozick, Anarchie, Staat, Utopie, 2006, S. 210.
" Dershowitz, Texas Law Review 51 (1973), 1277 (1319).
s Dershowitz, Texas Law Review 51 (1973), 1277 (1319): ,,The argument [...] begs the central question.“

6 BVerfGE 128, 326 (375) mit der Wendung vom ,,allein praventiven Charakter der Sicherungsverwahrung; ahn-
lich zur Psychiatrieunterbringung nach § 63 StGB BVerfGE 130, 372 (389 f.).

" Radtke, in: LK-StGB, Bd. 5, 13. Aufl. 2022, Vor §§ 61 ff. Rn. 26, 64 sowie 131 ff. zur empirischen Seite.

8Vgl. Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 3 Rn. 66a: die herkdmmliche Legitimation
der MalRregeln tauge nur dazu, ,die MalRregeln aus der Perspektive der Gesellschaft zu legitimieren® (Hervor-
hebung im Original).

" Dieser Aspekt verweist auf die geschichtlichen Wurzeln der Maregeln (vgl. Fn. 69), in die auch problematische
(sozial-)deterministische Pramissen einflossen, vgl. die abgewogene Darstellung bei Wetzell, Inventing the
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hinweg, ohne sie einzubeziehen. Weil menschliche Freiheit aber primér im Handeln erfahren wird,*
flieRt die Freiheit des Taters in eine solche Rechtfertigung (gar) nicht ein.

Diese Problemstruktur, die fiir die Ablehnung der Vorbeugehaft bei Nozick und Walzer ausschlag-
gebend sein diirfte, lasst sich auch verfassungsrechtlich abbilden. Die genaueste Entsprechung stellt
wohl ein von Bernhard Schlink der VerhaltnismaRigkeitspriifung zugeordnetes Teilprinzip dar, wel-
ches die erste Prifungsstufe (,legitimer Zweck®) betrifft und im Strafrecht bereits als ,Verbot ,ein-
griffsnaher Zwecke*“ aufgegriffen wurde®. Dieses Verbot statuiert eine Einschrankung der im Ubri-
gen bekanntlich weitgezogenen gesetzgeberischen Befugnis zur Setzung legitimer ,,Gemeinwohl-
zwecke“®?, Trotz des weiten Spielraums, so Schlink, ,scheiden [...] eingriffsnahe Zwecke, die den Ein-
griff einschliefen, paraphrasieren oder variieren, fiir die Rechtfertigung aus“®®. Das erscheint plausibel,
weil der Staat sonst bei der Eingriffsrechtfertigung gleichsam einen Begriindungsvorsprung inne-
hatte, den die Verfassung aber doch der Seite der Grundrechtssubjekte zuordnet.® Richtigerweise
trifft denn auch das Bundesverfassungsgericht dieselbe Einschrankung, indem es ,,eine Aufhebung
des in dem jeweiligen Grundrecht enthaltenen Freiheitsprinzips als solchen“ vom Kreis legitimer
Zwecke ausschlief3t.*> Mag es sich hierbei auch um eine ganz basale Einschrankung handeln, fiihrt
sie dennoch ins Zentrum der vorliegenden Problematik. Denn verfolgen die Maliregeln der §§ 63, 66
StGB nicht gerade eine solche Zielsetzung? Allem Anschein nach besteht ihr Zweck - Verhiitung der
von einer Person ausgehenden Gemeingefahr - eben darin, zu verhindern, dass sich diese Person
weiter ,auf freiem FuRe‘ befindet. Ist ,,die Frage nach der wirksamen Sicherung®, wie es in einer
exemplarischen Einzeluntersuchung heif’t, ,identisch mit der Frage nach ausbruchsicheren Haft-
anstalten“®, dann fallen Sicherungszweck und Eingriff ineins. Das wiederum bedeutet: Der Zweck
hat kein Gewicht, weil er nur den Eingriff paraphrasiert. Tritt man gleichwohlin eine ,,Abwagung® mit
der Freiheit des Betroffenen ein, gelangt man mangels Kollisionswerts unmoglich zu einer Begren-
zung der Maltregel. Dieser Umstand diirfte sich praktisch in der ,Tendenz zur unbestimmten Dauer*
der Maliregeln niederschlagen.®” Stellt man aber den Vorrang des individuellen Freiheitsprinzips vor
den Gemeinwohlbelangen (wieder) her, so umfasst der Schutzbereich der Freiheit der Person den
Eingriffszweck der MaRregeln: Eine Person wegen ihrer ,,Gemeingefahrlichkeit* zu inhaftieren ist
nichts anderes, als ihr wegen ihres Freiseins - freiheitspraventiv - die Freiheit zu entziehen. Als Frei-

Criminal, 2000, hier etwa S. 39 ff. (vor 1914), 120 ff. (Weimarer Zeit); zum Sozialdarwinismus im ausgehenden
19. Jahrhundert nur Wehler, Deutsche Gesellschaftsgeschichte, Bd. 3, 1995, S. 1081 ff.

8Vgl. oben bei und in Fn. 47.
81 Namentlich durch Kaspar, VerhaltnismaRigkeit und Grundrechtsschutz im Praventionsstrafrecht, 2014, S. 140.

82 Siehe nur Sodan, in: Stern/Sodan/Mdostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen
Staatenverbund, Bd. 3, 2. Aufl. 2022, § 87 Rn. 10, auch zur oben beschriebenen Einschrankung.

83 Schlink, in: FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 2, 2001, S. 445 (450).

8 So will es das rechtsstaatliche Verteilungsprinzip, vgl. Hofmann, Der Staat 34 (1995), 1 (14 f.).

85 BVerfGE 124, 300 (331).

8 Bae, Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit im MaRRregelrecht des StGB, 1985, S. 118.

87 Allg. Radtke, in: LK-StGB, Bd. 5, 13. Aufl. 2022, Vor §§ 61 ff. Rn. 35; die einzige definitive gesetzliche Grenze
(Schranken-Schranke) der Maliregeln nach §§ 63, 66 StGB bildet die Erreichung des Vollzugsziels (Minderung
der Gefahrlichkeit des Taters), vgl. § 67d Abs. 3, Abs. 6 S. 2, S. 3 StGB. Diese Begrenzung kann aus den dar-
gelegten Griinden (Fn. 73 ff.) indes nicht geniigen. Es bediirfte folglich einer anderweitigen Schranken-
Schranke. Doch kann der herkdmmliche Ansatz unmaéglich zu einer solchen gelangen, weil der Freiheits-
entzug danach (nicht nur das Mittel, sondern) geradezu den Zweck der Mafdregeln bildet: Freiheitsentzug ist
gleichbedeutend mit Sozialschutz (vgl. Fn. 86). Unter dieser Pramisse kann das Grundrecht auf Freiheit der
Person in der Angemessenheitspriifung dem Eingriffszweck nicht relativierend gegentibertreten. Denn die
Realisierung des Freiheitsanspruchs schlosse die Zweckerreichung aus, was die Konstruktion aber nicht
zuldsst (weil der Zweck auf friherer Stufe als legitim ,gesetzt® ist). WertungsmaRig verhalt es sich nach die-
sem Ansatz in etwa so, als stiinde das Grundrecht im Falle der ,Gemeingefahrlichkeit“ seines Tragers unter
einer Schutzbereichsausnahme.
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heit ,,vor” der Freiheit ist dem in Art. 2 Abs. 2 S. 2 und 104 GG garantierten Grundrecht notwendig ein
je individuelles, wenn man so will: einzigartiges Missbrauchsrisiko inharent, aus dem nur das im frei-
heitlichen Verfassungsstaat reziprok geteilte Lebensrisiko erwéachst. Die Gemeingefahrlichkeit einer
Person ist lediglich ein Merkmal auch ihrer Zugehorigkeit zur Rechtsgemeinschaft, die nicht zur
Debatte steht. Als Eingriffszweck tragt sie darum keinen Deut zur Legitimation der MaRregeln bei.
Deren verfassungsrechtliche Rechtfertigung scheitert somit (mangels anderweitigen Eingriffs-
zwecks®) bereits auf der ersten Priifungsstufe®. Hier schlieRt sich der Kreis um die Uberlegungen
Nozicks und Walzers, die eine rein vorbeugende Haft - zurecht - fiir unzulassig erachten.

3. Polizeirechtliche ,,Gefahrderhaft“ verfassungswidrig

Trotz des Legitimationsproblems befinden sich die Beflirworter vorbeugender Haftinstitute eher auf
dem Vormarsch.®® Das liegt weniger an Landgewinnen der strafrechtlichen MalRregeln, die seit jeher
hochumstritten sind, als an einem anderen Politikfeld, in dem der ,Schutz vor gemeingefahrlichen
Mitmenschen‘ Konjunktur hat. Die Rede ist von der praventivpolizeilichen Terrorismusbekampfung
in Gestalt eines Umbaus der Sicherheitsarchitektur®, der eine Verlagerung polizeilicher Befugnisse
in das Gefahrenvorfeld und somit - freiheitstheoretisch gesprochen - in den Normbereich der Frei-
heit ,vor“ der Freiheit mit sich bringt. Symptomatisch fiir diese Entwicklung sind denn auch Forde-
rungen nach einer Ausweitung des polizeilichen Praventivgewahrsams.®? So skizziert etwa Michael
Kubiciel eine Vorbeugehaft fir Fille, in denen ,,AuRerungen oder Verhaltensweisen einer Person die
konkrete Wahrscheinlichkeit dafiir begriinden, dass diese Person in naher Zukunft eine staatsgefahr-
dende Gewalttat“ begehen wird.** Ahnlich argumentiert Michael Kniesel, der mit Verweis auf ,eine
terroristische Bedrohungslage als Dauerzustand“ meint, eine ,,Praventivhaft fiir anschlagsbereite
Topgefahrder“ solle ,,nicht apodiktisch ausgeschlossen werden.“®* Andererseits sah man im Zuge der
jungeren Polizeirechtsnovellen aus dem Zeitkontext des Anschlags am Berliner Breitscheidplatz im
Dezember 2016 trotz mancher Ansatze in den Entwurfsstadien am Ende davon ab, eine spezielle, im
Gefahrenvorfeld anwendbare Praventivhaft ins Leben zu rufen.?> Am weitesten in diese Richtung hat
sich freilich Bayern bewegt, dessen Polizeiaufgabengesetz bundesweit eine der scharfsten Bestim-
mungen zur Praventivhaft enthalt.”® Doch ware eine Vorbeugehaft fiir als gefahrlich eingestufte Per-

8 Die naheliegende Losung des beschriebenen Legitimationsproblems bestiinde darin, von der ,rein praven-
tiven‘ Rechtfertigung der MalRregeln wenigstens insoweit abzurilicken, dass die Hochstdauer des Malregel-
vollzugs durch das Strafmal der Anlasstat begrenzt werden kann, vgl. fiir die psychiatrische Maliregel nach
§ 63 StGB Polldhne, in: NK-StGB, Bd. 2, 6. Aufl. 2023, § 63 Rn. 33 m.w.N.

8 Anders die wohl herrschende Meinung, die - allerdings ohne Diskussion des obigen Einwands - auf ein Prinzip
des liberwiegenden Allgemeininteresses rekurrieren mochte (Fn. 70, 87).

% Vgl. in internationaler Perspektive etwa Keyzer, Preventive Detention, 2013.

1 Monographisch etwa Huster/Rudolph, Vom Rechtsstaat zum Praventionsstaat, 2008; ferner Schoch, Der Staat
43 (2004), 347 (350 ff.); Baldus, Die Verwaltung 47 (2014), 1 (5 f.); Kugelmann, Die Verwaltung 47 (2014), 25 ff.

92Vgl. bereits Kuch, DVBL. 2018, 343 ff.; friihzeitig Walther, ZIS 2007, 464 ff.

% Kubiciel, ZRP 2017, 57 (59).

% Kniesel, GSZ 2021, 111 (117 f.).

% Uberblick bei Welzel/Ellner, DOV 2019, 211 (212 f.); zu Bayern insb. Miiller, BayVBI. 2018, 109 (115); siehe auch
den Antrag der AfD-Bundestagsfraktion zur Schaffung von ,Rechtsgrundlagen fiir einen Praventivgewahr-
sam auf Bundesebene fiir Gefahrder®, BT-Drs. 19/23951.

% Aktuell sieht das BayPAG die bundesweit ldngste Gewahrsamshochstdauer von bis zu zweimal einem Monat
vor (Art. 20 Abs. 2 S. 2 Hs. 1 BayPAG). Am nachsten daran kommen Niedersachsen mit bis zu zweimal 14 Tagen
zuzliglich einer weiteren siebentatigen Verlangerungsmoglichkeit (§ 21 S. 2 Hs. 2 Nr. 1, S. 3 NdsPOG), Nord-
rhein-Westfalen mit bis zu zweimal 14 Tagen (§ 38 Abs. 2 Nr. 1 PolG NRW) und Sachsen mit 14 Tagen (§ 26
Nr. 3 SachsPDVG). Sonderfélle bilden freilich Bremen (§ 18 BremPolG) und Schleswig-Holstein (§§ 204, 205
LVwG), deren Polizeigesetze keine zeitliche Grenze regeln. Die des Bundes liegen mit (in bestimmten Fallen)
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sonen mit dem Grundrecht auf Freiheit der Person zu vereinbaren?

Die Aussichten hierfiir sind auRerst gering. Denn einer Person kann zwar in Reaktion darauf was
sie tut oder im Begriff ist zu tun, die Freiheit entzogen werden, nicht jedoch in Reaktion darauf, was
sie ist - und sei es ,gefahrlich“. Andernfalls wollte ihr der Staat unter VerstoR gegen Art. 1 Abs. 3, 2
Abs. 2 S. 2 und 104 GG die Freiheit freiheitspraventiv entziehen. Im Unterschied zum MaRregelrecht
sind diese Grundsatze fiir das Polizeirecht vergleichsweise gefestigt. Das betrifft auch und gerade die
menschenrechtliche Problemdimension, insbesondere die MalRstadbe des Art. 5 Abs. 1 EMRK, die nach
dem Bundesverfassungsgericht in Deutschland beriicksichtigungspflichtig sind®’. Insoweit hat der
Europaische Gerichtshof fiir Menschenrechte, der den Polizeigewahrsam auf Art. 5 Abs. 1 lit. c Var. 2
der Konvention stiitzt*, konstant das Erfordernis einer nach Zeit, Ort und Angriffsobjekt konkreti-
sierten Straftat als Mindestbedingung des Polizeigewahrsams herausgestellt®. Dementsprechend
kommt ein Polizeigewahrsam nur in Betracht, wenn und solange in derart greifbarer Weise eine rele-
vante Gefahrenlage besteht und andauert. Verfassung und Konvention zwingen letztlich zu einem
streng reaktiven Einsatz dieser Standardbefugnis. Die geltenden Polizeigesetze tragen dem Rech-
nung, indem sie qualifizierte Anforderungen an den Gefahrengrad und die Schadenseintrittsnahe
stellen.’® Eine in das Gefahrenvorfeld vorverlegte Praventivhaft ware danach unzuldssig.

Obwohl diese Grundsatze weitgehend geklart sein diirften und ihre Anwendung nach der im Schrift-
tum klar vorherrschenden Auffassung eine polizeirechtliche Vorbeugehaft ausschlieRt,** besteht
gegenwartig Anlass, sich ihrer erneut zu vergewissern. Das liegt nicht nur an den genannten (verein-
zelten) Vorschlagen zur Einflihrung dieses Instruments, sondern vor allem auch an gewissen Tenden-
zen innerhalb der Gerichtsbarkeit, jene Mafistabe aufzuweichen. Einen hochproblematischen Praze-
denzfall schuf erst vor Kurzem die bayerische Justiz, als sie im November 2022 gegen dreizehn Per-
sonen, die im Rahmen von Klimaprotesten an einer Klebeaktion teilgenommen hatten, Polizei-
gewahrsam von bis zu einem Monat verhdngte.'*> Das Beispiel verdeutlicht, wohin es fiihrt, wenn
man in der Hitze des Gefechts die verfassungs- und konventionsrechtlichen Grenzen der Praventiv-
haft aus den Augen verliert. Es droht der Eintritt in eine Praventionsspirale. Solange nicht auszu-
schlieRen ist, dass die inhaftierte Person keine Gefahr mehr verursachen wird, scheint die Devise zu
sein: Je langer sie in Haft bleibt, desto besser!'® Spatestens an diesem Punkt gibt sich das Konzept

bis zu vier Tagen deutlich unter den o.a. Werten, vgl. § 41 Abs. 1 S. 3 Hs. 2 BPolG, § 57 Abs. 2 BKAG, § 61 Abs. 2
ZFdG.

%7 Siehe etwa Martini, Vergleichende Verfassungsrechtsprechung, 2018, S. 42 m.w.N.

% EGMR (GK), Urt. v. 22.10.2018 - 35553/12 (S., V. und A. gegen Danemark), Rn. 98 ff.; zur dlteren Rspr., die lit. c
fur unanwendbar hielt Kuch, in: Barczak, BKAG, Kommentar, 2023, § 57 Rn. 30.

% Zusammenfassend Pdschl, in: FS Kopetzki, 2019, S. 499 (504, 507); Guckelberger, Jura 2015, 926 (932); Barczak,
Der nervose Staat, 2. Aufl. 2021, S. 576 f. m.w.N.

100 (Jhergreifend Kingreen/Poscher, Polizei- und Ordnungsrecht, 12. Aufl. 2022, § 16 Rn. 17; exemplarisch Art. 17
Abs. 1 Nr. 2 BayPAG; § 30 Abs. 1 Nr. 2 Bln ASOG; § 33 Abs. 1 Nr. 1 BW PolG; § 39 Abs. 1 Nr. 3 BPolG.

101 Biicker, in: Herdegen u.a., Handbuch des Verfassungsrechts, 2021, § 28 Rn. 169; zusammenfassend Miiller,
Praventive Freiheitsentziehungen als Instrument der Terrorismusbekdampfung, 2011, S. 115; Kuch, Freiheits-
entziehung, 2023, S. 403 ff., alle m.w.N.; interessant auch Leese, Critical Studies on Terrorism 10 (2017), 320,
der Nozicks bekannte Einwdnde (Fn. 65, 73) auf die Gefahrderhaft libertragt.

02 Kritisch Prantl, SZ v. 12./13.11.2022, S. 6, der zurecht darauf hinweist, dass die in den Féllen zur Anwendung
gelangte Ausweitung des Gewahrsams in einen ganz anderen Kontext gehort: Sie geht auf das bayerische
~Gesetz zur effektiveren Uberwachung geféhrlicher Personen® v. 24.7.2017 (GVBL. S. 388) zuriick, fiir das die
Bedrohung durch den internationalen Terrorismus den Anlass gab. Damit sind die Klebeaktionen in der Tat
nicht vergleichbar (hierzu instruktiv Mayer, der Freitag v. 30.5.2023, abrufbar unter https://www.frei-
tag.de/autoren/der-freitag/letzte-generation-die-friedlichen-kriminellen [30.8.2023]).

103 Fiir den Polizeigewahrsam nach bayerischem Landesrecht gilt zwar de lege lata (seit 2021 wieder, vgl. GVBL.
S. 418) eine HOochstdauer von zweimal einem Monat (Fn. 96). Die Miinchener ,Klebefille“, in denen die Justiz
zur Verhinderung geringfligiger Storungen (Verkehrsbeldstigungen) offenbar zur Hochstdauer griff, zeigen
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einer ,Gefahrderhaft“ als in dhnlicher Weise freiheitspraventiv wie die strafrechtlichen Malregeln
der §§ 63, 66 StGB zu erkennen und st6Rt darum auf dieselben verfassungsrechtlichen Einwande.'**
Mogen die Miinchener Judikate auch , Ausreifer” sein - und gewiss kdnnen sie nicht pars pro toto fiir
den Umgang deutscher Gerichte mit der Freiheit der Person genommen werden - so bleiben sie
gleichwohl fiir Ausbildungszwecke (als Negativbeispiele) relevant, waren an ihrer Abfassung doch
aller Wahrscheinlichkeit nach hochqualifizierte Berufsjuristen beteiligt.

V. Fazit und Ausblick

Die Freiheit der Person nach Art. 2 Abs. 2 S. 2 und 104 GG blickt zwar auf eine lange Geschichte zuriick
und ist rechtspraktisch von ungeminderter Bedeutung. Die Wissensgrundlage, auf der man sich
dabei bewegt, ist jedoch erstaunlich schmal. Das lasst Raum fiir weitergehende Untersuchungen, die
beispielsweise der hiesigen Marschroute folgen und bei der ,eingriffsspezifischen Schutzbereichs-
formulierung” ankniipfen kdnnen. Die eigentliche Tragweite des geschiitzten Werts - sich ,auf
freiem Fufle“ zu befinden - erschlieRt sich gegenbildlich zum klassischen Eingriffsparadigma: der
Haft. Unter dieser Hinsicht wird die Freiheit der Person zur Wegbereiterin flir den Genuss anderer
Freiheitsrechte, besonders solchen der individuellen Mobilitdat und sozialen Interaktion. Als Freiheit
svor“ der Freiheit garantiert sie ein Freisein, ein Kdnnen, das sich vielleicht (mit Hannah Arendt) als
»die urspriinglichste Gebarde“ menschlicher Freiheit offenbart. Der darin verkorperte Potentialitats-
schutz widersetzt sich in spezifischer Weise vorbeugenden Haft- und Unterbringungsformen. Die
aktuelle Sicherheitspolitik fordert die Freiheit der Person deshalb zwar heraus - bietet zugleich aber
die Chance, das Grundrecht aus seinem Nischendasein (wieder) zu befreien. Denn schon immer
schopften die Grundrechte Kraft aus den Forderungen bedrohter Individualitat.'®

aber, dass die zum Tragen kommende Praventionslogik sich jeder verniinftigen Relativierung widersetzt, vgl.
Steinke, SZ v. 10.11.2022, S. 9: ,,Die Praventivhaft ist zwar ein geeignetes Mittel, um diese Aktivisten fiir bis zu
60 Tage von den Stralien fernzuhalten. Aber wenn man einmal anféngt, in diese Richtung zu denken, in der
Tat, dann braucht es eigentlich viel, viel mehr: Haft ohne Ende.“

104 Siehe zuvor IV. 2. b). Die Forderung von Kniesel, GSZ 2021, 111 (118), die Gefahrderhaft miisse ,kompatibel zu
anderen Formen des Gewahrsams sein, der Sicherungsverwahrung und Therapieunterbringung, der der
Unterbringung psychisch Kranker [u.a.]“, fiihrt insofern nicht weiter. Denn das Problem liegt gerade in dieser
Kompatibilitat der Gefahrderhaft zu jenen anderen Formen der Vorbeugehaft.

105 Jellinek, Die Erklarung der Menschen- und Blirgerrechte, 1895, S. 65: ,,Der Druck, den die herrschenden Gewal-
ten auf die freie Bewegung des Individuums liben, erzeugt die Vorstellung, daft den Richtungen des Druckes
ein besonderes Recht der Menschen entspreche.”
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,,Auf Bundesautobahnen finden
keine Versammlungen statt“?
Zur Verfassungswidrigkeit des § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW

Jonas von Zons, Miinster*

Nordrhein-Westfalen hat sich einigen anderen Lédndern® angeschlossen und seit Anfang 2022 unter
Riickgriff auf die im Rahmen der Foderalismusreform | (2006) zugewiesenen Gesetzgebungs-
kompetenz sein eigenes Versammlungsgesetz, das bereits im Vorfeld kontrovers diskutiert wurde. Noch
immer finden sich einige Vorschriften im Gesetz, die sich teils heftiger Kritik aus dem Schrifttum ausge-
setzt sehen. Bemerkenswert ist die kurz vor Verabschiedung des Gesetzesentwurfs durch einen Ande-
rungsantrag inkorporierte Vorschrift des § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW, die in einer eher uniiblichen apo-
diktischen Formulierung ein generelles Versammlungsverbot auf Bundesautobahnen ausspricht. Im
Vergleich zur Versammlungsgesetzgebung der anderen Lénder handelt es sich hierbei durchaus um
eine ,,Novitdt im deutschen Versammlungsrecht“’. Besondere Aufmerksamkeit hat sie zusdtzlich im
Zuge der teils aufsehenerregenden Aktionen der ,Letzten Generation“erhalten. Bei ndherem Hinsehen
hdlt das der Norm zu entnehmende pauschale Versammlungsverbot auf Autobahnen indes den Anfor-
derungen des Art. 8 GG nicht stand und ist damit verfassungswidrig.

I.  Regelungsgehalt der VOrschrift ........ccccooveiiiieiiiiiiiiiiiiieiiiiiiieeeceennceeeeee e, 957
Il. Priifungsmafstab und Schutzbereich der Versammlungsfreiheit ........cccocovueeriineeenn. 958
1. Bundesautobahnen als ,,0ffentliches FOrum........ccoooueviveeiieiiieeieeee e 958
2. Schutzbereichsbegrenzung durch Widmung?........cccceceeieiiinieneieninnnieeeeeieseneenens 959
3. Beriicksichtigung der EMRK ......c.coeeiiiiiintenienienienienieetetet ettt et sae e sae s 960
lll. Eingriff und verfassungsrechtliche Rechtfertigung.........ccccccoevvvvuniciiiiiiiinnnnnccenne. 960
1. EINriff und SChranke .....ccoevieviiiniinieinieeereteeset ettt st sbe e 960
2. UnverhaltnismalRigkeit einer pauschalen Verbotsnorm........ccccecveeverieevienenienenennen. 961
3. Zulassigkeit von Versammlungen auf Bundesautobahnen ..........ccccocevevenenecnennnne. 962
IV. Unmoglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung ........cccccoeceeeiiiiiiiicinnnecennnee. 964
R o Z i U I T A1 S i —— 965

I. Regelungsgehalt der Vorschrift

Der Priifung der Verfassungskonformitat des § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW geht trotz seines prima facie
deutlichen Inhalts zunachst die Ermittlung des Regelungsgehalts der Norm im Wege der Auslegung

* Der Autor hat vor kurzem seine Erste Juristische Staatspriifung an der Universitat Miinster abgeschlossen.

! Gegenwartig haben neben Nordrhein-Westfalen auch Bayern, Berlin, Hessen, Niedersachsen, Sachsen und
Schleswig-Holstein ihr eigenes Versammlungsgesetz.

2Diibbers, SVR 2022, 474 (476).
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voraus. Der Wortlaut spricht davon, dass Versammlungen auf Bundesautobahnen ,nicht statt-
finden“. Zwar ist eine solche indikativische Formulierung in der Gesetzessprache eher untypisch,
gibt aber unmissverstandlich zu erkennen, dass Versammlungen auf Autobahnen generell und ohne
behordliche Entscheidungsspielraume verboten sein sollen. Gestiitzt wird der Charakter der Norm
als generelles Verbot durch den systematischen Vergleich mit dem allgemeinen Verbotstatbestand
des § 13 Abs. 2 S. 1 VersG NRW, der seinem Wortlaut nach als Ermessensnorm ausgestaltet ist und
der Versammlungsbehorde entsprechend einen solchen Entscheidungsspielraum eréffnet. Ahnlich
verhalt es sich mit den Verbotsmoglichkeiten des § 19 VersG NRW, die ebenfalls eine Einzelfall-
entscheidung der Behorde erfordern. Diese Annahme wird ferner mit dem Blick auf den Verbots-
tatbestand des § 20 Abs. 2 VersG NRW gestiitzt, der im Bannkreis um das Landtagsgebaude in Diissel-
dorf Ausnahmen vom grundsétzlichen Versammlungsverbot zuldsst und somit als repressives Verbot
mit Befreiungsvorbehalt ausgestaltet ist. In teleologischer Hinsicht soll das Verbot der hohen Unfall-
gefahr begegnen sowie die Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs sicherstellen. Hierauf beruft sich
auch der Landesgesetzgeber, der in Ubereinstimmung mit dem Wortlaut von einem generellen Ver-
bot ohne Wertungsmoglichkeiten ausgeht.? Ihre Auslegung bestatigt damit das durch ihren duf3eren
Eindruck vermittelte Verstandnis der Vorschrift als generelles und selbstexekutierendes Total-
verbot.*

II. Priifungsmafistab und Schutzbereich der Versammlungsfreiheit

1. Bundesautobahnen als ,,6ffentliches Forum*

Die Versammlungsfreiheit schiitzt nicht nur das Versammeln an sich, sondern hat einen deutlich wei-
teren Schutzbereich. Hiervon umfasst ist auch ein Selbstbestimmungsrecht des Veranstalters liber
Ort, Zeitpunkt, Art und Inhalt,® kurzum: allgemein tiber die Modalitaten der Versammlung.

Im Anschluss an diese Erkenntnis stellt sich die Frage danach, wie weit das grundsatzliche Orts-
bestimmungsrecht im Einzelnen reicht. Bundesautobahnen werden teilweise generell zu versamm-
lungsfreien Rdumen erklart,® so etwa auch vom Landesgesetzgeber.” Allein aus der Fraport-Entschei-
dung des BVerfG, nach der das Versammlungsgrundrecht ,kein Zutrittsrecht zu beliebigen Orten“®
verschafft, herleiten zu wollen, dass bereits der Schutzbereich des Art. 8 GG generell nicht er6ffnet
ist,” greift indes zu kurz. Daneben lasst sich der Gedanke des public forum™ durchaus fiir Bundes-
autobahnen fruchtbar machen. Kommunikativer Verkehr muss an einem potentiellen Versammlungs-
ort nicht generell moglich sein, sondern kann auch nur punktuell eréffnet sein.™ Denkbar ist dies fiir

3LT-Drs.17/15821,S. 8f.
4 Ubereinstimmend Diibbers, SVR 2022, 245 (246); Boguslawski/LeiRRing, NVvwZ 2022, 852 (855).

5 BVerfGE 69, 315 (343); darauf zurlickgreifend auch BVerfGE 87, 399 (407) und BVerfGE 128, 226 (251); zum Ort
ferner explizit BVerfGE 73, 206 (249).

§ OVG Nds NZV 1995, 332 (333).

TLT-Drs. 17/15821, S. 8 .; bereits vor dem Anderungsantrag zur Erganzung des Gesetzesentwurfs um § 13 Abs. 1
S.3VersGvgl. LT-Drs. 17/12423, S. 68.

8 BVerfGE 128, 226 (251 ff.); das Gericht argumentiert hier maRgeblich rechtsvergleichend, indem es die Ent-
scheidungen Committee for the Commonwealth of Canada v. Canada, 1 S. C. R. 139 (1991) des kanadischen
obersten Gerichtshofes sowie International Society for Krishna Consciousness (ISKCON), Inc. v. Lee, 505 U. S.
672 (1992) desjenigen der Vereinigten Staaten referenziert.

° Dies wohl andeutend Schonenbroicher, KK-VersG NRW, 2022, S. 99.

10 BVerfGE 128, 226 (253).

1 Hong, in: Peters/Janz, Handbuch Versammlungsrecht, 2. Aufl. 2021, Die Versammlungsfreiheit Rn. 37; Miiller-
Franken, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, Grundgesetz, Kommentar, 15. Aufl. 2022, Art. 8 Rn. 19;
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eine Bundesautobahn etwa in Form singularer Veranstaltungen auf dem Fahrbahngelénde. Die ver-
waltungsgerichtliche und obergerichtliche Judikatur nimmt mittlerweile zu Recht an, dass Versamm-
lungen auf Autobahnen nicht von vornherein unzulissig sind.*? Ubereinstimmend hiermit ordnete
auch das BVerfG eine Abseilaktion auf einer Autobahnbriicke ohne nédhere Erdrterung jedenfalls prin-
zipiell dem Schutzbereich von Art. 8 GG zu.** Fiir eine grundsatzliche Mdglichkeit von Versammlun-
gen auf Autobahnen streitet ferner der Grundsatz der Grundrechtseffektivitat'* sowie die vor dem
Hintergrund der demokratiekonstitutiven Bedeutung der Versammlungsfreiheit'® naheliegende wei-
te Schutzbereichsinterpretation.

2. Schutzbereichsbegrenzung durch Widmung?

Der Widmungszeck der Bundesautobahnen wird zwar in der Tat durch § 1 Abs. 3 S. 1 FStrG festgelegt
(,Schnellverkehr mit Kraftfahrzeugen“). Das bedeutet indes lediglich, dass die Durchfiihrung etwai-
ger Versammlungen kein Gemeingebrauch (§ 7 Abs. 1 S. 1 FStrG) sein kann, sondern eine Sonder-
nutzung (§ 8 Abs. 1 S. 1 FStrG) darstellt.*® Abgesehen von der bereits sachlich unzutreffenden Annah-
me, der Widmungsakt definiere die absolute Nutzungsgrenze einer 6ffentlichen Sache, wiirde eine
Bestimmung des Schutzbereiches von Art. 8 GG unter Rekurs auf den Widmungszweck in Wider-
spruch zum Vorrang der Verfassung sowie zur grundrechtsdogmatischen Struktur der Versamm-
lungsfreiheit letztlich zur Disposition des einfachen Gesetzgebers gestellt. Zudem ignoriert sie, dass
es auch Versammlungsformen gibt, die mit dem Widmungszweck zu vereinbaren sind - man denke
beispielsweise an Autokorsos. Fest steht damit nur, dass jedenfalls Spontanversammlungen auf
Bundesautobahnen ausgeschlossen sind. Ein bestimmter Widmungszweck kann daher fiir sich genom-

diesen Gedanken wohl aufgreifend BVerfG NJW 2014, 2706 (2707 Rn. 19), indem die Kammer davon ausging,
dass ein Friedhofsgeldande im konkreten Sachverhalt durch einen Gedenkzug zur Erinnerung an die Opfer des
Zweiten Weltkrieges, zu dem zuvor 6ffentlich aufgerufen worden war, punktuell zu einem solchen Ort allge-
meiner Kommunikation und der Auseinandersetzung mit gesellschaftlich bedeutsamen Themen geworden
ist.

2VG Berlin, Beschl. v. 4.6.2009 - 1 L 316/09 = BeckRS 2009, 36788; VG Berlin NJW 2023, 272 (272); VG Gielten JA
2014, 317; VG Kassel, Beschl. v. 4.6.2021 - 6 L 1067/21.KS = BeckRS 2021, 13022 Rn. 8; VG Koln, Beschl. v.
24.8.2021 - 20 L 1505/21 = BeckRS 2021, 35152 Rn. 11; VG Frankfurt a.M., Beschl. v. 21.1.2022 - 5 L 148/22.F =
BeckRS 2022, 445 Rn. 11; VG Augsburg, Beschl. v. 2.3.2023 - Au 8 S 23.309 = BeckRS 2023, 10840 Rn. 29; offen-
lassend VG Karlsruhe, Beschl. v. 22.6.2017 - 7 K 8662/17 = BeckRS 2017, 114251 Rn. 7; OVG ST, Beschl. v.
27.7.1993 - 2 M 24/93 = BeckRS 2008, 32331 Rn. 8; HessVGH NJW 2009, 312 (313); HessVGH, Beschl. v.
14.6.2013 - 2 B 1359/13 = BeckRS 2014, 49063; HessVGH, Beschl. v. 9.8.2013 - 2 B 1740/13 = BeckRS 2014,
54190 Rn. 5; HessVGH, Beschl. v. 30.10.2020 - 2 B 2655/20 = BeckRS 2020, 29735 Rn. 5; HessVGH, Beschl. v.
4.6.2021 - 2 B 1193/21 = BeckRS 2021, 12983 Rn. 4; OVG NRW, Beschl. v. 3.11.2017 - 15 B 1370/17 = BeckRS
2017, 130272 Rn. 10; OVG NRW, Beschl. v. 3.9.2021 - 15 B 1445/21 = BeckRS 2021, 26160 Rn. 10; S&chsOVG,
Beschl. v. 8.10.2021 - 6 B 376/21 = BeckRS 2021, 30144 Rn. 4; BayVGH, Beschl. v. 4.6.2021 - 10 CS 21.1590 =
BeckRS 2021, 16529 Rn. 21; BayVGH, Beschl. v. 7.9.2021 - 10 CS 21.2282 = BeckRS 2021, 26071 Rn. 33; BayVGH,
Beschl. v. 12.5.2023 - 10 CS 23.847 = BeckRS 2023, 12047 Rn. 12; OVG HH, Beschl. v. 11.12.2020 - 4 Bs 229/20
= BeckRS 2020, 48778 Rn. 9; sowie OVG Nds NVwZ-RR 2021, 752 (753) unter Aufgabe seiner friiheren Rspr.
(Fn. 3); dies nunmehr bestatigend OVG Nds, Beschl. v. 18.4.2023 - 10 ME 52/23 = BeckRS 2023, 7543 Rn. 9; VGH
BW, Beschl. v. 16.7.2022 - 9 S 1561/22 = BeckRS 2022, 17817 Rn. 8; unldngst im Eilrechtsschutz offengelassen
von OVG NRW, Beschl. v. 29.7.2022 - 15 B 897/22 = BeckRS 2022, 19657 Rn. 10; sowie im Hauptverfahren von
VG Miinchen, Beschl. v. 23.3.2023 - M 10 S 23.1388, M 10 K 23.1391 = BeckRS 2023, 6175 Rn. 29.

13 BVerfG NVwZ 2021, 143 (144).

14 1n der Diktion des BVerfG: ,juristische Wirkungskraft einer Grundrechtsnorm®, vgl. BVerfGE 6, 55 (72); 32, 54
(71); 39, 1 (38); jiingst BVerfG NJW 2021, 223 (228).
15 Grundlegend BVerfGE 69, 315 (347 f.).

16 Ubereinstimmend Boguslawski/LeiRing, NVwZ 2022, 852 (853); Schneider, in: BeckOK GG, Stand: 15.5.2023,
Art. 8 Rn. 52.1.
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men die Reichweite der Versammlungsfreiheit nicht definieren.’” Der Schutzbereich der Versamm-
lungsfreiheit ist folglich eréffnet.’®

3. Beriicksichtigung der EMRK

Gestlitzt wird dieses Ergebnis Gberdies durch die Rechtsprechung des EGMR, die den Schutz des
Art. 11 EMRK prinzipiell auch aufVersammlungen auf Autobahnen ausdehnt.” Zwar entfaltet die Ent-
scheidung mangels Verfahrensbeteiligung (vgl. Art. 46 Abs. 1 EMRK) keine unmittelbare Bindungs-
wirkung fiir den nordrhein-westfalischen Landesgesetzgeber. Gleichwohl sind zum einen die Gewahr-
leistungen der EMRK und die Rechtsprechung des Gerichtshofes nach der Rechtsprechung des
BVerfG im Rahmen einer vdlkerrechtsfreundlichen Auslegung auch bei der Interpretation der Grund-
rechte des Grundgesetzes zu berlicksichtigen.?® Zum anderen gilt die Konvention als vélkerrechtli-
cherVertrag gem. Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG normhierarchisch auf der Ebene des einfachen Bundesrechts?
und damit oberhalb des Landesrechts, sodass § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW vor dem Hintergrund des
Art. 31 GG liber den Gegenstand dieses Beitrages hinaus unabhangig vom sog. margin of appreciation
sogar unmittelbar am MaRstab des Art. 11 EMRK zu messen ist.

lll.  Eingriff und verfassungsrechtliche Rechtfertigung

1. Eingriff und Schranke

Das generelle Versammlungsverbot stellt zweifelsohne einen Eingriff in den Schutzbereich der Ver-
sammlungsfreiheit dar. § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW genligt als gesetzliche Einschrankung auch dem
fuir Versammlungen unter freiem Himmel geltenden einfachen Gesetzesvorbehalt des Art. 8 Abs. 2
GG. Von der formellen Verfassungsmaligkeit ist insbesondere im Angesicht der im Rahmen der

17 BVerfG NJW 2014, 2706 (2707 Rn. 19); auch bereits Bairl-Vaslin, Das Verhéltnis der Versammlungsfreiheit zum
StraRenrecht und StraRenverkehrsrecht, 1985, S. 214 f.; weiterhin ausdriicklich Dietlein/Hellermann, Offent-
liches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022, § 3 Rn. 299; Burgi, DOV 1993, 633 (638); Zeitler, Versamm-
lungsrecht, 1994, Rn. 314; Hettich, Versammlungsrecht in der Praxis, 2. Aufl. 2018, Rn. 135; sowie kritisch zu-
mindest Richter, in: FS Steinberger, 2002, S. 899 (932 f.); a.A. noch OVG Nds NZV 1995, 332 (332); ferner
Frowein, NJW 1969, 1081 (1084); Schwdible, Das Grundrecht der Versammlungsfreiheit, 1975, S. 172; Herber,
NZV 2021, 335; Hartmann, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 191. Akt. 2018, Art. 8 Rn. 195 f.; wohl
auch der Landesgesetzgeber, vgl. LT-Drs. 17/15821, S. 8.

18 Zur Rspr. siehe Fn. 11, 12; aus dem Schrifttum Sachs, in: Stern, Staatsrecht, Bd. 4/1, 2006, S. 1227; Ernst, in:
v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 7. Aufl. 2021, Art. 8 Rn. 72; Hé6fling, in: Sachs, Grundgesetz,
Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 8 Rn. 41; Edenharter, in: BeckOK PolR NRW, Stand: 15.7.2023, VersG § 13 Rn. 56;
Ullrich, in: Ullrich/Braun/Roitzheim, VersG NRW, Kommentar, 2022, § 13 Rn. 64; Ullrich, Das Demonstrations-
recht, 2015, S. 238; Michael/Sauer, ZJS 2010, 86 (92); Schoch, Jura 2013, 911 (917); v. Alemann/Scheffczyk, JA
2013, 407 (408); Muckel, JA 2014, 317; Scheidler, NZV 2015, 166 (170); Waldhoff, JuS 2022, 287 (288); Sinder,
JuS 2023, 316 (319); Diibbers, SVR 2022, 245 (247); Boguslawski/Leifling, NVwZ 2022, 852 (853); Grosche/
Schrdder, JuS 2023, 433 (437); wohl auch Botta, Jura 2023, 622 (624); Groscurth, in: Peters/Janz, Handbuch
Versammlungsrecht, 2. Aufl. 2021, Eingriffsbefugnisse Rn. 58; zweifelnd jedenfalls Scherff, GSZ 2023, 30 (31);
in eine solche Richtung wohl auch Eibenstein, JA 2023, 764 (767); sowie v. Coelln, in: Grépl/Windthorst/
v. Coelln, Grundgesetz, Studienkommentar, 5. Aufl. 2022, Art. 8 Rn. 16, indem er den Schutz der Versammlungs-
freiheit gegenstandlich auch auf eine Landebahn ausdehnt; vgl. auch v. Coelln, in: Ullrich/v. Coelln/Heusch,
Handbuch Versammlungsrecht, 2021, Rn. 74; a.A. Kniesel, in: Dietel/Gintzel/Kniesel, Versammlungsgesetze,
Kommentar, 18. Aufl. 2019, Grundlagen Rn. 146; Blanke, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, 3. Aufl.
2019, Art. 8 Rn. 44; Schénenbroicher, KK-VersG NRW, 2022, § 13 Rn. 9f.; ders., AL 2022, 337 (340); Trurnit, Jura
2014, 486 (489); Gusy, NdsVBI. 2017, 257 (263); Herber, NZV 2021, 335 (335); Hebeler, JA 2022, 526 (528).

9 EGMR NVwZ 2010, 1139 (1140).

20 BVerfGE 74, 358 (370); 111, 307 (324); 128, 326 (367 f.); 131, 268 (295); 148, 296 (350).

21 BVerfGE 111, 307 (331); 141, 1 (19).

7JS - Zeitschrift fir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2023 960



http://www.zjs-online.com/

von Zons: Zur Verfassungswidrigkeit des § 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW

Foderalismusreform | im Jahr 2006 erfolgten Kompetenzzuweisung fiir das Versammlungsrecht an
die Lander auszugehen.?

2. UnverhaltnismaRigkeit einer pauschalen Verbotsnorm

Die Vorschrift miisste jedoch auch materiell verfassungskonform sein und insbesondere den Grund-
satz der VerhaltnismaRigkeit wahren. Sie verfolgt das legitime Ziel, schwerwiegende Gefahren fiir
Leib und Leben zu verhiiten sowie die Fortbewegungsfreiheit der Autobahnnutzer zu gewéhrleisten.
Das Versammlungsverbot ist zur Zielerreichung auch geeignet, indem es zu dessen Erreichung jeden-
falls forderlich ist. Zwar ist als milderes Mittel ein repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt denk-
bar, hinsichtlich der Effektivitdt steht dem Gesetzgeber indes eine Einschatzungsprarogative zu,
sodass die verfassungsgerichtliche Kontrolldichte entsprechend zu reduzieren ist. Die Norm ist also
auch erforderlich.

Im Rahmen der Angemessenheit stehen sich die durch Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG respektive Art. 2 Abs. 1
GG auch grundrechtlich fundierten Belange des Schutzes von Leib und Leben angesichts der Unfall-
gefahr und der Fortbewegungsfreiheit der Autofahrer” sowie die Funktion der Bundesautobahnen
flir den Wirtschaftsverkehr und die Versammlungsfreiheit potentieller Demonstranten gegeniiber.
Die potentiellen Schaden sind ohne jeden Zweifel gravierend. Allerdings ist zu berticksichtigen, dass
die Gefahr durch eine Unzulassigkeit sog. Spontanversammlungen auf Autobahnflachen im Wege
einer Ermessensreduktion auf null wohl erheblich gemindert werden kann, denn der Versammlungs-
behorde wird so die Moglichkeit vorbereitender MaRnahmen gegeben. Ein ausnahmsloses, als self-
executing ausgestaltetes Versammlungsverbot versperrt jedoch die Moglichkeit einer Abwagung im
Einzelfall, die an sich verfassungsrechtlich geboten ware.* Ferner wird die pauschale Behauptung,
»Schiitzenswerte Aspekte versammlungsrechtlicher Art, die es nahelegen konnten, in einer Art
Abwagung Einzelfallentscheidungen zur ausdriicklichen Zuldssigkeit von Versammlungen auf Auto-
bahnen vorzusehen“ seien ,nicht ersichtlich“?, dem Selbstbestimmungsrecht des Veranstalters
sowie allgemein der demokratiekonstitutiven Bedeutung von Art. 8 GG nicht gerecht. Zugleich dufiert
sich die Problematik der Norm auf Ebene der Gewaltenteilung und aus Perspektive des prozeduralen
Grundrechtsschutzes. Die ,Hochzonung® der Entscheidung tber die Zulassigkeit von Versammlun-
gen auf Autobahnen auf die Ebene der abstrakt-generellen Rechtserzeugung nimmt der Behdrde die
Moglichkeit, die Eigenheiten eines spezifischen Sachverhaltes in eine konkret-individuelle Entschei-
dung zu verarbeiten. Daneben bleibt es ihr versperrt, die konfligierenden Verfassungsgtiter in prak-
tische Konkordanz zu bringen und dabei eine ermessenslenkende Wirkung der Versammlungs-
freiheit in Rechnung zu stellen.

22 Anders nur Gmeiner, NWVBL. 2023 (im Erscheinen), der die Gesetzgebungskompetenz des Landes anzweifelt,
indem er die Vorschrift allerdings nicht als Totalverbot, sondern lediglich als Widmungsnorm interpretiert
und dem logisch folgend auf die Zustandigkeit des Bundes aus Art. 90 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 S. 1 GG rekurriert.

B Zwar legte das BVerfG Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG unldngst vergleichsweise weit aus (BVerfGE 159, 223 [329]), gleich-
wohlunterfallt das Fortbewegungsinteresse der Autofahrer als allgemeine Mobilitatsgarantie dabei nicht der
Fortbewegungsfreiheit, sondern der allgemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG. Begriindet wird dies
mit der historischen Wurzel der Fortbewegungsfreiheit im Habeas Corpus-Grundsatz sowie dem daraus
folgenden, im Grundgesetz etablierten systematischen Zusammenhang mit Art. 104 GG. Dazu Di Fabio, in:
Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 55. Lfg., Stand: Mai 2009, Art. 2 Abs. 2 S. 2 Rn. 22; Wittreck,
in: Isensee/Kirchhoff, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7,2013, § 151 Rn. 4, 8 jeweils m.w.N.; zur Genese ferner
Der Parlamentarische Rat 1948-1949, Bd. 5/1, S. 78 ff. sowie Bd. 14/2, S. 1340 ff.

2 Scheidler,NZV 2015, 166 (170).

25| T-Drs. 17/15821, S. 9.
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Auch ein erneuter systematischer Vergleich mit anderen Verbotstatbestanden des Landesver-
sammlungsgesetzes offenbart, dass ein Totalverbot keineswegs alternativlos ist. § 20 Abs. 2 VersG
NRW statuiert fiir die Bannkreis um den Landtag des Landes Nordrhein-Westfalen ein repressives
Verbot mit Befreiungsvorbehalt,?® sodass in diesem Bereich im Sinne des VerhéltnismaRigkeits-
grundsatzes in Ausnahmefallen Versammlungen méglich sind. Die Funktionsfahigkeit einer Volks-
vertretung ist nicht nur als Rechtswert von Verfassungsrang anerkannt,”” sondern fiir einen demo-
kratischen Verfassungsstaat auch von elementarer Bedeutung. Dennoch entfaltet die Versamm-
lungsfreiheit auch hier ihre Wirkung und erzwingt so die rein prinzipielle Moglichkeit von Demonst-
rationen. Noch weiter erlaubt § 19 VersG NRW ein Versammlungsverbot an sog. geschiitzten Orten
(Nr. 1) bzw. geschiitzten Tagen (Nr. 2)*® sowie bei bestehender Gefahr der Begehung von Straftaten
nach § 130 StGB. Die Norm dhnelt damit § 15 Abs. 2 VersG (Bund). Hier tritt die Versammlungsfreiheit
in Widerstreit mit dem menschenwiirderelevanten Schutz des Andenkens der Opfer der national-
sozialistischen Gewaltverbrechen® bzw. dem Grundsatz der wehrhaften Demokratie** und der Natur
des Grundgesetzes als Reaktion auf die Erfahrungen der Zeit des Nationalsozialismus.3! Hierbei han-
delt es sich ebenfalls um hochrangige Rechtsgiiter, die ihre Legitimation sogar aus dem Wesenskern
der Verfassung speisen. Nichtsdestotrotz indiziert auch der Charakter des § 19 VersG NRW als Ermes-
sensnorm die Notwendigkeit behdrdlicher Entscheidungen aus der Perspektive des Grundrechts-
schutzes und der Qualitat von Art. 8 GG. Beide Gegenbeispiele aus dem versammlungsgesetzlichen
Normensemble demonstrieren, dass trotz entgegenstehender gewichtiger Schutzgiiterim Angesicht
potentieller Konfliktlagen kein prinzipielles Vorrangverhaltnis zulasten der Versammlungsfreiheit
besteht. Ein pauschales Verbot verdreht das Regel-Ausnahme-Verhaltnis einer grundsatzlichen Mog-
lichkeit von Versammlungen und Einschrankungsmoglichkeiten lediglich fiir bestimmte Orte in
Widerspruch zu Art. 8 GG in sein Gegenteil.*

3. Zulassigkeit von Versammlungen auf Bundesautobahnen

Gewiss ist eine Bundesautobahn kein regularer Versammlungsort. Der Widmungszweck vermag einer
Versammlung zwar nicht den Grundrechtsschutz zu entziehen, wohl aber auf der Ebene administra-
tiver Normanwendung berlicksichtigt zu werden, indem er jedenfalls Indizwirkung fiir eine Interes-
senabwagung entfaltet.®* An ein Versammlungsverbot sind damit geringere Hiirden zu stellen.?* Eine
ganz andere Frage ist es deshalb, unter welchen Voraussetzungen Versammlungen auf Bundes-
autobahnen verboten werden diirfen. Dies ist nach Abwagung mit den widerstreitenden Interessen,
also insbesondere der Fortbewegungsfreiheit der Autofahrer, der (auch volkswirtschaftlichen) Bedeu-
tung der Bundesautobahnen als wichtige Verkehrsadern sowie des Schutzes von Leib und Leben im

2 Anders gerade § 20 Abs. 2 S. 1 E-AK, der lediglich eine Anmeldepflicht formuliert, vgl. Enders u.a., Muster-
entwurf eines Versammlungsgesetzes, 2011, S. 57 ff.

27 Thiel, in: BeckOK PolR NRW, Stand: 15.7.2023, VersG § 20 Rn. 3 f.; LT-Drs. 17/12423, S. 78.

8 7ur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit versammlungsrechtlicher Beschrankungen dieser Grundlage BVerfG
NJW 2001, 1409 und BVerfG NVwZ 2005, 1055 (1056).

2 Braun/Roitzheim, in: Ullrich/Braun/Roitzheim, VersG NRW, Kommentar, 2022, § 19 Rn. 1. So auch der § 19
E-AK, vgl. Enders u.a., Musterentwurf eines Versammlungsgesetzes, 2011, S. 55 ff.; zu § 15 Abs. 2 VersG (Bund)
ferner Kniesel, in: Dietel/Gintzel/Kniesel, Versammlungsgesetze, Kommentar, 18. Aufl. 2019, § 15 Rn. 149.

30 Schénenbroicher, KK-VersG NRW, 2022, § 19 Rn. 2.

31Vgl. LT-Drs. 17/12423, S. 78; grundlegend ferner BVerfGE 124, 300 (330).

32 So explizit Hoffmann-Riem, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 4, 2011, § 106 Rn. 115.
3 So unlangst BayVGH, Beschl. v. 12.5.2023 - 10 CS 23.847 = BeckRS 2023, 12047 Rn. 12.

34y, Coelln, in: Gropl/Windthorst/v. Coelln, Grundgesetz, Studienkommentar, 5. Aufl. 2022, Art. 8 Rn. 16.
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Angesicht der durch die hohe Geschwindigkeit der Kraftfahrzeuge (vgl. auch §§ 3 Abs. 2,18 Abs. 1S. 1
StVO, § 1 Nr. 1 BABRiGeschwVO) bedingten Unfallgefahr, moglichen Einschrankungen fiir Rettungs-
fahrzeuge und des konkreten Verkehrsaufkommens zum Zeitpunkt der geplanten Versammlung auf
Grundlage einer tragfédhigen Gefahrenprognose, zu entscheiden.® Zu beriicksichtigen ist dennoch,
dass das Thema einer geplanten Demonstration unter Umstanden einen konkreten Bezug zur Bundes-
autobahn aufweist. Der ,,Beachtungserfolg“*® kann also von der Wahl des Versammlungsortes abhan-
gen, sodass auch die Ndhe zu einem symbolhaften Ort vom Schutzbereich der Versammlungsfreiheit
erfasst ist.*” Unter grundrechtsfunktionalen Gesichtspunkten lasst sich dies auf die demokratiekon-
stitutive Bedeutung der Versammlungsfreiheit und ihren Charakter als ,MeinungsaufRerung in Grup-
penform“® stiitzen. An eine solche zweckfunktionale Zul&ssigkeit sind mit Blick auf das verschérfte
Gefahrenpotenzial und die Vielzahl mit der Versammlungsfreiheit kollidierender Belange (siehe oben)
gleichwohl erhohte Anforderungen zu stellen, sodass lediglich pauschal-abstrahierte Zielvorstellun-
gen (z.B.: ,Klimaschutz“) nicht genligen. Je groRer allerdings ein solcher thematischer Bezug beispiels-
weise zu einem bestimmten Autobahnabschnitt ist, desto eher kann sich die Versammlungsfreiheit
gegen die konfligierenden Belange durchsetzen.* Andererseits sind die Anforderungen an die Gefah-
renprognose mit Blick auf die Effektivitat der Gefahrenabwehr nicht zu lberspannen; pauschale
Erwagungen etwa zur erhohten Unfallgefahr konnen ein Versammlungsverbot oder die Beschran-
kung® einer Versammlung indes nicht rechtfertigen.*’ Die Darlegungs- und Beweislast tragt jeden-
falls die Versammlungsbehorde.* Ebenfalls eréffnet eine Einzelfallbetrachtung die Moglichkeit, diesen
Schwierigkeiten mit milderen Mitteln zu begegnen, so statt eines Versammlungsverbotes mit Be-
schrankungen gem. § 13 Abs. 1 S. 1 VersG NRW, etwa in Form einer Ortsverlegung. Die besonderen
Verhaltnisse diirften Versammlungen auf Autobahnen zur absoluten Ausnahmeerscheinung erkla-
ren® - eine systematische Stérung des Autobahnverkehrs in Nordrhein-Westfalen durch Aktivisten-
gruppen ist daher nicht zu befiirchten. Letzteres allein schon, weil reine Verhinderungsblockaden oh-
nehin und nach wie vor nicht gestattet sind, da diese nicht auf die Teilhabe an der 6ffentlichen Mei-

¥ Eine geradezu mustergiiltige und umfangreiche Abwagung findet sich etwa bei VG Kéln, Beschl. v. 24.8.2021 -
20 L 1505/21 = BeckRS 2021, 35152 Rn. 12 ff.; mit Blick auf die moglichen Auswirkungen einer Sperrung im
Zuge einer geplanten Fahrraddemonstration auf den Autobahnverkehr im Umfeld des Dreiecks Monchen-
gladbach-Wanlo. Diesen Gedankengang ausformulierend BVerfGE 128,226 (261 f.), indem es das ,besondere
Gefahrenpotential von Versammlungen in einem Flughafen“ und dessen ,besondere Stéranfalligkeit“ als
vielschichtige und damit empfindliche logistische Einrichtung in Rechnung stellt.

3 BVerfG NVwZ-RR 2007, 641 (642).

37 So etwa bereits BVerfGE 69, 315 (323, 365).

3 S0 etwa VGH BW NVWZ-RR 1995, 271 (272) und BVerwG NVwZ 2007, 1434 (1435).

3 OVG Nds, Beschl. v. 18.4.2023 - 10 ME 52/23 = BeckRS 2023, 7543 Rn. 9.

40§13 Abs. 1S.1,2VersG NRW weicht terminologisch aufgrund der Verwechslungsgefahr mit Auflageni.S.d. § 36
Abs. 2 Nr. 4 VWVfG vom Begriff der Auflage nach § 15 Abs. 1, Abs. 2 VersG (Bund) ab und hat diesen unter
Angleichung an die Versammlungsgesetze anderer Lander (vgl. etwa Art. 12, 15 BayVersG und §§ 8, 14 Nds-
VersG) durch denjenigen der Beschrankung ersetzt. Auflagen bzw. Beschrankung i.S.d. Versammlungsrechts
sind mangels Hauptverwaltungsakt (Versammlungen sind nicht erlaubnispflichtig) keine Nebenbestimmun-
gen nach § 36 VwVfG, sondern entfalten einen eigenen Regelungsgehalt und sind daher selbststandige Ver-
waltungsakte.

41 BayVGH, Beschl. v. 12.5.2023 - 10 CS 23.847 = BeckRS 2023, 12047 Rn. 13, konkret ging es um die Verlegung
der Route einer Fahrraddemonstration von einem Teilstlick der BAB 8 auf eine alternative Strecke.

42 BVerfG NVwZ-RR 2010, 625 (626) unter Verweis auf BVerfG NJW 2001, 2078 und BVerfG NJW 2010, 141.

4 Ubereinstimmend Barczak, in: Ridder/Breitbach/Deiseroth, Versammlungsrecht, Kommentar, 2. Aufl. 2020,
VersG (Bund) § 15 Rn. 145; Scheidler, NZV 2015, 166 (170 f.); Hettich, Versammlungsrecht in der Praxis, 2. Aufl.
2018, Rn. 135; unlangst aus der Rspr. auch OVG Nds, Beschl. v. 18.4.2023 - 10 ME 52/23 = BeckRS 2023, 7543
Rn. 9.
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nungsbildung gerichtet sind.** Zutreffend ist daher nach wie vor die Annahme, dass es ,.kein Recht
zur absichtlichen Lahmlegung des Verkehrs“*> gibt.

§ 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW ist in seiner Pauschalitat grundsatzlich mit Art. 8 GG unvereinbar und
damit verfassungswidrig.“®

IV. Unmoglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung

Angesichts der vorherigen Feststellung ist danach zu fragen, ob sich das Verdikt der Verfassungs-
widrigkeit womoglich {iber eine verfassungskonforme Auslegung der Norm vermeiden lasst.”” Die
Modifikation geschriebener Voraussetzungen des Gesetzes begegnet im Versammlungsrecht bereits
an anderen Stellen - man denke etwa an die vom BVerfG vor mehreren Jahrzehnten aufgestellten
AuslegungsmaRstédbe zu § 15 Abs. 1 VersG (Bund) im Zusammenhang mit Spontan- und Eilversamm-
lungen oder an die Voraussetzungen an ein Versammlungsverbot gem. § 14 Abs. 3 VersG (Bund).*
Demnach ist von mehreren moglichen Auslegungsmethoden diejenige zu wahlen, die einen Verfas-
sungsverstoR vermeidet. Die verfassungskonforme Auslegung findet ihre Grenzen jedoch im Wort-
laut der in Rede stehenden Norm sowie dem jeweiligen Willen des Gesetzgebers.* Der Wortlaut des
§ 13 Abs. 1 S. 3 VersG NRW ist, wie zuvor festgestellt, vergleichsweise eindeutig und lasst sich nur als
Total-verbot verstehen. Der Landesgesetzgeber hat zudem seine Intention deutlich zum Ausdruck
gebracht, dass er Bundesautobahnen fiir prinzipiell versammlungsfreie Orte halt und Versammlun-
gen unter keinen Umstanden zuldssig sein sollen. Ebenso wird die regelungstechnische Moglichkeit
einer behdrdlichen Einzelfallentscheidung explizit abgelehnt.*® Eine anderweitige Auslegung der Norm,
etwa als praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt oder gar als bloRe ermessenslenkende Vor-
schrift,® mag sich zwar im ersten Moment als aus grundrechtlicher Perspektive geboten darstellen,
ist aber im Ergebnis weder aus methodischer Sicht noch aus dem Blickwinkel der Gewaltenteilung
haltbar. Die Normerhaltung gleicht vor diesem Hintergrund einer volligen Uminterpretation der Vor-
schrift und iberschreitet die zuvor dargelegten Grenzen einer verfassungskonformen Auslegung.>?

4 Diibbers, SVR 2022, 245 (249); pragnant ferner BVerfGE 104, 92 (105): ,,Art. 8 GG schiitzt die Teilhabe an der
Meinungsbildung, nicht aber die zwangsweise oder sonst wie selbsthilfedhnliche Durchsetzung eigener For-
derungen [...].“.

4 OVG Nds NZV 1995, 332 (332); Scheidler,NZV 2015, 166 (171).

4 Ebenso Diibbers, SVR 2022, 245 (248); Edenharter, in: BeckOK PolR NRW, Stand: 15.7.2023, VersG NRW § 13
Rn. 57; Ullrich/Roitzheim, in: Ullrich/Braun/Roitzheim, VersG NRW, Kommentar, 2022, § 13 Rn. 64; Brenneisen,
Dt. Polizei 4/2022, 30 (31); Kaiser, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2023, Art. 8 Rn. 68
(Fn. 458); zweifelnd Schneider, in: BeckOK GG, Stand: 15.5.2023, Art. 8 Rn. 52.1; a.A. Schonenbroicher, KK-
VersG NRW, 2022, § 13 Rn. 10; ders., AL 2022, 337 (340); wohl ebenfalls, allerdings ohne Problematisierung
Reuter, Versammlungsgesetz NRW, 2022, S. 77 a.E.; offengelassen von OVG NRW, Beschl. v. 29.7.2022 - 15 B
897/22 = BeckRS 2022, 19657 Rn. 10.

4T Erstmals BVerfGE 2, 266 (282).

48 BVerfGE 69, 315 (350 ff.); 85, 69 (74 f.): Bei Spontanversammlungen muss demnach keine Anmeldung erfolgen,
bei Eilversammlungen ist die Anmeldefrist des § 14 Abs. 1 VersG (Bund) entsprechend verkiirzt und eine
Versammlungsauflosung gem. § 15 Abs. 3 VersG (Bund) darf nicht allein auf Grundlage einer fehlenden
Anmeldung erfolgen. Das Gericht vermied auf diese Weise die Feststellung der (nominell bestehenden)
Verfassungswidrigkeit der Vorschriften.

49 St. Rspr. seit BVerfGE 8, 28 (33 f.); zuletzt etwa BVerfG NVwZ 2022, 1129 (1130 f.).

50| T-Drs. 17/15821, S. 8 f.: Bundesautobahnen seien ,,unter keinem denkbaren juristischen Gesichtspunkt Orte
kommunikativen Austauschs®, ferner falle die legislative Abwagung ,zugunsten eines ausnahmslosen Ver-
bots von Versammlungen auf Autobahnen aus“.

%1 So etwa Boguslawski/Leiling, NVwZ 2022, 852 (855); zumindest die Andeutung der Moglichkeit einer verfas-
sungskonformen Auslegung, freilich ohne darauf nédher einzugehen, findet sich bei Dietlein/Hellermann,
Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022, § 3 Rn. 299.

52 Zutreffend daher Diibbers, SVR 2022, 245 (248); Edenharter, in: BeckOK PolR NRW, Stand: 15.7.2023, VersG § 13
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V. Fazit und Ausblick

Das Totalverbot des § 13 Abs. 1S. 3 VersG NRW ist de lege lata verfassungswidrig und kann angesichts
seines eindeutigen Wortlautes und des Willens des Landesgesetzgebers auch nicht verfassungs-
konform ausgelegt werden. De lege ferenda sei dem Landesgesetzgeber daher geraten, die Vorschrift
auch dem Wortlaut nach in ein repressives Verbot mit Befreiungsvorbehalt umzustrukturieren, um
der Bedeutung der Versammlungsfreiheit hinreichend Rechnung zu tragen. Ob sich andere Lander
am nordrhein-westfalischen Vorbild orientieren werden, bleibt in Anbetracht der verfassungsrecht-
lichen Problematik ebenso fraglich. Die Forderung nach der Integration einer vergleichbaren Vor-
schriftin das hessische Versammlungsfreiheitsgesetz aus den Reihen der FDP-Landtagsfraktion blieb
im November 2022°* ebenso erfolglos wie ein - mittlerweile zuriickgezogener - Antrag der CDU-Frak-
tion im Abgeordnetenhaus Berlin auf eine wortgleiche Erganzung des § 14 Abs. 1 VersFG aus dem
Januar 2023.>* Mit Spannung bleibt es jedenfalls zu erwarten, wie der Verfassungsgerichtshof fiir das
Land Nordrhein-Westfalen die seit kurzem anhangige Verfassungsbeschwerde unter anderem auch
gegen die hier besprochene Norm** entscheiden wird.

Rn. 57; a.A. Boguslawski/Leiling, NVwZ 2022, 852 (855).

3 Hessischer Landtag, Plenarprotokoll 20/118, 9520, abrufbar unter https://hessischer-landtag.de/termine/118-
plenarsitzung (20.9.2023) und die zugehdrige Mitteilung des Abgeordneten Stefan Miiller unter https://fdp-
fraktion-hessen.de/meldung/mueller-autobahnen-duerfen-kein-ort-fuer-demonstrationen-sein/?cookie-
consent-set=true (20.9.2023).

* AbgH-Drs. 19/0782, abrufbar unter https://www.parlament-berlin.de/dokumente/drucksachen?Wahlperi-
0de=19(20.9.2023).

% Pressemitteilung v. 4.1.2023, abrufbar unter https://www.vgh.nrw.de/aktuelles/pressemitteilungen/2023/01

230104/index.php (20.9.2023); die Beschwerdeschrift ist unter https://freiheitsrechte.org/themen/demokr
atie/vb-versammlungsrecht-nrw einsehbar (20.9.2023).

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2023 965



http://www.zjs-online.com/
https://hessischer-landtag.de/termine/118-plenarsitzung
https://hessischer-landtag.de/termine/118-plenarsitzung
https://fdp-fraktion-hessen.de/meldung/mueller-autobahnen-duerfen-kein-ort-fuer-demonstrationen-sein/?cookie-consent-set=true
https://fdp-fraktion-hessen.de/meldung/mueller-autobahnen-duerfen-kein-ort-fuer-demonstrationen-sein/?cookie-consent-set=true
https://fdp-fraktion-hessen.de/meldung/mueller-autobahnen-duerfen-kein-ort-fuer-demonstrationen-sein/?cookie-consent-set=true
https://www.parlament-berlin.de/dokumente/drucksachen?Wahlperiode=19
https://www.parlament-berlin.de/dokumente/drucksachen?Wahlperiode=19
https://www.vgh.nrw.de/aktuelles/pressemitteilungen/2023/01_230104/index.php
https://www.vgh.nrw.de/aktuelles/pressemitteilungen/2023/01_230104/index.php
https://freiheitsrechte.org/themen/demokratie/vb-versammlungsrecht-nrw
https://freiheitsrechte.org/themen/demokratie/vb-versammlungsrecht-nrw

Raub und Rauberische Erpressung
in der gutachterlichen Priifung

Prof. Dr. Michael Heghmanns, Miinster

I.  Was will dieser Text vermitteln?........ccccccecvueeeisinreesssnnessssnnnessssnnnessssonnessssonnesssssaness 966
Il. Zur Herangehensweise an Sachverhalte mit méglichen Raubstraftaten ................... 967
lll. Die Priifung der rauberischen Erpressung und die Abgrenzungsfrage....................... 969
1. Tatbestandsaufbau ... 970
2. Handlung, Duldung oder Unterlassung oder Vermogensverfligung?........cceceeveuenene. 970
3. Rauberische Erpressung trotz Wegnahme?.......c.ccveeevieenenieeneneceeneneeeseeeeneneenes 972
4. ,Geld oder Leben“ als echte AltErNatiVve........coocueevieceeieeiiiieieeee e 972
5. Entscheiden Sie SiCh!......cccoociiiiiiiicicccrc ettt 974
IV. Die Prifung des RAUDES.........ccccciueiiiiiiiiiiiieeieeiieccnnettcee s ceeeee e aneee e e e 974
1. Wegnahme sowie RaUDMILLEL... .ccccoeiriiriiiriieirietccreee et 974
2. ...undihr ,raubspezifischer Zusammenhang®..........cccoeveveririenenenneneneneneeeeneenes 975
V. SchlusShemerkuNG.......ccciiiiiiiiiiiieiiiiiiiiiiertete et eeet e e e s annese e e s e e 976
S e Ul N ————— 977

I.  Was will dieser Text vermitteln?

Raubstraftaten - der Begriff sei hier gewahlt als gemeinsamer Oberbegriff fiir Raub (§ 249 StGB) und
rauberische Erpressung (§ 255 StGB)! - werden im Verhaltnis zu ihrer rechtstatsdchlichen Bedeu-
tung? liberproportional oft zum Gegenstand von Priifungsaufgaben gemacht. Zwei Griinde diirften
hierfiir eine Rolle spielen: Zum einen werden derartige Straftaten vorzugsweise zur Strafkammer an-
geklagt und dort vergleichsweise hohe Strafen verhangt.® Das bedingt eine relativ haufige Einlegung
von Rechtsmitteln, was zu einer entsprechend intensiven Spruchpraxis des BGH fiihrt. Diese wiede-
rum schlagt sich in Fachveroffentlichungen nieder, welche sodann das ,,Futter” fiir die Klausursteller
an Universitaten und Priifungsamtern liefern. Zum anderen sind insb. das gefahrliche Werkzeug
(§250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a, Abs. 2 Nr. 1 StGB) und genauso die Abgrenzung zwischen Raub und rauberi-

! Das Gesetz zahlt zwar auch den Rauberischen Diebstahl (§ 252 StGB) zu den Raubdelikten. Er stellt allerdings
strukturell eine Wegnahmeanschlusstat dar und setzt daher innerhalb eines Geschehens zu einem spateren
Zeitpunkt an als die §§ 249, 255 StGB. Daher bleibt er fiir unsere Zwecke aufierhalb der Betrachtung.

ZIm Jahr 2021 gab es laut PKS 30.125 Raubdelikte bei 5.047.860 Straftaten insgesamt, d.h. 0,59 % der Gesamt-
kriminalitat (im Hellfeld).

3 Statistisches Bundesamt, Strafverfolgung 2021, S. 168 f.: Von den 2021 erfolgten insgesamt 615.497 Verurtei-
lungen zu Strafe betrafen 9.275 verhédngte Freiheitsstrafen von mehr als zwei Jahren, also 1,5 %. Auf die
§§ 249 ff. StGB entfallen von diesen Strafhohen immerhin 1.108 Falle, was einem Anteil von rund 12 % ent-
spricht. Die Raubverurteilungen machen jedoch nur 0,55 % aller Verurteilungen aus.
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scher Erpressung Gegenstand ungeldster Streitfragen, die sich gut in Klausuraufgaben integrieren
lassen.

Obschon gerade in der Abgrenzungsfrage in letzter Zeit kaum noch neue Argumente auftauchen
und das Problem im Grunde (ibersichtlich erscheint, tun sich offensichtlich viele schwer, in einer
Klausurbearbeitung addaquat mit entsprechenden Aufgabenstellungen umzugehen. Zumindest man-
ches Mal ist der Grund nach meiner Erfahrung* eine zu schematische Herangehensweise, die von der
Erwartungshaltung gepragt ist, es misse stets abgegrenzt werden, sobald einer der §§ 249, 255 StGB
auch nur vage in Betracht kommt und angepriift wird. Eine weitere, oft damit in Zusammenhang
stehende Fehlerquelle bildet der Irrglaube, man miisse in einer Klausur unbedingt so viel Wissen als
moglich unterbringen und dazu selbst Delikte erortern, die auf Grund einer Gesetzeskonkurrenz am
Ende doch wieder ausscheiden, nur um Problemkenntnis und -beherrschung zu zeigen. Strafrechts-
klausuren im staatlichen Examen® sind jedoch durchweg so konzipiert, dass man die flinf Stunden
Bearbeitungszeit bis in die letzte Minute hinein benétigt, um auch nur das Notwendigste anstandig
zu begutachten; fiir Extratouren bleibt daher keine Zeit. Nimmt man sie sich dennoch, wird unwei-
gerlich an anderer - viel dréangenderer - Stelle etwas fehlen; der entstehende Schaden wiegt dann
zumeist deutlich schwerer als aller Nutzen, den man aus einer glanzenden, jedoch ganzlich unnoti-
gen Darlegung eines am Ende irrelevanten Deliktes oder einer ebenso irrelevanten rechtlichen Streit-
frage ziehen konnte.

Dieser Text will deshalb helfen, Fehler bei der Priifung von Raub und Rauberischer Erpressung
durch ein klug geordnetes Vorgehen zu vermeiden; er will nicht von einem bestimmten Standpunkt
inder Sache Giberzeugen. Thematisch wird es vorrangig um alles gehen, was mit der angesprochenen
Abgrenzung sowie der tatbestandlichen Priifung von Raub und Rauberischer Erpressung im Allge-
meinen im Zusammenhang steht. Dazu wird zundchst der Aufbau innerhalb der Klausur dargestellt
(I1.). Sodann werden die Priifungen der rauberischen Erpressung einschliefllich der Abgrenzungs-
frage (I1l.) sowie des Raubes (IV.) behandelt; bei letzterem unter Einschluss der ebenfalls haufig sche-
matischen und oft nicht dem aktuellen Stand der Rspr. entsprechenden Behandlung des Verhaltnis-
ses zwischen Raubmitteln und Wegnahme. Andere Streitfragen - z.B. die erwahnte Auslegung des
gefahrlichen Werkzeugs in § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a, Abs. 2 Nr. 1 StGB® - wie auch sonstige Qualifikati-
onstatbestande sollen hingegen nicht besprochen werden.

Il.  Zur Herangehensweise an Sachverhalte mit moglichen Raubstraftaten

Hat man ein potenziell rauberisches Geschehen vor sich, so entscheidet bereits die Herangehens-
weise, ob man den Sachverhalt am Ende zutreffend erfassen wird. Ein solches Geschehen weist zu-
nachst Gewalt gegen eine Person oder Drohungen mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben (die
sog. Raubmittel) auf.

Hinweis: Man sollte Uibrigens vermeiden, in diesem Kontext von ,,qualifizierten Notigungsmitteln zu
sprechen, wie leider haufig zu lesen ist. Denn zumindest ein Raub enthalt keineswegs zwingend eine

4 Der Verf. priift seit rund 35 Jahren Klausuren in den staatlichen Examenspriifungen.

®Dasselbe gilt freilich in entsprechender Weise fiir die z.T. zeitlich kiirzeren universitaren Klausurpriifungen (und
ebenso fiir Hausarbeiten, nur dass hier nicht die Zeit-, sondern die Zeichenbegrenzung zur Bedrangnis fiihrt).

6 Naher dazu Heghmanns, Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl. 2021, Rn. 1675, 1232 ff., 1682.
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Notigung, man denke nur an den Raubmord, wo das Opfer tot ist und folglich nicht mehr genétigt
werden kann. Der Begriff des ,,Raubmittels“ ist hier unverfanglicher (und kiirzer).

Zugleich bedarf es eines Gegenstands- und/oder Vermégensverlusts beim Opfer. Geht es um keine
Sache, sondern um (unkérperliches) Vermogen, kommt allein § 255 StGB in Betracht. Fehlt es an bei-
dem, aber wurde dergleichen zumindest erstrebt, so gilt alles Folgende entsprechend fiir die dann
anzustellende Versuchspriifung der §§ 249, 255 StGB. Kommt nach erster Sichtung zugleich eine
Strafbarkeit nach den §§ 239a, 239b, 316a StGB in Betracht (und ist diese nicht - wie haufig - im
Bearbeitervermerk ausgeschlossen), so istin Abweichung von der Chronologie nicht etwa mit diesen
Delikten zu beginnen. Denn im Rahmen ihrer Priifung misste auch geklart werden, unter welches
der Raubdelikte das Kerngeschehen féllt, was zu einer Inzidentpriifung zwange, die es tunlich zu ver-
meiden gilt. Dass ebenso wenig mit den §§ 239, 240, 241 StGB angefangen wird, ergibt sich aus der
regelmaRigen Subsidiaritat dieser Vorschriften gegeniiber den Raubstraftaten. Kérperverletzungen,
die oft anlasslich der Raubgewalt ebenfalls verwirklicht werden, bleiben dagegen neben den Raub-
delikten in Tateinheit bestehen.” Auch wenn es vielleicht verlocken mag, mitihnen zu beginnen, weil
sie im Zweifel einfacher zu priifen sind, so ist das gleichwohl nicht zu empfehlen, weil es gegen die
Aufbauregel verstiel’e, bei einigermalen zeitgleich begangenen Tatbestdnden mit den schwereren
zu beginnen. Anders sdhe es aus, wenn zugleich Tétungen (oder deren Versuche) in Rede stehen;
diese gehoren dann tatsachlich an den Anfang. In jedem anderen Fall (wie im folgenden Beispiel) ist
mit den §§ 249, 255 StGB zu beginnen.

Beispiel 1: A bedroht B mit einer Schusswaffe. Der eingeschiichterte B lasst es deshalb widerstands-
los geschehen, dass Ain seine Tasche greift und daraus ein Portemonnaie mit Bargeld herausnimmt.

In einem Fall wie diesem stellt sich die spielentscheidende, erst einmal trivial anmutende Frage, wel-
ches der beiden Raubverbrechen man an den Anfang stellt. Wahlt man an dieser Stelle falsch, so
macht man sich im besten Fall unnotige Arbeit; im schlimmsten Fall verheddert man sich in der Folge
im Gestriipp der Meinungen und verwickelt sich in Widerspriiche; die Priifung misslingt dann oft
komplett. Dabei ist es im Grunde ganz einfach, wenn man eine schlichte Regel beherzigt und sich am
aulleren Geschehen orientiert:

Regel 1: Stellt sich das Taterverhalten auf3erlich als ein Nehmen einer Sache dar, beginnt man mit
Raub, handelt es sich um ein Geben seitens des Opfers, steht rduberische Erpressung an erster Stelle.

Diese geradezu ,goldene” Regel hat ihren Hintergrund in Folgendem: Nimmt der Tater wie im Bei-
spiel 1 dem Opfer eine Sache weg, so gelangt jede der heute vertretenen Auffassungen an dieser
Stelle unweigerlich zu einer tatbestandlichen Wegnahme, ohne dass es eines Eingehens auf mogli-
che Alternativen bedarf. Fiir das Schrifttum? fiihrt die Bejahung einer Wegnahme zudem zwingend
zum Ausschluss einer Vermogensverfliigung und damit des § 255 StGB. Die Rspr. kdnnte zwar neben
einer Wegnahme zugleich ein Dulden oder Unterlassen i.S.v. § 255 StGB bejahen und dann moglich-
erweise diesen Tatbestand sogar noch bejahen. Allerdings sieht sie § 255 StGB als lex generalis und

" Bosch, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 249 Rn. 13; BGH NStZ-RR 1999,
173.
8 Diese Pauschalisierung sei an dieser Stelle noch erlaubt; zu einer differenzierteren Sicht siehe unten bei lll. 4.
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§ 249 StGB als vorrangige lex specialis dazu an.? § 255 StGB trate damit schlussendlich auf Konkur-
renzebene zurlick; seine Priifung ware folglich von Anfang an Uberfliissig (und deshalb, siehe oben,
unbedingt zu vermeiden). Mit der Priifung des Raubes gelangt man also ganz einfach zu einem soli-
den Ergebnis, ohne auf Abgrenzungsprobleme eingehen zu miissen - sofern der Raub nicht an ande-
rer Stelle scheitert, z.B. wegen Fehlens der Zueignungsabsicht. In diesem Fall bliebe dann am Ende
doch noch § 255 StGB zu priifen. Man kdnnte diesen Tatbestand allerdings nur bejahen, sofern man
sich in der (aber erst jetzt zu thematisierenden!) Abgrenzungsfrage sodann auf die Seite der Rspr.
schlagt (dazu spater Beispiel 2).

Hat das Opfer rein duferlich dagegen die Beute dem Tater libergeben, so wiirde allenfalls ein Teil
der Literatur® jetzt zu einer Wegnahme kommen kdnnen, wahrend die {ibrigen Auffassungen, d.h.
die Rspr. und ein anderer Teil der Literatur, eine Wegnahme ablehnen.! Begédnne man trotz des Ge-
bens mit einem Raub, so hatte man die Abgrenzung am Merkmal der Wegnahme vorzunehmen, was
auferst ungliicklich und vor allem fehlertrachtig ware. Denn der eigentliche Streit rankt sich um
§ 255 StGB und die Auslegung von ,,Handlung, Duldung oder Unterlassung®; dies lieRe sich nur sehr
schlechtin eine Priifung von § 249 StGB integrieren. Der etwas andere Begriff der Wegnahme, wie ihn
besagte Auffassung eines Teils des Schrifttums praferiert, ist im Grunde namlich nur ein Reflex zum
Verstandnis des § 255 StGB. Es wirkt daher eher befremdlich, den Streit um § 255 StGB innerhalb
einer Priifung von § 249 StGB auszutragen. Wenn man dagegen in Fallen duRerlichen Gebens gemafl
obiger Regel 1 mit einer rauberischen Erpressung beginnt, so sto3t man sofort auf die Abgrenzungs-
frage und das zudem am richtigen Ort. Man kann dann mit der Rspr. und einem Teil der Literatur
§ 255 StGB bejahen (die bei einem solchen Geschehen nie zum Raub kdmen, weil sie ein Geben nie-
mals als Wegnahme einordnen wiirden) und wére so mit der Priifung der Raubtaten am Ende. Man
kann aber andererseits auch mit der anderen Literaturauffassung § 255 StGB sehr schnell verneinen
und sich anschlieffend dem Raub zuwenden, der nach dieser Auffassung dann zumindest objektiv-
tatbestandlich problemlos zu bejahen ware.*?

Mit der dargestellten ,goldenen Regel“ erzielt man also bei jeder Konstellation auf dem schnellst-
moglichen Weg unter Meidung unnétiger Themen ein Ergebnis, und zwar vollig unabhangig davon,
welcher Auffassung zur Abgrenzung man folgt.

Aus besagter Regel 1 lasst sich eine zweite goldene Regel ableiten:

Regel 2: Die Abgrenzung zwischen Raub und rauberischer Erpressung findet, sofern liberhaupt not-
wendig, ausschliellich bei der Priifung der rduberischen Erpressung statt.

lll. Die Priifung der rauberischen Erpressung und die Abgrenzungsfrage

Dieser Text hat sich bislang zu den inhaltlichen Aspekten der Abgrenzung von § 249 zu § 255 StGB
nicht weiter verhalten, um zunachst den davon unabhéangigen Priifungsaufbau zu erldutern. Es ist

9 RGSt 4, 429 (432); 55, 239 (240 f.); BGHSt 14, 386 (390 f.); 41, 123 (125); BGH NStZ-RR 2018, 140 f.; zu der Rspr.
folgenden Literaturstimmen siehe Fn. 16.

10 Kiiper, NJW 1978, 956; Schladitz, JA 2022, 89 (91); Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil I, 6. Aufl. 2021, Rn. 769 ff.;
Heinrich, in: Arzt u.a., Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 17 Rn. 15 ff.; Maurach u.a., Strafrecht,
Besonderer Teil, Teilbd. 1, 11. Aufl. 2019, § 42 Rn. 12 ff., 18.

Y Kindhduser/Hoven, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, vor §§ 249-256 Rn. 56; Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil 2,
3. Aufl. 2015, S. 495 f.; BGHSt 7, 252 (254).

12 Kiiper, NJW 1978, 956; Schladitz, JA 2022, 89 (91); Heinrich, in: Arzt u.a., Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl.
2021,§17Rn. 17.
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nun an der Zeit, im Rahmen der Priifung von § 255 StGB (siehe Regel 2) dem Wesen der drei Haupt-
auffassungen, ihren jeweiligen Griinden und ihren Konsequenzen nachzugehen.

1. Tatbestandsaufbau

Der objektive Tatbestand der rauberischen Erpressung wird in § 255 StGB nur unvollstandig wieder-
gegeben. Er bezieht sich vielmehr teilweise auf § 253 StGB, weshalb man die noch fehlenden Teile
aus dieser Norm importieren muss. Richtig gelesen lautet der Tatbestand von § 255 StGB also:

sWer einen Menschen mit Gewalt gegen eine Person oder unter Anwendung von Drohungen mit gegen-
wartiger Gefahr fiir Leib oder Leben zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung nétigt und da-
durch dem Vermogen des Genotigten oder eines anderen Nachteil zufligt, um sich oder einen Dritten
zu Unrecht zu bereichern, ist gleich einem Rauber zu bestrafen.“

Nur dieser Tatbestand ist der weiteren Priifung zu Grunde zu legen.

Hinweis: Leider kommen in Klausuren angesichts der genannten Bezugnahme des § 255 StGB auf
»die Erpressung” viele stattdessen auf den Gedanken, bei der Priifung mit dem vermeintlichen Grund-
delikt nach § 253 StGB zu beginnen. Tatsachlich unterscheiden sich Erpressung und rduberische Er-
pressung aberin ihrem Unrechtsgehalt ebenso sehr wie die tatbestandlich vergleichbar aufeinander
bezogenen Taten des Diebstahls und des Raubes. Das leuchtet sofort ein, wenn man nur einmal die
jeweiligen Strafrahmen betrachtet. Ebenso wenig, wie man bei einem von Gewalt gegen Menschen
oder entsprechenden Gewaltdrohungen gepragten Geschehen vor einem Raub noch einen Diebstahl
erortert, priift man vor einer rauberischen Erpressung noch eine einfache Erpressung. Das dennoch
zu tun, ware nicht nur anfangerhaft, sondern zudem unnétig aufwendig. Denn angesichts der unter-
schiedlich beschriebenen Erpressungsmittel in den §§ 253, 255 StGB verdoppelt sich die Subsumti-
onsarbeit, ohne irgendeinen Ertrag zu liefern. Zusatzlich ware bei der einfachen Erpressung noch
§ 253 Abs. 2 StGB (oft recht aufwendig) zu erortern, der hingegen bei & 255 StGB gar nicht gepriift
werden darf,” weil die dort erforderlichen Gewaltmittel oder Drohungen per se die notwendige Ver-
werflichkeit begriinden.

2. Handlung, Duldung oder Unterlassung oder Vermogensverfligung?

Innerhalb des (oben formulierten) Tatbestands von § 255 StGB beginnt man zweckmafRigerweise so-
gleich mit dem Merkmal der Handlung, Duldung oder Unterlassung. Es ware hingegen wenig gliick-
lich, vorab Gewalt oder Drohungen zu priifen. Denn da Raubgeschehen regelmafig recht komplex
sind und oft eine Fiille von Gewalthandlungen und Drohungen beinhalten, aber nur diejenigen von
ihnen fiir § 255 StGB eine Rolle spielen, die kausal und final im Zusammenhang mit der sich anschlie-
Renden Opfermitwirkung stehen, ist es hilfreich, zunachst dieses erzwungene Verhalten prazise zu
identifizieren. Fiir die weitere Priifung kann man sich dann auf diejenigen Gewalt- oder Drohakte
konzentrieren, die besagte Opferhandlung ersichtlich motiviert haben; der ganze Rest bleibt jeden-

13 Sinn, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 255 Rn. 2, 8.
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falls fiir die rduberische Erpressung irrelevant und wird daher hier' richtigerweise nicht weiter be-
achtet.

Die Merkmale ,Handlung, Duldung oder Unterlassung“ decken bei wortlichem Verstandnis das
gesamte denkbare Spektrum eines Opferverhaltens ab, einschliefllich des Nichtstuns. Folgerichtig
konnte das Nichtwehren als ,Dulden“ oder ,,Unterlassung” gegen eine schadigende Taterhandlung
in Gestalt eines Gewahrsamsbruchs mit der entsprechenden tatbestandlichen Wegnahme nach
§ 249 StGB zusammentreffen. Die Rspr.*® — unter dem Beifall einer zunehmenden Zahl von Stimmen
im Schrifttum?® - sieht das als unproblematisch an. Sie wendet unter Hinweis auf Art. 103 Abs. 2 GG
die Strafvorschrift des § 255 StGB daher strikt nach ihrem Wortlaut an, um ein etwaiges Nebeneinan-
der der §§ 249, 255 StGB spater auf Konkurrenzebene zu l6sen.

Die im Schrifttum mehrheitlich vertretenen Gegenauffassungen fordern an dieser Stelle hingegen
zur Begrenzung des Tatbestandes, die Handlung, Duldung oder Unterlassung misse zugleich eine
Vermogensverfligung darstellen.'” Zwar ist man sich im Weiteren uneins, wie diese Vermogensverfi-
gung auszusehen hat. Es wird aber insoweit libereinstimmend zumindest eine vom Willen getragene
Vermdgensverschiebung seitens des Opfers verlangt. Als erste wichtige Konsequenz dieser Auffas-
sung(en) stellt eine erzwungene Duldung der Wegnahme, wie sie der Rspr. mit dem Gesetzestext
geniigen wiirde, nach dieser Lehre keine Vermogensverfligung dar und fallt daher auch nicht unter
§ 255 StGB. Denn das Opfer will gar keine Wegnahme, es will sein Vermdgen nicht dem Téater zuwen-
den, sondern es will nur nicht geschlagen, getreten usw. werden und unternimmt allein aus diesem
Grunde nichts gegen die Handlung des Taters, welche die eigentliche Schadigung bewirkt. Weg-
nahme und Vermdgensverfiigung schlieflen sich demnach schon tatbestandlich aus.

Zur Begriindung dieser Auffassung(en) wird zum einen auf die Parallele von Erpressung und Be-
trug hingewiesen, bei dem bekanntlich eine Vermdgensverfligung verlangt wird. Wahrend Betrug die
Vermogensschadigung durch Tauschung erfasse, bilde die Erpressung das Gegenstiick in Gestalt der
Vermogensschadigung durch Notigung. Das zweite wichtige Argument ist ebenfalls systematischer
Natur und verweist auf die Konsequenzen, die aus der Ansicht der Rspr. folgen. Denn nahezu immer*®
dann, wenn ein Raub tatbestandlich bejaht werden kann, lage nach der Rspr. zugleich eine rauberi-
sche Erpressung vor, weil die durch Gewalt durchgesetzte Wegnahme regelmafig mit einem gewalt-
sam erzwungenen Dulden derselben durch das Opfer einhergeht. Die damit mogliche Tateinheit zwi-
schen Raub und Rauberischer Erpressung (mit der Folge einer doppelten Sanktionierung desselben
Unrechts) vermeidet die Rspr. zwar am Ende, indem sie in solchen Féllen den Raub als lex specialis
ansieht, demgegeniiber § 255 StGB zurlicktritt.” Der Raub ware dann freilich im Kern nur eine - um
die Zueignungsabsicht verfeinerte - lex specialis zu § 255 StGB. Das aber wére angesichts der identi-

14 Allerdings sollte man sie nicht ganz vergessen, weil sie moglicherweise andere Delikte verwirklichen, z.B.
Korperverletzungen oder N6tigungen, sofern sie das Opfer noch zu weiteren, nicht mit dem Bereicherungs-
ziel in Verbindung stehenden Handlungen bringen wollten.

15 BGHSt 41, 123 (125); vgl. zuvor RGSt 4, 429 (431 f.); BGHSt 14, 386 (390).

6 Sinn, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 253 Rn. 16 f.; Kindhduser/Hoven, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, §§ 249-
256 Rn. 37 ff., 56; Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 3. Aufl. 2015, S. 602 f.; Ronnau, JuS 2012, 888 (891).

17 Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 253 Rn. 8; Heger, in: Lackner/
Klhl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 253 Rn. 3; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I,
25. Aufl. 2023, § 11 Rn. 34 ff.; Maurach u.a., Strafrecht, Besonderer Teil, Teilbd. 1, 11. Aufl. 2019, § 42 Rn. 18;
Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2021, Rn. 769 ff.; Heinrich, in: Arzt u.a., Strafrecht, Besonderer
Teil, 4. Aufl. 2021, § 17 Rn. 15 ff.

18 Die einzigen seltenen Ausnahmen bildeten der Raubmord oder das Bewusstlosschlagen des Opfers, weil die-
sesdann nicht mehr final handeln kann. Hier lage nach keiner heute vertretenen Auffassung eine rauberische
Erpressung vor.

19 RGSt 4, 429 (432); 55, 239 (241); BGHSt 14, 386 (390); BGH NStZ-RR 2018, 140 f.
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schen Strafrahmen sinnlos; man kénnte dann ebenso gut ganz auf § 249 StGB verzichten.?® Das
Schrifttum erreicht mit dem Kriterium der Vermogensverfiigung demgegentiiber eine Exklusivitadt von
Raub und Erpressung, wodurch bereits auf Tatbestandsebene eine harmonischere* Lésung hin-
sichtlich der Wegnahmefalle gelingt: Erpressung nur bei willentlicher Vermégensverschiebung durch
das Opfer; Raub bei Wegnahme durch den Tater gegenliber einem zur Untatigkeit genotigten Opfer.

3. Rauberische Erpressung trotz Wegnahme?

Trotz dieser Abweichung zwischen Rspr. und Schrifttum sei aber nochmals an das oben Gesagte
erinnert. Im Ergebnis gelangen alle Auffassungen, sofern eine Wegnahme einer fremden Sache in
Zueignungsabsicht vorliegt, ausschlieBlich zum Raub; rduberische Erpressung ist daher nicht mehr
zu priifen und die aufgezeigten Differenzen sind in diesem Fall fiir die Falllosung komplett irrelevant.

Anders liegt es freilich dort, wo zwar eine Wegnahme erfolgt ist, der Raub aber an fehlender
Zueignungsabsicht®* scheitert.

Beispiel 2: A zwingt B mit vorgehaltener Schusswaffe, aus seinem Pkw zu steigen, weil sie damit in
den Nachbarort fahren will, was sie sodann auch tut. Sie hat vor, das Fahrzeug spater gesichert
abzustellen und B am Folgetag anzurufen, um ihm den Standort mitzuteilen.

In diesem Fall wird wegen des duRerlichen Nehmens wiederum zunachst Raub gepriift. Eine Weg-
nahme wird man im Wegfahren des Fahrzeugs erblicken kénnen, jedoch fehlt es an einer Zueig-
nungsabsicht, genauer am Enteignungsvorsatz. In solchen Fallen ist in einem zweiten Schritt § 255
StGB zu priifen. Wahrend hier das Schrifttum einhellig wegen der erfolgten Wegnahme (gegen den
Herrschaftswillen von B) keine Vermogensverfligung erblicken kdnnte, bliebe fiir die Rspr. § 255 StGB
moglich, weil B die Wegnahme erzwungenermalen ,geduldet” hat. Einzig in einer solchen aufierli-
chen Wegnahmesituation muss man sich in der Folge zwischen ihrer Auffassung und derjenigen des
Schrifttums entscheiden.

4. ,Geld oder Leben* als echte Alternative

Neben diesem Sonderfall fehlender Zueignungsabsicht gelangen die verschiedenen Auffassungen
noch in einer weiteren Konstellation zu divergierenden Resultaten. Hierbei handelt es sich um Fille,
die bei duBerlicher Betrachtung ein Geben des Vermogenswertes durch das Opfer aufweisen; zudem
verlaufen die Frontlinien der Meinungen im Ergebnis jetzt anders als im Beispiel 2.

2 Bosch, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 253 Rn. 8a; Rengier, Strafrecht,
Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 11 Rn. 31; Klesczewski, Strafrecht, Besonderer Teil, 2016, § 9 Rn. 278. Frei-
lich mag es Griinde geben, an sich sinnlose Tatbestéande zu schaffen, z.B. wegen ihrer Symbolik, vgl. dazu
Wagner, ZIS 2019, 12 (13 f., 15 f.); fiir den Raub liefert dies freilich entgegen Kindhduser/Bése, Strafrecht, Be-
sonderer Teil II, 12. Aufl. 2023, § 18 Rn. 8 ebenfalls kein Argument gegen die hier vertretene Auffassung, denn
hatte man die heutige Rauberische Erpressung schlicht als Raub bezeichnet, ware der tradierte, symbol-
trachtige Name des Raubes erhalten geblieben. Dessen Tatbild diirfte in den Augen der Normadressaten oh-
nehin diffus sein und Raub und Rauberische Erpressung gleichermafien abdecken.

2 So der Titel des Aufsatzes von Rengier, Die ,harmonische“ Abgrenzung des Raubes von der rauberischen Er-
pressung entsprechend dem Verhaltnis von Diebstahl und Betrug, JuS 1981, 654.

2 Wohl nurin der Theorie konnte der Raub auch daran scheitern, dass der Tater eine fremde Sache irrig fiir die
seine halt, also keinen Vorsatz der Wegnahme einer fremden Sache hat, sehr wohl aber meint, das Opfer habe
ein Recht zum Besitz und erleide durch die Wegnahme einen Vermdgensschaden. Die Losung solcher Falle
entspricht aber derjenigen eines Falles ohne Zueignungsabsicht.
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Beispiel 3: A bedroht den Kassierer B in einer Tankstelle mit einer Schusswaffe und verlangt den Kas-
seninhalt heraus. B libergibt A das Bargeld.

Nach der Regel 1 steht hier die rduberische Erpressung als erste Straftat zur Priifung an, weil B das
Geld hingegeben hat. Die Rspr. kdme in diesem Fall zwanglos zu § 255 StGB, weil B durch Drohung
mit gegenwartiger Gefahr fiir sein Leben zu einer ,Handlung“ mit der Folge eines Vermogensnach-
teils gendtigt wurde. Innerhalb des Schrifttums wiirde dieser Fall jedoch zum Teil abweichend gese-
hen, weil dort unterschiedliche Vorstellungen dariiber bestehen, ob jede willensgetragene Vermo-
gensverschiebung geniigt oder es zusatzlich irgendeiner Art von Freiwilligkeit der Vermdgensverfii-
gung bedarf.

Dass die im Schrifttum geforderte Vermogensverfiigung bei keiner rauberischen Erpressung aus
ganzlich freien Stiicken erfolgt, ergibt sich zwingend aus der Verwendung von Nétigungsmitteln. Ein
Teil des Schrifttums begnligt sich daher aus der Einsicht heraus, dass von einer wirklichen Freiwillig-
keit ohnehin keine Rede sein kann, mit einer vom Willen getragenen Vermogensverfligung.” Diese
Auffassung gelangt also in Fallen wie im Beispiel 3 zur Annahme einer Vermogensverfligung® und
damit zum selben Resultat wie die Rspr., namlich § 255 StGB zu bejahen. Denn B entscheidet sich
willentlich fiir die Herausgabe des Geldes, um Schlimmeres zu vermeiden.

Eine abweichende, immer noch verbreitete Literaturauffassung verlangt gleichwohl eine wenigs-
tens rudimentére Form von Freiwilligkeit der Vermogensverfiigung. Das Opfer miisse in der Vorstel-
lung handeln, seine Mitwirkung sei zur Herbeiflihrung des Schadens unerldsslich,” mit anderen Wor-
ten: Es muss annehmen, hinsichtlich des Vermogensverlustes eine Schlisselstellung einzunehmen
und einen Verlust - notfalls um den Preis seines Lebens - verhindern zu konnen. Im Beispiel 3 (iber-
gibt B der A zwar das Geld, diirfte aber in der Vorstellung gehandelt haben, andernfalls wiirde A ihn
erschielfen und dann auch ohne seine Mitwirkung an den Kasseninhalt gelangen. Die genannte Lite-
raturmeinung wiirde folglich eine Vermogensverfiigung verneinen und § 255 StGB ablehnen. Statt-
dessen kdme sie auf den Raub zuriick: Eine in diesem Sinne ,,unfreiwillige“ Herausgabe sei ndmlich
als Wegnahme anzusehen, weil das Geben hier kein wirksames Einverstandnis in den Gewahrsams-
wechsel darstelle und dieser daher als Gewahrsamsbruch anzusehen sei.?®

Gegen diese Auffassung mag man u.a. einwenden, sie verwende bei § 249 StGB trotz identischen
Wortlautes einen anderen Wegnahmebegriff als in § 242 StGB, wodurch zudem die Wortlautgrenze
Uberschritten sein konnte: Wie kann ein Geben ein Wegnehmen sein? Zudem entscheidet die - mog-
licherweise irrige - Opferbewertung der Situation {iber die vom Tater verwirklichten Delikte.”” So
ergaben sich flir Beispiel 3 unterschiedliche Ergebnisse, falls das Opfer glaubt, die echte Schusswaffe
sei eine Spielzeugpistole oder umgekehrt. Das wirkt in der Tat nicht sonderlich gliicklich, wo es doch
um die Schuld des Taters gehen sollte. Letztlich kann es sogar zu Strafbarkeitsdefiziten kommen,
wenn namlich die erzwungene Ubergabe einen Vermdgensgegenstand betrifft, den der Tater nur

B Rengier, JuS 1981, 654 (657); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 11 Rn. 37; Klesczewski,
Strafrecht, Besonderer Teil, 2016, § 8 Rn. 185; wohlauch Bosch, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2019, § 253 Rn. 8, 31.

2 Vgl. die dhnlichen Falle bei Rengier, JuS 1981, 654 (656 f.).

5 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 253 Rn. 3; Heinrich, in: Arzt u.a.,
Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 17 Rn. 17; Joecks/Jdger, Studienkommentar StGB, 13. Aufl. 2021,
§ 249 Rn. 9; Kiiper, NJW 1978, 956; Schladitz, JA 2022, 89 (91).

% Heinrich, in: Arzt u.a., Strafrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 2021, § 17 Rn. 17; Kiiper, NJW 1978, 956; Schladitz, JA
2022, 89 (91).

2 Kindhduser/Hoven, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, vor §§ 249-256 Rn. 58; Vogel/Burchard, in: LK-StGB, Bd. 13,
13. Aufl. 2022, § 249 Rn. 60 f.
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vorlibergehend besitzen und ihn spater zurlickgelangen lassen will. Mangels Zueignungsabsicht
konnte dann nur noch § 240 StGB bejaht werden, wahrend die Rspr. und die andere Literaturansicht
mit § 255 StGB eine dem Unrechtsgehalt u.U. angemessenere Sanktionierung des Taters ermogli-
chen wiirden.

5. Entscheiden Sie sich!

Der geneigte Leser wird vermutlich erkannt haben, welcher Ansicht der Verf. anhangt.?® Er will Sie
aber gar nicht von der Richtigkeit einer bestimmten Auffassung tiberzeugen. Vielmehr sind die oben
jeweils genannten Argumente je fiir sich durchaus schlagkraftig und geeignet, die Entscheidung fiir
eine der Auffassungen in der Begutachtung tragfahig zu begriinden. Viel wichtiger ist etwas anderes:
Entscheiden Sie sich nicht erst im Gutachten fiir die nach Ihrer Ansicht vorzugswiirdige Sichtweise,
sondern tun Sie das schon in der Vorbereitung auf die jeweils anstehende Priifung und halten Sie
dann an diesem Standpunkt auch fest! Denn dann wissen Sie, was an Konsequenzen in der Fall-
l6sung auf Sie zukommt und was fiir Argumente Sie vorbringen kdnnen. Hingegen ware es vollig ver-
kehrt, erstin der Klausursituation nach (vermeintlichen) taktischen Erwagungen zu entscheiden, was
Sie wollen. Sie werden im Zweifel mit ihren Argumenten durcheinandergeraten und im schlimmsten
Fall sogar die Konsequenzen einer Losung und etwaige Auffangtatbestande verkennen. Zudem ist
der Prifungsaufwand bei jeder der oben genannten drei Ansichten in etwa gleich, weshalb es tak-
tisch ohnehin nichts zu gewinnen, aber dafiir viel zu verlieren gibt. Ringen Sie sich also jetzt schon zu
einer der genannten drei Auffassungen durch! Spielen Sie dann die oben genannten drei Beispiels-
falle einmal nach lhrem gewahlten Standpunkt durch! Schauen Sie dabei vor allem, wo Sie sich in
der Priifung mit den von lhrer Meinung abweichenden Auffassungen auseinanderzusetzen haben
(und vor allem: wo dies nicht notig ist!). Merken Sie sich, welche Argumente Sie an diesen Stellen
dann vorbringen kénnen!

IV. Die Priifung des Raubes

1. Wegnahme sowie Raubmittel...

Zur Priifung von § 249 StGB gelangt man in Anwendung der Regel 1 entweder gleich zu Beginn oder
aber, falls man zunachst § 255 StGB zu priifen hatte und sich dort in der Abgrenzungsfrage fiir das
Erfordernis einer ,freiwilligen® Vermogensverfligung entschieden hat. Auch fiir die Priifung des Rau-
bes ist dringend zu empfehlen, zunachst die fremde bewegliche Sache und ihre Wegnahme zu priifen
und aus den oben bereits genannten Griinden nicht mit den Raubmitteln Gewalt oder Drohung zu
beginnen. Es kommt hinzu, dass der Zeitpunkt der Vollendung einer Wegnahme nicht immer klar auf
der Hand liegt, z.B. im Falle einer Ansichnahme eines Gegenstandes, den der Taterim Anschluss nach
draufien tragt. Sollte schon das Ansichnehmen eine Wegnahme darstellen, ware weiter ausgeiibte
Gewalt dann keine Raubgewalt mehr, sondern kdnnte stattdessen unter § 252 StGB fallen.

Fir die Wegnahme verwendet man im Falle eines dufRerlichen Nehmens der Sache durch den
Tater den vom Diebstahl her bekannten Begriff. Nur wer die genannte Meinung zur ,freiwilligen“ Ver-
mogensverfligung favorisiert und § 255 StGB zuvor bereits verneint hatte, muss nun auch deren
modifizierten Wegnahmebegriff zu Grunde legen, wonach ein Bruch des fremden Gewahrsams selbst
dann noch zu bejahen ist, wenn das Opfer seinen Gewahrsam zwar auf- und die Sache dem Tater

8 Eingehend Heghmanns, Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl. 2021, Rn. 1632 ff.
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Ubergibt, dies aber in dem Glauben tut, selbst die Aufopferung des eigenen Lebens kdnne den
Gewahrsamsverlust nicht mehr aufhalten.

2. ...undihr ,raubspezifischer Zusammenhang*

Nach der Bejahung eines Gewahrsamsbruchs und der folgenden Priifung von Gewalt gegen eine Per-
son oder deren Bedrohung mit gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben? folgt als letzter Priifungs-
punkt des objektiven Tatbestandes die Verknilipfung von Raubmitteln und Wegnahme. An dieser
Stelle ist durch die Rspr. des BGH in den letzten Jahren einige Bewegung in den iberkommenen
Streit zwischen dem Erfordernis einer Kausalitdt und dem eines blofR subjektiven (Final-)Zusammen-
hangs®® gekommen, und zwar vor allem im Gefolge einer Entscheidung des 1. Strafsenats vom
20.1.2016.* Raubmittel und Wegnahme miissen danach ,,im Hinblick auf den spezifischen Unrechts-
gehalt des Raubes auch in einem bestimmten raumlichen und zeitlichen Verhaltnis zueinander ste-
hen.“* Diesen raumlich-zeitlichen Zusammenhang zwischen den beiden Elementen beschreibt die
genannte Entscheidung sodann als ,,notigungsbedingte[n] Einschrankung der Dispositionsfreiheit
des Gewahrsamsinhabers liber das Tatobjekt“.* Erforderlich ist danach eine objektive Wegnahme-
erleichterung infolge des Raubmittels, wobei der rdumlich-zeitliche Zusammenhang faktisch kaum
Bedeutung erlangt und wohl nur dazu dienen soll, Félle auszuschliefien, in denen beispielsweise der
Tater das Opfer totet, sich aber erst Tage spater die Sachen des Opfers (bzw. jetzt seiner Erben) ver-
schafft. Fiir die beschriebene Beziehung zwischen Raubmitteln und Wegnahme, die man am treffends-
ten als ,raubspezifischen Zusammenhang“** bezeichnen kann, geniigt nach dieser Rspr. (der sich
inzwischen weitere Senate angeschlossen haben®’) das, was schon friiher im Schrifttum teilweise
vertreten worden war, namlich eine objektive Ursachenbeziehung zwischen Raubmitteln und Weg-
nahme in Gestalt einer schlichten Forderung der Wegnahme. Die Raubmittel brauchen also keine
conditio sine qua non fiir das Tatgelingen zu sein.*® Die oft auch heute noch schematisch in den Vor-
dergrund geschobene Finalbeziehung stellt dann blof} noch deren subjektive Entsprechung dar und
behalt als solche ihre Bedeutung. An ihr werden allein solche Geschehen scheitern, bei welchen ein
Gewalt- oder Drohakt zwar den Opfergewahrsam geschwacht hatte, jedoch vom Tater insofern
ungeplant, weil der Entschluss zur Wegnahme erst nach der Durchfiihrung von Gewalt oder Drohung
gefasst wurde. Diese waren also im Moment ihrer Begehung noch gar nicht als Raubmittel gedacht
gewesen, sondern aus anderen Motiven veriibt worden.

In der Priifung verliert damit die Finalbeziehung einen erheblichen Teil der ihr bislang zugemes-
senen Bedeutung. Sie ist zudem jetzt ordnungsgemaf im subjektiven Tatbestand als Teil des Vorsat-
zes zu priifen und nicht, wie frilher haufig empfohlen, bereits im objektiven Tatbestand. Insbeson-

2 Zu deren Voraussetzungen vgl. Heghmanns, Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl. 2021, Rn. 1640 i.V.m.
Rn. 1266 ff.

30 Zu dessen Entstehung vgl. Heghmanns, in: Liberalitat und Verantwortung, FS Joerden, 2023, S. 585 ff.

31BGHSt 61, 141 =NJW 2016, 2129 = StV 2016, 640 mit Anmerkungen Berster, JZ 2016, 1017; Habetha, NJW 2016,
2131; Besprechungen Kudlich, JA 2016, 632; Eisele, JuS 2016, 754; Heghmanns, ZJS 2016, 519; ferner Magnus,
NStZ 2018, 67.

2 BGHSt 61, 141 (147).
3B BGHSt 61, 141 (144).

34 Ahnlich bereits Kindhduser/Hoven, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 249 Rn. 12; Bosch, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 249 Rn. 7.

3 BGHSt 61, 197; BGH StV 2020, 236; BGH NStZ 2020, 355.

36 So aber Sinn, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2019, § 249 Rn. 28 f.; Vogel/Burchard, in: LK-StGB, Bd. 13, 13. Aufl. 2022,
§ 249 Rn. 63; Klesczewski, Strafrecht, Besonderer Teil, 2016, § 8 Rn. 188; Hornle, in: Strafrechtswissenschaft
als Analyse und Konstruktion, FS Puppe, 2011, S. 1143.
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dere sollte der Begriff nicht mehr verwendet werden, um die Beziehung zwischen Raubmitteln und
Wegnahme im Ganzen zu charakterisieren; dies diirfte infolge der neueren Rspr. {iberholt sein und
jedenfalls den Verdacht erregen, man kenne diese nicht.

V. Schlussbemerkung

Die gutachterliche Priifung von potenziellen Raubgeschehen lasst sich also oft sehr einfach gestalten
und es kann zudem haufig gelingen, sich die geschilderte Abgrenzungsthematik zu ersparen. Das
nachfolgende, zunichst kompliziert anmutende Ubersichtsschema scheint nun beim ersten Drauf-
blicken den vorstehenden Satz Liigen zu strafen. Das liegt aber einzig daran, dass es alle Eventuali-
taten aufzeigt und daher drei verschiedene Sichtweisen bedienen muss, ndmlich Rechtsprechung und
zwei Literaturauffassungen (willentliche Vermégensverfligung, ,freiwillige“ Vermogensverfiigung).
Haben Sie sich jedoch fiir eine dieser Auffassungen vorab entschieden (siehe oben bei lll. 5.), so brau-
chen Sie sich nur noch den entsprechenden Lésungsweg aus dem Schema herauszusuchen und die-
sen dann in Klausur oder Hausarbeit konsequent anzuwenden. Dann verliert nicht nur das Schema
seinen Schrecken, sondern das ganze Thema wird beherrschbar. Also haben Sie den Mut, sich daran
zu machen! Zwar bezieht sich das Schema auf vollendete Delikte; es ist jedoch entsprechend auf
Versuchspriifungen anzuwenden, wobei alle Ausfiihrungen zu den tatbestandlichen Voraussetzun-
gen dann auf die spiegelbildlichen Voraussetzungen des Tatentschlusses (§ 22 StGB) zu libertragen
waren.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2023 976



http://www.zjs-online.com/

Heghmanns: Raub und Rauberische Erpressung in der gutachterlichen Priifung

VI. Schaubild

Enthalt das Geschehen (bzw. das vom Tater geplante) Erpressung (§ 253 StGB)

nein

Gewalt gegen die Person oder Drohungen mit SegeNn-  mm mm mm mm mm == Betrug (§ 263 StGB) oder

wartiger Gefahr fiir Leib oder Leben?

ja

Diebstahl (§ 242 StGB)
prifen
nein

und bezieht sich auf eine fiir den Tater fremde Sache? === === ==p R3uberische Erpressung

jal

AuRerlich gesehen:
Nimmt der Tater die Sache...

|

Priifung des Raubes, beginnend mit dem aus

§ 242 StGB bekannten Wegnahmebegriff

|
falls Raub im 1 falls Rau

Ergebnis bejaht : Ergebnis

priifen, sofern Vermo-
gensschaden ==

...oder... ... Ubergibt das Opfer die Sache?

bim v

Priifung der Rauberischen Erpressung, dabei

l_scile_/te_rt_ =p Mit »Handlung, Duldung, Unterlassung* beginnen

Es liegt (nur) Raub vor. Fortsetzung
der Prifung ggf. mit den §§ 223 ff.,
239 StGB

und erwdgen, ob dies nach der Lit. eine (willent-
liche) Vermdgensverfiigung voraussetzt.

!

Falls bejaht und eine Vermogensver-
fiigung vorliegt:

Bedarf es nach einem Teil der Lit. ei-
ner Schlusselstellung des Opfers hin-
sichtlich des Vermogensverlustes?

Falls bejaht und eine solche Schliissel-
stellung fehlt:

Fortsetzung mit Priifung des Raubes,
jetzt aber mit dem Wegnahmebegriff
dieser Auffassung, der auch die er-
zwungene Weggabe umfasst
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Examensubungsklausur: ,Dein oder mein?“

Dr. Marcus Rehtmeyer, LL.B., Potsdam*

»Nebengebiete“ bilden selten einen Schwerpunkt in den Klausuren der staatlichen Pflichtfachpriifung,
dienen aber regelmdRig als Einkleidung. Einige der vielfdltigen Méglichkeiten ihrer Verzahnung mit
dem (ibrigen biirgerlichen Recht kénnen jedoch den Schwierigkeitsgrad einer Klausur steigern. Diese
Klausurbearbeitung beriicksichtigt das Familien-, Erb- und Zivilprozessrecht.

Ausgangsfall

A und B sind seit 2000 verheiratet. A erwarb im Friihjahr 2015 bei Handler H ein Mix- und Puriergerat
»MiPU-3000“ zu 250 € von seinem Geld. B nutzte das Gerat selbst bei der Kiichenarbeit. Mit der Zeit
wurde B des Geréts Uiberdrissig und libergab es dem gemeinsamen Bekannten und Trauzeugen C
Ende 2015 mit den Worten: ,,Nimm du ihn, er steht mir ohnehin nurim Weg und findet bei dir gewiss
bessere Verwendung!“ C war lbergliicklich und verwandte das Gerat fiir einige Monate, geriet dann
aber in finanzielle Schwierigkeiten. Er verkaufte den ,MiPi-3000“ an D, der von A und B nichts
wusste. D zahlte 300 € an C. Als A erfahrt, wo das Gerat geblieben ist, verlangt er von D Herausgabe.
D weist die Forderung zuriick, woraufhin A von C Zahlung von 300 € begehrt.

Fallfrage

Hat A gegen C oder D die geltend gemachten Anspriiche?

Abwandlung

Angenommen, C war Eigentlimer des ,MiP{i-3000“ geworden und D hieran nicht beteiligt. Er verau-
Rerte das Gerat sodann zur Absicherung eines ihm von D gewdhrten Darlehens i.H.v. 250 €, dessen
Valuta unmittelbar nach Vertragsschluss ausbezahlt worden waren. C und D vereinbarten, dass das
Gerat zundchst bei C bleiben solle und er es nutzen diirfe. Als C eine Geldforderung des E nicht
begleichen konnte, betrieb dieser gegen ihn mit Erfolg ein Mahnverfahren, aus dem Vollstreckungs-
bescheid die Zwangsvollstreckung.

Fallfrage Abwandlung

Kann sich D der Pfandung des Gerdts durch den von E beauftragten Gerichtsvollzieher erwehren?

* Der Verf. ist Richter (auf Probe), z.Z. beim Landgericht Potsdam, und war akademischer Mitarbeiter unter an-
derem am Lehrstuhl flir Birgerliches Recht und Deutsche und Europdische Rechtsgeschichte der Juristi-
schen Fakultat der Universitat Potsdam. Dort wurde die nachstehende Klausur in abgewandelter Form im
Examensklausurenkurs 2019/2020 gestellt. Die Misserfolgsquote betrug 39 %, die durchschnittliche Punkt-
zahllag bei 5,1 Punkten.
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Fortsetzung Ausgangsfall

Im Januar 2016 zog A aus der gemeinsamen Wohnung aus und zu einem langjahrigen Bekannten F.
Seit Juli 2016 lebten sie in fester Partnerschaft. Im Januar 2019 wurden A und B durch Beschluss des
zustandigen Familiengerichts geschieden. Kurz darauf verstarb B bei einem Verkehrsunfall. Die Ehe
von A und B war kinderlos geblieben, sie hatten im gesetzlichen Giiterstand gelebt. 2005 hatte A ein
Schriftstiick mit der Uberschrift ,Unser Letzter Wille“ angefertigt, in dem sie Folgendes nieder-
schrieb: ,Wir, die Eheleute A und B, bestimmen, dass, wenn einer von uns stirbt, der andere sein Erbe
sein soll. Potsdam, den 8. Oktober 2005%. Dieses Schriftstiick unterzeichnete auch B mit seinem Na-
men, verzichtete aber auf die Angabe von Ort und Datum. Unmittelbar nachdem A aus der Ehewoh-
nung aus- und bei F eingezogen war, setzte B unter seine Unterschrift die Worte: ,Nachtrag: Ich wiin-
sche nicht, dass mein Noch-Ehepartner A mein Erbe ist. Potsdam, den 8. Januar 2016.“ Auch diesen
Zusatz unterschrieb B. Nach dem Tod von B beansprucht A das Erbe. Dem entgegnet G als GroRneffe,
ein Enkel der Schwester der Grofimutter mutterlicherseits, und einziger iberlebender Verwandter
des B, dass A nicht Erbe geworden sein konne: B habe bestimmt, dass A ihn nicht beerben solle; au-
Rerdem sei die Ehe von A und B geschieden worden.

Fallfrage

Wer ist Erbe nach B geworden?

Losungsvorschlag

o R o PN U = T F=] - | 980
I.  Anspriiche des A gegen D auf Herausgabe .........cccccoeviiiiniiiiiiiiiiiiiiieiciiinicciieeeeen, 980
1o 8985 BGB ..ttt 980

Q) BESITZuuiiuiieeieeeieeee ettt e e ba e ebe e e bae e be e ebeeenbaeeeraeesaeennreennes 980

D) EIZENTUM ittt ettt et s be st ettt ettt sbetene 980

2. ZWiISCHENEIZEDNIS. .c.eitiiuiiiieieteterteete ettt sttt ettt sbe et sttt et e saesaesae s 983

3. Weitere Anspruchsgrundlagen.......ccccoeeieieiienieninenieinteteeeie ettt 983

A) §86LADS. 1BGB ....ouiiiiiiiiiiicetrie ettt 983

b) § 1007 AbS. 1, AbS. 2 S. 1 BGB ...ccveriiiiiieiieieieieie sttt sttt et sbe s 984

C) BereiCherunGSrCT ......couiiriirieieiertete ettt ettt et s 984

A) DELKESIECNT ... .cuveetieeeee ettt ettt et etee e aeeeaaeestaeeeaeeessbeeeseeeesaeeseeensneennes 984

| == =T o o 1 L= RRRE 984
lll. Anspriiche des A gegen C auf ZahluNng........ccccouueiiiiiiiiiiiiinnieeiiniiniineeeeeeesecesneeeeeeens 984
1. Anwendbarkeit der §8 812 ff. BGB .......cccoceeveruereirerreenieieireieenieretsee et eeenes 984

2. §812ADS. 1S.1Var 1 BGB....coieoiiiieiiriieteteieiesiesie st ettt ste st st et eeesbesaesaesaens 984

3. §812Abs.1S.1Var.1BGBi.V.m.§ 1368 BGB ......cccecevevurinriiiiriiiineeeeeeeeeeene 985

4. §816ADS. 1S . 1BGB ...ttt s 985

5. 8816 ADS. 1S.2BGB....ciiiiiiiieieieieeerte ettt ettt sae b eae s 986
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6. §812AbS.1S.1Var.2BGB....ccccoceveeirieeeeeieeese e

IV. ErgEDNIS..ccueeeeeeererereeeeerereeeeeremsmsmsmmmssssssssssssssssssssssssssssssssssssssass
LOSUNZ ADWANAIUNG.......ceeverererererererererereneresesesssesesesesesasesssasnsasasane
R AT | - 1Y 1= 7= | SN
1. Statthaftigh@it......cocooverenirieerecee e

2. ZUSEANAIGKEIL...coveeeuerieieiirteteereeiete ettt

3. Rechtsschutzbediirfnis.......cccccvevevirinenninerereeereeeenes
1. Begriindetheit.......cccceverererereeeeeeereeeneneneeemeseseeesesesesesesesesssasannns
L == =1 o o 13N
Losung Fortsetzung des Ausgangsfalles.........cccooveeeiiiiiiiiiicnnencnnnn.
I.  Erbenstellung des A..........ceeeeeeeeeenereneneeeeeeneeresssssesssesssssssssssssnes
1. Gewillkiirte Erbfolge....ccccvvirenirerieirenierieeseseeeseee e

a) Gemeinschaftliches Testament ......ccccoceeeeeevveciiecnnneens

D) WIdEITUT? ..ottt eae e

€) SChEIAUNG .ottt

2. Gesetzliche Erbfolge......ccvevveerenieirinieinencieeeeeceeeenen

Il. Erbenstellung des G .......ccccceeviiiiieiiiiiiiiiiiiiieeieiiieicneeeeeee,
L == =T o o 1 =3RS

Losung Ausgangsfall

I.  Anspriiche des A gegen D auf Herausgabe

1. §985BGB

A konnte gegen D ein Anspruch auf Herausgabe des Gerats gem. § 985 BGB zustehen.

a) Besitz

D ist als Inhaber der unmittelbaren Sachherrschaft Besitzer des Gerats, § 854 Abs. 1 BGB.

b) Eigentum

A misste Eigentiimer des Gerats sein.

Nach der unwiderlegten Vermutung des § 1006 Abs. 1 S. 1 BGB war urspriinglich H Eigentiimer.

Hinweis: In sachenrechtlich gelagerten Fallen ist es empfehlenswert, chronologisch vorzugehen,
wobei mit dem ersten Hinweis auf die Eigentumslage begonnen werden sollte. Abweichungen kon-
nen im Einzelfall ratsam sein, so bei Fallen mit Sicherungs- oder Vorbehaltseigentum. Doch ist auch
dort die Gefahr, einen Ubergangstatbestand zu tibersehen, grolR.
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Da die Voraussetzungen des § 929 S. 1 BGB erfiillt sind, hat A das Eigentum am Gerat im Friihjahr
2015 von H erworben.

Hinweis: Das kann hier im Urteilsstil festgestellt werden. Der Gutachtenstil verlangt zwar ein vier-
schrittiges Vorgehen (Obersatz - Auslegung und Definition - Subsumtion - Ergebnis). Er ist aber nur
einzuhalten, wenn eine Tatbestandsvoraussetzung Probleme aufwirft. Falsch ware die Feststellung,
A habe den MiPii-3000 bei H gekauft und hierdurch das Eigentum erworben, denn damit wiirde gegen
das Trennungs- und Abstraktionsprinzip verstof3en.

Bereits an dieser Stelle konnte ein denkbarer Miteigentumserwerb des B nach Bruchteilen (§§ 1008 ff.
BGB) gepriift werden. Jedoch kommt es hierauf noch nicht an, sodass sich eine Darstellung weiter
unten anbietet.

A konnte das Eigentum am Gerat Ende 2015 infolge einer Ubereignung durch B an C gem. § 929 S. 1
BGB verloren haben.

Hinweis: Auch wenn es letzten Endes um einen Anspruch des A gegen D geht, ist es wichtig, alle mog-
lichen Eigentumsiibergange bis zu D getrennt voneinander zu priifen, weil sie sich beeinflussen kon-
nen.

In den Worten des B ist im Sinne eines Antrags (§ 145 BGB) ein Ubereignungsangebot zu erkennen.
Dieses Angebot hat C mit Entgegennahme des Gerats durch schliissiges Verhalten angenommen (§ 147
BGB).

B hat das Geréat an C ibergeben; zur Zeit der Ubergabe waren sich B und C tiber den Eigentums-
libergang einig. B misste allerdings auch zur Verfiigung tiber das Eigentum berechtigt gewesen sein.

Dies konnte er nach § 903 S. 1 BGB. B konnte Miteigentum an dem Gerat erworben haben. A er-
warb Anfang 2015 das Gerat von H mit ,,seinem Geld“, was fiir einen Alleinerwerb spricht. Es ist nicht
ersichtlich, dass A beim Erwerb auf B hingewiesen hat oder gemeinsam mit B Eigentliimer werden
wollte. § 1357 Abs. 1 BGB hat eine ausschlieBlich schuldrechtliche Wirkung, die Vorschrift bewirkt
keinen gesetzlichen Miteigentumserwerb des Gatten.' Auch eine spéatere (teilweise) Ubertragung des
Eigentums durch A an B ist nicht ersichtlich. B war nicht Miteigentiimer des Gerats und nicht aus
§ 903 S. 1 BGB verfligungsberechtigt.

Hinweis: Selbst wenn B Miteigentum nach ideellen Bruchteilen erworben hatte, durfte er nur tiber
seinen Miteigentumsanteil verfiigen. Hinsichtlich des halftigen Anteils des A wére B Nichtberechtigter.

Zwar lebten A und B im Gliterstand der Zugewinngemeinschaft i.S.d. § 1363 BGB. Daraus ergibt sich
aber keine Verfligungsberechtigung des B. Er handelte folglich als Nichtberechtigter.

Hinweis: Eine etwaige spatere Genehmigung durch A @ndert an diesem Ergebnis nichts, weil es fiir das
Bestehen der Verfligungsbefugnis auf den Zeitpunkt der Verfligung ankommt. Durch die Genehmigung
bewirkte A lediglich das Wirksamwerden der Ubereignung des B, insbesondere gegen sich selbst.?

! Budzikiewicz, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 18. Aufl. 2021, § 1357 Rn. 8.
2 Mansel, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 18. Aufl. 2021, § 185 Rn. 5, 7; anders: Westermann/
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C kdnnte aber gutglaubig vom Nichtberechtigten erworben haben.

Hinweis: Die Erwerbstatbestande der §§ 929 ff. BGB sind wie ein ,,Steckkasten® aufgebaut und sollten
auch so gepriift werden: Unabdingbar ist die dingliche Einigung (§ 929 S. 1 BGB); hinzu treten die
Ubergabe oder ihre Surrogate (§§ 929 S. 2, 930, 931 BGB) sowie die Berechtigung des VerduRerers
oder ihre Surrogate (§§ 932 Abs. 1 S. 1 oder S. 2, 933, 934 BGB). Der Priifungspunkt ,Einigsein bei
Ubergabe“ kann regelmaRig mit der dinglichen Einigung verbunden werden, an den Zeitpunkt der
Ubergabe kann der ihrer Ersetzung treten.’

Dazu miisste die Vorschrift des § 932 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB Uiber den gutglaubigen Erwerb anwendbar
sein. Dem konnte § 1369 Abs. 1 BGB entgegenstehen. Bei dem Gerat handelte es sich zwar um einen
Haushaltsgegenstand®. Der ,,MiP(i-3000“ ,,gehdrte“ aber nicht dem B. Nach h.M. ist § 1369 Abs. 1 BGB
in dieser Situation analog anzuwenden.® B handelte ohne die erforderliche Einwilligung (vorherige
Zustimmung, § 183 S. 1 BGB) des A und verstiel damit gegen § 1369 Abs. 1 BGB analog. Diese Norm
begriindet nach liberwiegend vertretener Auffassung ein absolutes Verpflichtungs- und Verfligungs-
verbot,® auf das § 134 BGB anzuwenden ist. Die §§ 135 Abs. 1 S. 1, Abs. 2,932 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB
sind unanwendbar.” Es kommt hinzu, dass C Kenntnis von der Ehe zwischen A und B hatte und inso-
weit nicht gutglaubig war.

Hinweis: Der Sachverhalt enthielt ausreichende Informationen, um jedenfalls mangels Gutglaubigkeit
des C den Eigentumserwerb im Verhaltnis zwischen B und C scheitern zu lassen. Hierauf musste aber
nur eingehen, wer der h.M. zur Rechtsnatur des § 1369 Abs. 1 BGB analog nicht folgte oder diese Norm
Ubersah.

C hat das Eigentum an dem Gerat nicht gem. §§ 929 S. 1,932 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB von B erworben.

Esist nicht ersichtlich, dass A die Verfligung von Bi.S.d. §§ 1369 Abs. 1 analog, Abs. 3, 1366 Abs. 1,
184 Abs. 1 BGB dadurch schliissig genehmigte, dass er von C Zahlung verlangte. Die Verfligung des B
ist daher auch nicht gem. § 185 Abs. 2 S. 1 Var. 1 BGB wirksam geworden.

Hinweis: Dies konnte abweichend beurteilt werden. Es stand A frei, die Verfligung des B gegeniiber C
oder des C gegenlber D oder keine der beiden zu genehmigen. Zur Bedeutung der Genehmigung des
A siehe sogleich.

A hat sein Eigentum an dem Gerat nicht Ende 2015 durch Verfligung des B gegentiber C verloren.

Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 37 Rn. 14.

3Insg. zum Eigentumserwerb an beweglichen Sachen Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, §§ 51 f.

4 Mit Beispielen Siede, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 82. Aufl. 2023, § 1369 Rn. 4.

® Unter anderem LG Berlin FamRZ 1982, 803 (804); Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 7. Aufl. 2020, § 34 I1I.
Rn.53f., jeweils m.w.N.; a.A. unter anderem BudZzikiewicz, in: Erman, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2020,
§ 1369 Rn. 8 und Budzikiewicz, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 18. Aufl. 2021, § 1369
Rn. 5, ebenfalls m.w.N.; die Darstellung dieses Streits konnte zumindest in der Tiefe kaum erwartet werden.

6 Auch diese Streitdarstellung konnte nicht erwartet werden bzw. hier mangels Gutglaubigkeit des C dahinste-
hen. Zu den verschiedenen Auffassungen siehe m.w.N. Budzikiewicz, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch,
Kommentar, 18. Aufl. 2021, Vor § 1365 Rn. 11, zur a.A. (v.a. Verfligungsbeschrankung sui generis) Gernhuber/
Coester-Waltjen, Familienrecht, 7. Aufl. 2020, § 34 1. Rn. 6.

" Budzikiewicz, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 18. Aufl. 2021, Vor § 1365 Rn. 11.
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A konnte sein Eigentum an dem Gerét jedoch durch Verfligung des C gegeniiber D Mitte 2016 ver-
loren haben, §§ 929 S. 1,932 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB.

Cund D einigten sichi.S.d. § 929 S. 1 BGB; C ibergab D das Kiichengerat, sie waren sich zu diesem
Zeitpunkt auch uber den Eigentumsibergang einig.

Allerdings war C weder als Eigentiimer noch aus einem anderen Grund zur Verfliigung berechtigt.
Dariiber konnte der Gutglaubenserwerb gem. § 932 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB hinweghelfen. Mit Cund D
waren wirtschaftlich verschiedene Personen am Geschaft beteiligt, es lag also ein Rechtsgeschéft im
Sinne eines Verkehrsgeschafts® vor. Der Besitz am Kiichengerat lieft den Rechtsschein des Eigentums
bei C entstehen, § 1006 Abs. 1 S. 1 BGB, auf den D vertrauen durfte (§ 932 Abs. 2 BGB). Einem gutglau-
bigen Erwerb durch D kénnte aber § 935 Abs. 1 S. 1 BGB entgegenstehen. Dies setzt voraus, dass die
Berechtigte Aden unmittelbaren Besitzam Gerat ohne ihren Willen verlor.’ Aund B waren Mitbesitzer
(§ 866 BGB), Eigentiimer war aber nur A. Die Weggabe durch den mitbesitzenden Nichteigentiimer
(hier B) genuigt fiir ein Abhandenkommen der Sache bei A.* Dieser besitzrechtliche ,Makel“ haftet
der Sache dauerhaft an.'

Jedoch genehmigte A (§§ 185 Abs. 2 S. 1 Fall 1, 184 Abs. 1 BGB) die Verfligung des C gegeniiber D,
indem sie von C Erlosherausgabe verlangte.

Hinweis: In diesem Satz verbirgt sich eine der wichtigsten Weichenstellungen dieser Klausur: Takti-
sches Verstandnis zwingt dazu, eine der Verfligungen als wirksam anzuerkennen, um die Anspriiche
des A vollstandig priifen zu kénnen. Ein Hilfsgutachten ware verfehlt, da das (Nicht-)Vorliegen einer
Erklarung, die als Genehmigung verstanden werden kann, eine Tatsachen- und keine Rechtsfrage ist.
Wirtschaftlich betrachtet, ist es aus Sicht des A sinnvoller, Herausgabe des gesamten Verkaufserloses
durch C zu verlangen, denn immerhin wurde der ,MiP{i-3000“ von D fortwahrend benutzt und gege-
benenfalls verschlissen. Methodisch gelingt dies durch Auslegung nach §§ 133, 157 BGB - die Geneh-
migung ist eine Willenserklarung. A verlére durch Genehmigung der Verfligung im Verhaltnis zwi-
schen B und C sein Eigentum, ohne Anspriiche zu erlangen. Genehmigte er die Verfiigung im Verhalt-
nis zwischen C und D, verlore er zwar ebenfalls das Eigentum, hatte aber Aussicht auf Herausgabe
des VerauRerungserloses durch C. Es liegt in der Natur der Auslegung, dass auf diesem Weg einem
wirtschaftlich attraktiven und damit allein objektiv vernunftgemaRen Verstandnis der ,,Erklarung”
des A gefolgt wird.*?

2. Zwischenergebnis

A hat sein Eigentum am Gerat Mitte 2016 an D verloren, ein Anspruch aus § 985 BGB besteht nicht.
3. Weitere Anspruchsgrundlagen

a) §861Abs.1BGB

Indem er C den ,MiPii-3000“ libergab, libte B als Mitbesitzeri.S.d. § 866 BGB gegeniiber A verbotene

8 Zum Begriff vgl. Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 45 Rn. 8.

° Diese tiberkommene Definition des Abhandenkommens folgt Wolff/Raiser, Sachenrecht, 10. Aufl. 1957,§ 69 1. 1.
Wygl. Berger, in: Jauernig, Birgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 18. Aufl. 2021, § 935 Rn. 6.

11 Berger, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 18. Aufl. 2021, § 935 Rn. 10.

12Zur ,normativen Auslegung® Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, 46. Aufl. 2022, § 6 Rn. 13 ff.
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Eigenmacht, § 858 Abs. 1 BGB. D wusste aber bei Erlangung des Geréts von C nichts von dessen feh-
lerhaftem Besitz, § 858 Abs. 2 S. 2 Var. 2 BGB. Ein Anspruch des A gegen D aus § 861 Abs. 1 BGB kommt
nicht in Betracht.”

b) §1007 Abs. 1,Abs.2S.1BGB

D war hinsichtlich A und B unwissend, mithin gutglaubig. Hieran scheitert ein Anspruch des A aus
§ 1007 Abs. 1 BGB. Zudem hat D von C das Eigentum am Gerat erlangt; wenigstens dieser Gesichts-
punkt schlief3t einen Anspruch aus § 1007 Abs. 2 S. 1 BGB** aus.

¢) Bereicherungsrecht

Fiir einen Anspruch des A gegen D aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB fehlt es an einer entsprechenden
Leistung. Auch § 816 Abs. 1 S. 2 BGB oder § 822 BGB begriinden keinen Anspruch, weil D von C ent-
geltlich erworben hat. § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB ist angesichts der Leistungsbeziehung zwischen C
und D im Verhéltnis A und D nicht anwendbar.*

d) Deliktsrecht

Anspriiche aus dem Deliktsrecht kommen nicht in Betracht.

Il. Ergebnis

A hat gegen D keinen Anspruch auf Herausgabe des Gerits.
lll. Anspriiche des A gegen C auf Zahlung!¢

1. Anwendbarkeit der §§ 812 ff. BGB

Abegehrt weder Schadensersatz noch Nutzungsherausgabe; die §§ 812 ff. BGB sind daher trotz § 993
Abs. 1 HS. 1 BGB anwendbar."’

2. §812Abs.1S.1Var.1BGB

A konnte gegen C einen eigenen Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB haben.
C misste ,Etwas“, einen vermdgenswerten Vorteil,' erlangt haben. Der von C erlangte Besitz an
dem Gerat ist ungeachtet seiner lediglich faktischen Natur ein solcher Vorteil.*

13 Zum Besitzschutz und den jeweiligen Voraussetzungen Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 9 I.-IIl.

4 Dazu m.w.N. Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 9 IV.

15 Zum Vorrang der Leistungs- vor der Nichtleistungsbeziehung Sprau, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch,
Kommentar, 82. Aufl. 2023, § 812 Rn. 7.

6 Vertragliche Anspriiche kommen nicht in Betracht. Gleiches gilt fiir Anspriiche des A aus GoA (§§ 677,683 S. 1,
667 BGB bzw. §§ 687 Abs. 2 S. 1,677,683 S. 1, 667 BGB): Weil C glaubte, Eigentiimer des Gerats geworden zu
sein, handelte er allein fiir sich. Ebenso wenig sind deliktische Anspriiche ersichtlich.

1 M.w.N. zur Konkurrenz von Bereicherungsrecht und EBV Berger, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, Kom-
mentar, 18. Aufl. 2021, Vor §§ 987-993 Rn. 13 f.

18 Sprau, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 82. Aufl. 2023, § 812 Rn. 4.

¥ Sprau, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 82. Aufl. 2023, § 812 Rn. 99.
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Diesen Vermogensvorteil misste C durch Leistung von A erlangt haben. ,Leistung® meint die
bewusste und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermogens.” A hat dem C nichts geleistet.
Daher hat A keinen eigenen Anspruch gegen C aus § 812 Abs. 1S. 1 Var. 1 BGB.

3. §812Abs.1S.1Var.1BGBi.V.m. § 1368 BGB

Womoglich kann A aber {iber § 1368 BGB einen Bereicherungsanspruch des B gegen C aus § 812
Abs. 1S.1Var. 1BGB geltend machen.

Hinweis: Die wohl liberwiegende Ansicht’' ordnet § 1368 BGB als einen Fall gesetzlicher Prozessstand-
schaftein. Demnach kdnnte A zunéchst nur Leistung an B als Verfligendem verlangen.” Teile der Lite-
ratur versagen indes dem mitbesitzenden, von seinem Ehegatten libergangenen Alleineigentiimer
die Berufung auf § 1368 BGB und folglich die Geltendmachung fremder Anspriiche im eigenen Namen.”
Dass § 1368 BGB - Uiber seinen Wortlaut hinaus - auch Falle erfasst, in denen ein Ehegatte sich zu
einer Verfligung tber einen ihm nicht gehdrenden Haushaltsgegenstand verpflichtet oder zu verfiigen
versucht, ist aus Sicht der oben genannten Ansicht* konsequente Fortsetzung der analogen Anwen-
dung des § 1369 Abs. 1 BGB und der Verweisung in § 1369 Abs. 3 BGB.

C hat ,,etwas erlangt“, § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB.

B hat C das Gerat mit dem Willen libergeben, seiner Hauptleistungspflicht aus einem mit C (ver-
meintlich) geschlossenen Vertrag nachzukommen. B hat folglich geleistet.

Leistung wie Vorteilserlangung miissten rechtsgrundlos erfolgt sein. Rechtsgrund kdnnte ein
Anspruch von C aus dem zwischen B und C zustande gekommenen Schenkungsvertrag sein, § 516
Abs. 1 BGB. In seinen gegeniiber C gedulRerten Worten Ende 2015 liegt ein Antrag (§ 145 BGB) des B
auf Abschluss eines Schenkungsvertrags. Den Antrag hat C durch die Mitnahme des Gerats konklu-
dent angenommen (§ 147 BGB). Der Wirksamkeit des Vertrags steht aber das Verpflichtungsverbot
des § 1369 Abs. 1 BGB analog entgegen. A hat das Geschaft auch nicht genehmigt. Hinzu tritt der
Mangel fehlender Schriftform, §§ 518 Abs. 1 S. 1, 125 S. 1 BGB. Der Formmangel wurde nicht durch
Vollzug der Schenkung i.S.d. § 518 Abs. 2 BGB geheilt. Folglich fehlte ein rechtlicher Grund.

Weil C das Gerat nicht mehr herausgeben kann, hat er Wertersatz i.H.v. 250 € zu leisten, § 818
Abs. 2 BGB.

B steht gegen C ein Anspruch gem. §§ 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1, 818 Abs. 2 BGB auf Zahlung von 250 €
zu. Diesen Anspruch kann A an Stelle von B geltend machen.

4. §816Abs.1S.1BGB

Akonnte gegen C einen Anspruch gem. § 816 Abs. 1 S. 1 BGB haben.

2 Sprau, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 82. Aufl. 2023, § 812 Rn. 14.

2 M.w.N. Siede, in: Griineberg, Blirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 82. Aufl. 2023, § 1368 Rn. 3; Gernhuber/
Coester-Waltjen, Familienrecht, 7. Aufl. 2020, § 34 VI. Rn. 90.

2 Siehe zu dieser § 986 Abs. 1 BGB dhnlichen Leistungsrichtung Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht,
7. Aufl. 2020, § 34 VI Rn. 95-97.

2 Etwa Budzikiewicz, in: Erman, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2020, § 1368 Rn. 2, 4.

24 Unter anderem LG Berlin FamRZ 1982, 803 (804); Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 7. Aufl. 2020, § 34
IIl. Rn. 53 f., jeweils m.w.N.; a.A. unter anderem Budzikiewicz, in: Erman, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2020,
§ 1369 Rn. 8 und Budzikiewicz,in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 18. Aufl. 2021, § 1369 Rn. 5,
ebenfalls m.w.N. Die Darstellung dieses Streits konnte zumindest in der Tiefe kaum erwartet werden.
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C traf mit der Ubereignung des Gerits eine Verfligung tiber einen der A gehérenden Gegenstand.
Dem steht nicht entgegen, dass A mittels konkludenter Genehmigung (§§ 185 Abs.2S. 1 Var. 1, 184
Abs. 1 BGB) den Erwerb durch D ermoglichte.”

Die Verfligung erfolgte entgeltlich und ist gegeniiber A wirksam.

Hinsichtlich des Umfangs des Anspruchs aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB herrscht Streit. So wird nach
einer m.M. die Abschopfungsfunktion des Bereicherungsrechts hervorgehoben, der Wertersatz-
anspruch auf den objektiven Wert der verduRerten Sache als Kehrseite des origindren Herausgabe-
anspruchs (hier 250 €) begrenzt.”* Die h.M. erkennt die Abschépfungsfunktion an, erstreckt diese aber
auf einen auch dem Nichtberechtigten nicht zustehenden Gewinn (hier 300 €).%

Der letztgenannten Ansicht folgend hat A gegen C einen Anspruch auf Zahlung von 300 € gem.
§ 816 Abs. 1S.1BGB.

5. §816Abs.1S.2BGB

Mangels Genehmigung durch A fehlt es an einer ihm gegeniiber wirksamen Verfligung des B. Daher
hat A gegen C keinen Anspruch i.H.v. 250 € aus §§ 816 Abs. 1 S. 2 BGB.

Hinweis: Auf das Konkurrenzverhaltnis zwischen § 816 Abs. 1 S. 1 und S. 2 BGB* ist nicht einzugehen.
Es handelt sich bei den unter den vorangehenden Gliederungspunkten gepriiften Forderungen um
verschiedene Kondiktionsgegenstdnde: Wertersatz fiir den VerduBerungserlos bzw. Wertersatz fiir
die Sache selbst.

6. §812Abs.1S.1Var.2BGB

Die allgemeine Nichtleistungs- als Eingriffskondiktion des § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB tritt hinter der
spezielleren Nichtleistungskondiktion des § 816 Abs. 1 S. 1 BGB zuriick.
IV. Ergebnis

A hat gegen C einen eigenen Anspruch auf Zahlung von 300 € aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB. Alternativ
kann er den Anspruch des B gegen C auf Zahlung von 250 € aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB gem.
§§ 1369 Abs. 1 analog, Abs. 3, 1368 BGB geltend machen.

Losung Abwandlung

D kann sich gegen die Pfandung des Gerats durch den von E beauftragten Gerichtsvollzieher wehren,
wenn eine entsprechende Klage zulassig und begriindet ist.

% Sprau, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 82. Aufl. 2023, § 816 Rn. 7.
2 M.w.N. Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 28. Aufl. 2021, Rn. 720 ff.

2 Sprau, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 82. Aufl. 2023, § 816 Rn. 10; Stadler, in: Jauernig,
Blirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 18. Aufl. 2021, § 816 Rn. 8, jeweils m.w.N.

BSprau, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 82. Aufl. 2023, § 816 Rn. 2.
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I.  Zulassigkeit

1. Statthaftigkeit

D misste eine Klage erheben, die seinem Begehren entspricht. Im Hinblick auf die Vollstreckung
wegen einer Geldforderung in eine schuldnerfremde, da sicherungshalber einem Dritten {ibereignete,
Sache ist umstritten, ob eine Drittwiderspruchsklage (§ 771 Abs. 1 ZPO) oder die Klage auf vorzugs-
weise Befriedigung (§ 805 Abs. 1 ZPO) der richtige Behelf ist.

Wird das Sicherungseigentum systematisch in die Nahe der besitzlosen Pfandrechte geriickt, so
steht dem Sicherungseigentiimer nur die Klage auf vorzugsweise Befriedigung gem. § 805 Abs. 1 ZPO
zu.”” D kdnnte demnach nicht gegen die Pfandung des Geréts bei C als solche vorgehen, sondern nur
erstrangige Befriedigung aus dem Verwertungserlos suchen.

Dem wird entgegengehalten,*® dass auch das Sicherungseigentum Eigentum i.S.d. § 903 S. 1 BGB
sei - das materielle Recht kenne kein ,Eigentum zweiter Klasse®. Insoweit komme es auf die Nahe
des - wie auch immer ausgestalteten - Sicherungseigentums zu den besitzlosen Pfandrechten nicht
an. Damit stiinde D die Drittwiderspruchsklage gem. § 771 Abs. 1 ZPO zu, sofern er sein Eigentum als
Interventionsrecht behauptet. Mit ihr kdnnte er erreichen, dass die VollstreckungsmalRnahme, also
die Pfandung seines Gerats, fiir unzuldssig und unwirksam erklart wiirde.

Mit dem Argument, dass es keine materiell-rechtliche Abstufung des Eigentums gibt, wird dieser
Ansicht gefolgt. Damit ist die Drittwiderspruchsklage i.S.d. § 771 Abs. 1 ZPO statthafte Klageart.

Hinweis: Die Erorterung dieser ,klassischen“ Streitfrage kann erwartet werden, wiewohl die Minder-
meinung selten vertreten wird. Die zweitgenannte Ansicht schiitzt das Sicherungseigentum starker
als die erstgenannte. Das Argument, das BGB kenne kein ,Eigentum zweiter Klasse“ ist indes
schwach, da das BGB liberhaupt kein Sicherungseigentum kennt.** Seiner Anerkennung auch nach®
Inkrafttreten des BGBs bedurfte es, um das rechtspraktisch unbrauchbare Faustpfandrecht der
§§ 1204 ff. BGB durch ein geeigneteres (Kredit-)Sicherungsmittel zu ersetzen.* Daher bleibt das BGB
eine Antwort auf die Rechtsnatur des Sicherungseigentums schuldig. Wegen der Entstehungsge-
schichte des Sicherungseigentums ist dessen Verortung bei den besitzlosen Pfandrechten ebenso
schlissig wie die Beschrankung des Glaubigers auf die Vorzugsklage. Bei - freilich selten vorliegen-
dem - hinreichendem VerauRerungserlos diirfte das Befriedigungsinteresse des Glaubigers so oder
so erfiillt werden.

2 In diesem Sinne Schmidt/Brinkmann, in: MiiKo-ZPO, Bd. 2, 6. Aufl. 2020, § 771 Rn. 30; aus materiell-rechtlichen
Erwagungen Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 57 B IV Rn. 32; umfassender und m.w.N. bereits
Wolff/Raiser, Sachenrecht, 10. Aufl. 1957,§ 180 IV 1.

30 Etwa Flockenhaus, in: Musielak/Voit, ZPO, Kommentar, 20. Aufl. 2023, § 805 Rn. 6; Herget, in: Zéller, ZPO, Kom-
mentar, 34. Aufl. 2022, § 771 Rn. 14.25.

31 Dem widerspricht Schubert, Die Entstehung der Vorschriften des BGB liber Besitz und Eigentumsiibertragung,
1966, S. 163 f.: Weder die Kommission noch der Gesetzgeber sei einem Vorschlag, das Institut der Sicherungs-
Uibereignung positiv zu verbieten (§ 874a E-I), gefolgt, vgl. auch Prot. Ill, S. 197, 200 f. Hieraus folge gerade
nicht die ausnahmsweise, sondern die grundsatzliche Zulassigkeit der Sicherungsiibereignung.

32Das RG hatte das Sicherungseigentum als Sicherungsmittel bereits vor Inkrafttreten des BGBs anerkannt, vgl.
RGZ 2, 168 ff. (einschrankend der /Il. Zivilsenat, siehe RGZ 2, 173 ff.).

3 Seit langem bildet die Sicherungsiibereignung daher eine gewohnheitsrechtliche Fortbildung des Gesetzes-
rechts, siehe bereits Wolff/Raiser, Sachenrecht, 10. Aufl. 1957, § 179 Il 2 und § 180 sowie Westermann/Gursky/
Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 4 Rn. 17. Kritisch Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, §§ 56 |.-IV.,
57.

7JS - Zeitschrift flir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2023 987



http://www.zjs-online.com/

Ubungsfille

Rehtmeyer: ,,Dein oder mein?“

2. Zustandigkeit

Sachlich zustandig ist streitwertabhangig das Amtsgericht (§ 1 ZPOi.V.m. §§ 23 Nr. 1, 71 Abs. 1 GVG).
Ortlich zusténdig ist das Gericht, in dessen Bezirk die Zwangsvollstreckung stattfindet, §§ 771 Abs. 1,
802 ZPO.

3. Rechtsschutzbediirfnis

Die Zwangsvollstreckung hat begonnen und ist noch nicht beendet; D ist rechtsschutzbediirftig.

Hinweis: Auf weitere Zuldssigkeitsvoraussetzungen sollte mangels hinreichender Angaben im Sach-
verhalt nicht eingegangen werden. Ausfiihrungen dazu sind aber jedenfalls kurz zu halten.

Il. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, wenn und soweit D ein Interventionsrecht zusteht und der Vollstreckungs-
glaubiger E dem keine Einwendungen entgegensetzen kann.

Laut dem Sachverhalt verduRerte C das Gerat zur Absicherung eines ihm von D gewahrten Darle-
hens. Bezuglich des Darlehensriickzahlungsanspruchs im Verhaltnis D zu C gem. § 488 Abs. 1 S. 2 BGB
sollte bei Eintritt des Sicherungsfalls also das Gerat verwertet werden. Dazu Ubereignete C den
»MiP(i-3000“ unter gleichzeitiger Vereinbarung eines Besitzmittlungsverhaltnisses an D (§§ 929 S. 1,
930, 868 BGB). Das Eigentum ist ein Interventionsrecht.** Einwendungen des E sind nicht ersichtlich.

lll. Ergebnis

D kann sich gegen die Pfandung durch den von E beauftragten Gerichtsvollziehers mittels Dritt-
widerspruchsklage nach § 771 Abs. 1 ZPO wehren.

Hinweis: Die Abwandlung zielte mit ihren Abdnderungen gegeniiber dem Ausgangsfall erkennbar auf
die prozessuale Ebene, hier speziell auf die Abgrenzung von Drittwiderspruchs- und Vorzugsklage. In
materiell-rechtlicher Hinsicht enthielt sie wenig; die knappe Feststellung der Begriindetheit geniigte
hier daher und belegt Problembewusstsein, zumal die Ubereignungstatbestidnde bereits im Aus-
gangsfall darzustellen waren.

Losung Fortsetzung des Ausgangsfalles

I. Erbenstellung des A

Der erbfahige (§ 1923 Abs. 1 BGB) A konnte Erbe nach B geworden sein.

1. Gewillkiirte Erbfolge

A konnte B kraft letztwilliger Verfligung beerben.

34 Lackmann, in: Musielak/Voit, ZPO, Kommentar, 20. Aufl. 2023, § 771 Rn. 12, 15, 18 f.
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B hat keine den A zum Erben einsetzende letztwillige Verfligung hinterlassen, §§ 2064, 2229 ff.
BGB. A konnte daher nur kraft des gemeinschaftlichen Testaments Erbe geworden sein.

a) Gemeinschaftliches Testament

Aund B haben im Jahr 2005 als Eheleute gemeinschaftlich testiert, §§ 2265, 2267 S. 1 BGB. Dass nicht
auch B dabei Ort und Datum angab, ist unschadlich, § 2267 S. 2 BGB ist eine Sollvorschrift.

b) Widerruf?

Indem B am 8. Januar 2016 einen Nachtrag unter seine erste Unterschrift setzte und erneut unter-
zeichnete, konnte er die 2005 mit A getroffene letztwillige Verfiigung wirksam widerrufen haben.

Der Erblasser kann ein Testament jederzeit widerrufen (§ 2253 BGB), regelmaRig durch Neu-
testierung (§ 2254 BGB). B hat A nur von der Erbenstellung ausgeschlossen, aber keinen neuen Erben
bestimmt. Das ist unschadlich, weil insoweit erganzend die gesetzliche Erbfolge nach §§ 1924 ff. BGB
gilt.®

Allerdings konnte dem Widerruf § 2271 Abs. 1 BGB entgegenstehen. Bei der gegenseitigen Einset-
zung zu (Allein-)Erben handelt es sich um wechselbeziigliche Verfiigungen i.S.d. § 2270 Abs. 1, Abs. 2
BGB. Diese Verfiigung konnte B zu Lebzeiten von A und seiner selbst nicht durch eine neue Verfligung
von Todes wegen aufheben, § 2271 Abs. 1 S. 2 BGB. Der Widerruf genligte nicht der Form der §§ 2271
Abs. 1S.1,2296 Abs. 2 BGB, er ist daher nichtig, § 125 S. 1 BGB.

¢) Scheidung

Jedoch wurden A und B im Januar 2019 durch Beschluss des Familiengerichts i.S.d. §§ 1564 ff. BGB
geschieden. Mit der Scheidung wurde ihr gemeinschaftliches Testament unwirksam, §§ 2268 Abs. 1,
2077 Abs. 1 S. 1 BGB. Fur eine Fortgeltung nach §§ 2268 Abs. 1, 2077 Abs. 3 BGB oder § 2268 Abs. 2
BGB ist nichts ersichtlich.

2. Gesetzliche Erbfolge

Die Scheidung zur Zeit des Erbfalls steht der gesetzlichen Erbenstellung des A nach § 1931 BGB ent-
gegen.
Il. Erbenstellung des G

Gist nicht kraft gewillkirter Erbfolge Erbe nach B geworden. Er ist aber als Grof3neffe von B (Enkel der
Schwester der GroBmutter miitterlicherseits) mit B in der Seitenlinie verwandt, § 1589 Abs. 1 S. 2 BGB.
G ist - mit B von denselben UrgroReltern abstammend - Erbe vierter Ordnung i.S.d. § 1928 Abs. 1
BGB. Gradnahere Verwandte neben G sind nicht vorhanden, § 1928 Abs. 3 BGB.

lll. Ergebnis

G ist Erbe nach B geworden.

3 Weidlich, in: Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 82. Aufl. 2023, § 2254 Rn. 1.
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Examenstlibungsklausur: Langes Gesicht nach Pferdekauf

Dipl.-Jur. Tim Kniepkamp, Berlin, Wiss. Mitarbeiter Paul Suilmann, Berlin/Potsdam*

Problemschwerpunkte: Versdumnisurteil, Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter, Riicktritt vom
Kaufvertrag, Verbrauchsgtiterkauf, AGB-Kontrolle, Verjéhrung

Sachverhalt

K ist vom Reitsport begeistert. Deshalb betreibt sie ein groRes Gestiit. Dort halt sie ein Dutzend
Pferde, richtet regelmafig Turniere aus und gibt Reitlehrgange. Fiir die reibungslose Bewiltigung
des taglichen Arbeitsanfalls verfiigt K tiber Stallpersonal (drei Stallburschen, zwei Reitlehrer, eine
Burokraft) und einen in der Schweiz ansdssigen Vermogensverwalter. Jahrlich erwirbt und veraufert
sie drei bis vier Tiere fiir jeweils kleinere sechsstellige Betrage. Hierfiir schickt sie den fachkundigen
Berater B, der auf ihrem Gestiit angestellt ist, zu Eliteauktionen fiir Reitpferde.

Am 4.10.2020 findet in Miinster die Westfélische Eliteschau fiir Reitpferde- und Kaltblutstuten
statt, die vom V e.V. - einem Pferdezuchtverband - organisiert wird. Die Veranstaltung ist 6ffentlich
zugdnglich und zieht in der Region viel Aufmerksamkeit auf sich. In den Auktionsbedingungen ist
vorgesehen, dass beim Kauf eines Reitpferdes dazu ein Gutachten libergeben wird, dass die Mangel-
freiheit des Reitpferdes bestatigt. Dementsprechend begutachtet die ortlich ansassige Tierarztin T
die Tiere im Auftrag des Pferdeziichterverbands am Tag vor der Veranstaltung (sog. Ankaufuntersu-
chung). In ihrem Schlussbericht erkléart T die Mangelfreiheit aller Pferde - einschlieflich der Stute,
furr die sich B interessiert. Da er aufgrund des Gutachtens der T von der Mangelfreiheit des Pferdes
ausgeht, ersteigert erim Namen der K das zum damaligen Zeitpunkt dreijahrige Tier von V zu einem
Kaufpreis von 120.000 €. Das Dressurpferd ist bereits eingeritten und wird fortan von K fiir die ama-
teurmalig betriebene Sportreiterei eingesetzt.

Neben ausfiihrlichen Darstellungen zu den einzelnen Reitpferden und der besagten Ankaufs-
untersuchung enthalt der Auktionskatalog auch die Auktionsbedingungen, die der Zuchtverein fiir
die Auktionen seit mehreren Jahren nutzt. Sie sind im Zeitpunkt der Versteigerung in den Auktions-
raumlichkeiten ausgelegt und weisen auf die Unanwendbarkeit des Verbrauchsgiiterkaufrechts hin.
Es wird vom nicht 6ffentlich bestellten Versteigerer zu Beginn der Auktion auf sie hingewiesen. Darin
sind unter anderem folgende Regelungen enthalten:

§ 5 Haftung

1. Das Pferd wird verkauft wie besichtigt unter vollstandigem Ausschluss jeglicher Haftung/Ge-
wahrleistung. Der V e.V. iibernimmt keinerlei Gewdhr oder Garantie fiir bestimmte Eigenschaften
oder Verwendungszwecke.

* Der Autor Kniepkamp ist Mitgriinder und Geschaftsfiihrer eines Legal Tech Unternehmens; der Autor Suilmann
ist Doktorand an der Humboldt-Universitat zu Berlin und Wiss. Mitarbeiter an der Universitat Potsdam. Beide
Autoren haben im Marz 2023 die Erste Juristische Priifung vor dem Gemeinsamen Justizpriifungsamt Berlin
Brandenburg abgeschlossen. Die Autoren danken Ass. iur. Johannes Weigl und Dr. Panagiotis Papadopoulos
fur ihre tiefgreifenden und stets konstruktiven Anmerkungen.
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2. Derin § 5.1. aufgefiihrte Haftungsausschluss gilt nicht, soweit die haftungsbegriindenden Um-
stande auf Vorsatz oder grobe Fahrlassigkeit des Verkaufers zurlickzufiihren sind und/oder Per-
sonenschaden betroffen sind. Bei Personenschaden besteht Haftung auch bei einfacher Fahrlas-
sigkeit. Vorstehender Haftungsausschluss gilt nicht, soweit ein Verbrauchsgiiterkauf i.S.d. § 474
BGB vorliegt. [...]

K lasst das Pferd aufgrund von Unstimmigkeiten im Gutachten der T Mitte Oktober 2020 von einer
anderen Tierdrztin untersuchen. Sie gelangt zu dem Ergebnis, das Pferd weise an den Vorderhufen
eine Lahmheit mit einem Grad von !/;, auf, die bereits zum Verkaufszeitpunkt bestanden haben
misse. Das Tier sei dadurch nicht als Reitpferd einsetzbar. K ist auRer sich. Sie hatte das Pferd nie-
mals erworben, wenn sie von dessen Lahmheit gewusst hatte. Nachdem K dem V diesen Befund mit-
geteilt hat, lasst dieser von T das Pferd erneut veterindrmedizinisch untersuchen. T kommt daraufhin
zu demselben Ergebnis.

K erwagt auch in der Zukunft an Auktionen des V teilzunehmen und will es sich mit dem Zucht-
verein nicht verscherzen. Jedenfalls glaubt sie, dass bei V aufgrund der ,wasserdichten“ Auktions-
bedingungen ,nichts zu holen“ sei. Deshalb entschlief3t sie sich, T in Anspruch zu nehmen. Nachdem
sie aufgrund diverser Reitlehrgange zunachst anderweitig gebunden ist, verklagt sie T am 8.10.2022
wegen Falschbegutachtung auf Zahlung des Minderwertes des Pferdes i.H.v. 12.000 €.

T halt die Klage der K fiir aussichtslos. Sie wendet ein, K misse sich zunachst an V halten. Immer-
hin kdnne K von V die Riickabwicklung des Kaufvertrags verlangen. Es sei fiir sie nicht ersichtlich,
warum sie (T) fiir die Lahmbheit des Pferdes einstehen solle. Aulerdem habe sie die Vereinbarung
lber die Ankaufsuntersuchung nur mit V abgeschlossen.

Als der Vorstandsvorsitzende von V von dem Gerichtsverfahren erfahrt, teilt er K mit, das Pferd
habe bis zur Auktion niemals Lahmheitserscheinungen gezeigt. Das belege auch eine Videoauf-
nahme vom Tag der Auktion. Folglich sei ein Riicktritt ausgeschlossen. Ein Sachmangel kdnne auch
nicht zugunsten der K vermutet werden, da sie Unternehmerin sei und zudem das Pferd auf einer
offentlich zuganglichen Auktion ersteigert habe. Jedenfalls aber sei - was zutrifft - ihr Berater Unter-
nehmer. Dies misse sie sich zurechnen lassen. Uberdies sei die Gewéhrleistung durch § 5.1. Auktions-
bedingungen wirksam ausgeschlossen worden. Jedenfalls seien etwaige Anspriiche verjahrt.

Aufgabe

In dem Termin vor dem Landgericht Miinster, zu dem beide Parteien ordnungsgemaR geladen wur-
den, erscheint T ohne Rechtsanwalt. Die Rechtsanwaltin der K beantragt den Erlass eines Versaum-
nisurteils.

Wird das Gericht ein Versdaumnisurteil erlassen?

Zusatzaufgabe

Unterstellen Sie, dass K britische Staatsangehorige ist, sich das Gestiit in England befindet und das
Landgericht Miinster sowohl international als auch ortlich zusténdig ist. Welches Sachrecht ist auf
den Rechtsstreit anwendbar?

Bearbeitungshinweis

Das Kaufrechtistin seiner aktuellen Fassung unter Ausschluss des UN-Kaufrechts zugrunde zu legen.
Gewerberechtliche Aspekte sind nicht zu beriicksichtigen.
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Allgemeine Hinweise: Insgesamt weist die Klausur einen mittleren bis erhdhten Schwierigkeitsgrad
auf. Gute Bearbeitungen zeichnen sich insbesondere durch einen stringenten Aufbau aus. In das zivil-
prozessuale Versaumnisurteil ist die Rechtsfigur des Vertrags mit Schutzwirkungen zugunsten Drit-
ter eingebettet. Diese wiederum ist mit klassischen Problemen des Kaufgewahrleistungs-, AGB- und
Verjahrungsrechts verkniipft, denen Entscheidungen aus der jlingeren Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs (vgl. BGH NJW 2021, 2281) und des Brandenburgischen Oberlandesgerichts (vgl. OLG
Brandenburg BeckRS 2021, 14879) zugrunde liegen. Neben dem strukturellen Denken soll die Klau-
sur das Verstandnis des neuen Kaufrechts fordern, das schrittweise zum Gegenstand der staatlichen
Pflichtfachpriifung werden diirfte. Fiir diejenigen Bundeslander, in denen das Internationale Privat-
recht zum Pflichtfachstoff zahlt, ist eine vermeintlich leicht zu bewaltigende Zusatzfrage vorgese-
hen.

Aufgabe 1

Das Landgericht Miinster wird ein Versdaumnisurteil erlassen, wenn die Voraussetzungen dafir vor-
liegen und die Klage zulassig und schliissig ist.*

A. Antrag,§331Abs.1S.1ZPO

Die Rechtsanwaltin der K hat dessen Erlass gem. § 331 Abs. 1 S. 1 ZPO beantragt.

B. Saumnis

T misste im Termin zur miindlichen Verhandlung sdumig gewesen sein (§ 331 Abs. 1 S. 1 ZPO). T war
in der miindlichen Verhandlung anwesend. Gem. § 78 Abs. 1 ZPO miissen sich die Parteien aber vor
den Landgerichten durch einen Rechtsanwalt vertreten lassen. T ist nicht anwaltlich vertreten und
mithin nicht postulationsfahig.” Da sie keine Prozesshandlungen vornehmen und keine Antrége stel-
len kann, ist sie gem. § 333 ZPO saumig. Nicht die personliche Anwesenheit der T, sondern das Nicht-
erscheinen ihrer Anwaltin ist insoweit maRgeblich.

C. Keine Erlasshindernisse und Vertagungsgriinde, §§ 335, 337 ZPO

Ausschlussgriinde gem. §§ 335, 337 ZPO sind nicht ersichtlich. Insbesondere wurde T ordnungs-
gemaR geladen (§ 335 Abs. 1 Nr. 2 ZPO).

L Hierzu Schreiber, Jura 2014, 196 ff.
2 Weth, in: Musielak/Voit, Kommentar zur ZPO, 20. Aufl. 2023, § 78 Rn. 4.
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D. Zulassigkeit der Klage

I.  Zustandigkeit

Das Landgericht Miinster musste sachlich und értlich zustandig sein.

1. Sachliche Zustandigkeit

Das Landgericht ist gem. § 1 ZPO, §§ 23, 71 GVG zustandig, da der Streitwert einen Wert von 5.000 €
lbersteigt (§ 23 Nr. 1 GVG).

2. Ortliche Zustiandigkeit?

Der allgemeine Gerichtsstand bestimmt sich gem. § 13 ZPO durch den Wohnsitz des Beklagten (§ 7
BGB). T ist in Miinstern ansdssig, sodass das Landgericht Miinster ortlich zustandig ist.
Il. Partei- und Prozessfahigkeit

Als natirliche Personen sind die Parteien gem. § 50 ZPO i.V.m. § 1 BGB rechts- und damit parteifahig
sowie gem. §§ 51 f. ZPO i.V.m. §§ 2, 104 ff. BGB prozessfahig.

lll. Weitere Sachurteilsvoraussetzungen

Die Klage wurde durch die Anwaltin der K ordnungsgemaR erhoben (§§ 78 Abs. 1,253 ZPO). Hinsicht-
lich der weiteren Sachurteilsvoraussetzungen bestehen keine Bedenken. Die Klage ist mithin zuldssig.

E. Schliissigkeit der Klage

Die Klage miisste schliissig sein. Dies ist der Fall, soweit das als zugestanden anzunehmende tatsach-
liche Vorbringen des Kldgers dessen gestellte Sachantrage rechtfertigt, § 331 Abs. 2 Hs. 1 ZPO." Das
Gericht prift also, ob die von K vorgetragenen Tatsachen einen Anspruch gegen T rechtfertigen.
Nach dem Vortrag der K kommt hier ein Anspruch auf Schadensersatz gegen T in Betracht.

I.  Anspruch K gegen T auf Zahlung von 12.000 € gem. § 280 Abs. 1 BGB
Ein Anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB scheidet aus, da T und K keinen Vertrag geschlossen haben.
II. Anspruch Kgegen T auf Zahlungvon 12.000 € gem. §§ 280 Abs. 1,311 Abs. 3 S. 2,241 Abs. 2

BGB

In Betracht kommt ein Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 3 S. 2, 241 Abs. 2 BGB. Voraussetzung
ware zunachst, dass zwischen K und T ein Schuldverhaltnis nach § 311 Abs. 3 S. 2 BGB besteht. Ein
Schuldverhaltnis mit Pflichten nach § 241 Abs. 2 BGB kann gem. § 311 Abs. 3 S. 1 BGB auch zu Perso-
nen entstehen, die nicht selbst Vertragspartei werden sollen. Voraussetzung ist, dass ,der Dritte in

3 Hierzu Schreiber, Jura 2012, 268 ff.
4 Seiler, in: Thomas/Putzo, Kommentar zur ZPO, 44. Aufl. 2023, § 331 Rn. 5.
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besonderem Male Vertrauen fiir sich in Anspruch nimmt und dadurch die Vertragsverhandlungen
oder den Vertragsschluss erheblich beeinflusst“ (§ 311 Abs. 3 S. 2 BGB). Dabei muss das besondere
Vertrauen liber das normale Verhandlungsvertrauen hinausgehen.” Es geniigt nicht, wenn jemand
auf eigene Sachkunde verweist oder der Wortfiihrer ist.° § 311 Abs. 3 S. 2 BGB umfasst insbesondere
die Falle, in denen der Experte ein eigenes wirtschaftliches Interesse am Vertragsschluss hat.” Gegen
die Anwendung des § 311 Abs. 3 S. 2 BGB spricht, dass K und T zu keinem Zeitpunkt Kontakt hatten
und somit ein Vertrauen aufgrund personlicher Bindung nicht denkbar ist. Vielmehr hat T lediglich
das Pferd begutachtet und V seinen Schlussbericht ibergeben. T hat mithin gegeniiber K kein per-
sonliches Vertrauen erweckt, dass liber das normale Verhandlungsvertrauen hinausgeht. Ein Schuld-
verhaltnis nach § 311 Abs. 3 S. 2 BGB besteht nicht. Somit scheidet ein Anspruch aus §§ 280 Abs. 1,
311 Abs.3S. 2,241 Abs. 2 BGB aus.

Ill. Anspruch K gegen T aus §§ 643 Nr. 4, 280 Abs. 1 BGB aus dem Werkvertrag zwischenVund T
als Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

Ein Anspruch auf Schadensersatz konnte sich aus §§ 634 Nr. 4,280 Abs. 1 BGB i.V.m. den Grundséatzen
Uber den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter (VSD)® ergeben.

1. Schuldverhaltnis

Zwischen K und T misste ein Schuldverhéltnis bestehen.

T hat mit V einen Vertrag uber die Anfertigung eines Gutachtens liber den Gesundheitszustand
des Pferdes geschlossen (sog. tierdrztliche Ankaufuntersuchung). Im Ausgangspunkt wirkt der Ver-
trag lediglich inter partes (sog. Relativitat der Schuldverhéltnisse). Insoweit kommt grundsatzlich nur
ein Anspruch desV gegen T in Betracht. Etwas anderes kdnnte indes gelten, wenn K nach den Grund-
satzen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in den Werkvertrag zwischen Vund T ein-
bezogen worden ist. Daflir miissten dessen Voraussetzungen® vorliegen.

a) Leistungsnahe

Erforderlich ist, dass der Dritte mit dem Risiko einer Schlechtleistung bestimmungsgemal in der glei-
chen Weise in Berlihrung kommt, wie der Glaubiger selbst.’* Bei einem Gutachten liber den Gesund-
heitszustand eines Pferdes ist dies der Fall, da sowohl der Glaubiger als auch der Dritte das Ergebnis
der Ankaufuntersuchung zur Grundlage von Vermdgensdispositionen machen.** Insofern ist K der
Gefahr einer Schlechterfiillung genauso ausgesetzt wie V. Die Leistungsnahe der K ist mithin zu
bejahen.

5SBGH NJW-RR 1991, 1241 (1242).
5Vgl. hierzu die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 14/6040, S. 163.
7OLG Hamm NJW-RR 2013, 1522.

8 Hierzu allgemein BGH NJW 2014, 2577; Klumpp, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2020, § 328
Rn. 114 ff.; Pinger/Behme, JuS 2008, 675 (675 f.); Brockmann/Kiinnen, JA 2019, 729 (730 ff.).

® Instruktiv Pinger/Behme, JuS 2008, 675 (675 f.).

10 petersen, Examens-Repetitorium, Allgemeines Schuldrecht, 11. Aufl. 2023, Rn. 467; Griineberg, in: Griineberg,
Kommentar zum BGB, 82. Aufl. 2023, § 328 Rn. 17.

11 Pinger/Behme, JuS 2008, 675 (675).
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b) Einbeziehungsinteresse

Ferner ist ein Einbeziehungsinteresse des Dritten erforderlich (sog. Glaubigernahe). Friiher hat der
BGH hierzu die ,,Wohl-und-Wehe-Formel“ vertreten,*” wonach erforderlich war, dass der Glaubiger
fiir das Wohl und die Wehe des Dritten einstehen muss. Heute soll es nach der Rechtsprechung aus-
reichend sein, dass die Leistung nach dem Vertragsinhalt auch dem Dritten zukommen soll bzw. dass
der Glaubiger ein berechtigtes Interesse an der sorgféltigen Ausfiihrung der Leistung zugunsten des
Dritten hat.*

Vorliegend ist jedoch problematisch, dass die Interessen von Kaufer und Verkdufer gegenlaufig
sind. Hier hatV ein Interesse an einem besonders positiven Gutachten, wahrend K Interesse an einem
realistischen Gutachten hat.™

Daher halt eine Ansicht in der Literatur den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter fiir das
falsche Rechtsinstitut und wendet auf diese Falle die Grundsatze der culpa in contrahendo (§§ 311
Abs. 3S.2,280 Abs. 1,241 Abs. 2 BGB) an.” Ein Einbeziehungsinteresse ist nach dieser Ansicht abzu-
lehnen.

Nach der Rechtsprechung hingegen sei auch in diesem Falle der Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter das richtige Rechtsinstitut.'® Die Beweiskraft des Gutachtens sei nur dann gewahr-
leistet, wenn eine Haftung des Dritten gegeniiber dem Gutachter in Betracht kommt. Die Glaubiger-
nahe ware demnach zu bejahen. Auch in diesen Fallen sei der Kaufer schutzwiirdig. Nach dieser
Ansicht ist ein Einbeziehungsinteresse gegeben.

Fur die erstgenannte Ansicht spricht, dass liber den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
grundsatzlich keine Einbeziehung in Leistungspflichten, sondern nur in nicht leistungsbezogene
Pflichten denkbar ist.'” Im vorliegenden Fall liegt indes eher eine Einbeziehung in Leistungspflichten
vor, die nach der Konzeption des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter grundsatzlich nicht
denkbar ist. Fiir die Rechtsprechung spricht indes, dass der Gutachter nicht ,,im Lager des Verkau-
fers” steht, sondern kraft seines Amtes objektiv sein muss. Der Verkdufer mochte von dem Gutachten
gegeniiber dem Dritten Gebrauch machen. Er mochte also, dass dieses eine hinreichende Beweis-
kraft besitzt. Dies setzt wiederum voraus, dass das Gutachten der Wahrheit entspricht. Es liegt inso-
weit im Interesse des Verkaufers, dass der Kaufer keinen Fehlinformationen ausgesetzt ist, da Voraus-
setzung fiir den Vertragsschluss ist, dass sich der Kaufer auf das Gutachten verldsst.'® Aus diesem
Grund ist der Auffassung der Rechtsprechung zu folgen. Ein Einbeziehungsinteresse ist mithin zu
bejahen.

c¢) Erkennbarkeit

Die Erkennbarkeit™ von Leistungsndhe und Glaubigernéhe fiir T liegen vor, da fiir sie ersichtlich war,
dass die Ankaufuntersuchung fiir beide Parteien des Kaufvertrags maRgeblich ist.

12BGHZ 51,91 = NJW 1969, 269.

13 BGH NJW-RR 2017, 888; vgl. hierzu auch Petersen, Examens-Repetitorium, Allgemeines Schuldrecht, 11. Aufl.
2023, Rn. 468; Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 82. Aufl. 2023, § 328 Rn. 17a.

14 vgl. Mdsch, JuS 2013, 935 (936) zur Gutachterhaftung gegeniiber Dritten.

15 Schwab, JuS 2002, 872 (876 f.); Petersen, Examens-Repetitorium, Allgemeines Schuldrecht, 11. Aufl. 2023,
Rn. 467.

16 BGH NJW 2004, 3420 (3421); BGH NJW 2004, 3035 (3037); vgl. auch Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum
BGB, 82. Aufl. 2023, § 328 Rn. 17.

17 Schwab, JuS 2002, 872 (876).
18 pinger/Behme, JuS 2008, 675 (676).
¥Vgl. Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 82. Aufl. 2023, § 328 Rn. 18.
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d) Schutzbediirftigkeit

K musste ferner schutzbediirftig sein.” Dies ist dann der Fall, wenn sie keine gleichwertigen vertrag-
lichen Anspriiche hat.?* Hierbei spielt es keine Rolle, gegen wen sich die Anspriiche richten. Delikts-
rechtliche Anspriiche sind nicht gleichwertig und bleiben auRer Betracht.”” Dies liegt daran, dass
deliktsrechtliche Anspriiche in Anbetracht weitreichender Exkulpation schwacher sind als vertragli-
che Anspriiche.”® Die Schutzbediirftigkeit wiirde im vorliegenden Fall fehlen, wenn K gegen V einen
Zahlungsanspruch hat. Ein solcher kdnnte sich aus einem Riicktritt gem. §§ 437 Nr. 2 Alt. 1,323 Abs. 1
Alt. 2, 346 Abs. 1 BGB und der damit verbundenen Riickabwicklung ergeben.

aa) Ricktrittsgrund

Es miisste zunachst eine Riicktrittsgrund bestehen. In Betracht kommt hier § 437 Nr. 2 Alt. 1 BGB
i.V.m. § 323 Abs. 1 Alt. 2 BGB.

(1) Kaufvertrag

Dies setzt einen wirksamen Kaufvertrag zwischen Kund V voraus. K und V haben bei der Auktion am
4.10.2020 durch Gebot und Zuschlag gem. § 156 S. 1 BGB einen wirksamen Kaufvertrag i.S.v. § 433
BGB uiber die Stute geschlossen.? Hierbei wurde K durch B gem. §§ 164 Abs. 1, 167 Abs. 1 BGB und
derVe.V.gem. § 26 Abs. 1 S. 2 BGB durch den Vorstand vertreten. Sonstige Griinde fiir eine Unwirk-
samkeit sind nicht ersichtlich. Ein wirksamer Kaufvertrag liegt demnach vor.

(2) Sachmangel bei Gefahriibergang

Zunachst musste ein Sachmangel i.S.v. § 434 BGB vorgelegen haben. Gem. § 434 Abs. 1 BGB ist die
Sache frei von Sachmangeln, wenn sie den subjektiven Anforderungen, den objektiven Anforderun-
gen und den Montageanforderungen entspricht.”

Eine Beschaffenheitsvereinbarung liegt nicht vor (§ 434 Abs. 2 Nr. 1 BGB). MaRgeblich ist insofern,
ob sich das Pferd gem. § 434 Abs. 2 Nr. 1 BGB fiir die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung
eignet. Dabei ist auf die Eignung des Pferdes im Hinblick auf ihren vom Verkaufer erkennbaren Ver-
wendungszweck (Nutzungsart) abzustellen.?® Diese Eignung wird grundsétzlich nicht dadurch aus-
geschlossen, dass aufgrund von Abweichungen von der biologischen oder physiologischen ,ldeal-
norm* die Moglichkeit besteht, dass das Pferd klinische Symptome entwickeln kdnnte.”’ Ein derarti-
ges Risiko wohnt dem Verkauf von lebenden Tieren inne. Allerdings wies das Pferd hier eine Lahm-
heit mit einem Grad von 1/10 auf. Das Pferd kann mithin nicht als Reitpferd eingesetzt werden,
sodass es sich nicht flir die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendungi.S.v. § 434 Abs. 2 Nr. 2 BGB
eignet. Ein Sachmangel liegt mithin vor.

Der Mangel miisste bei Gefahriibergang vorgelegen haben. Der Gefahriibergangist nach § 446 S. 1
BGB grundsatzlich der Zeitpunkt der Ubergabe; mithin die Ubertragung des unmittelbaren Besitzes

20 Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 82. Aufl. 2023, § 328 Rn. 18.

2 vgl. Griineberg, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 82. Aufl. 2023, § 328 Rn. 17.

2 BGHZ 133,168 (173) = NJW 1996, 2927; Pinger/Behme, JuS 2008, 675 (677).

3 Pinger/Behme, JuS 2008, 675 (677).

2 Busche, in: MiiKo-BGB, Bd. 1, 9. Aufl. 2021, § 156 Rn. 4.

% Zur neuen, seit 1.1.2022 geltenden Fassung des § 434 BGB ausfiihrlich Lorenz, NJW 2021, 2065 ff.
% Berger, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021, § 434 Rn. 13.

21 BGH NJW 2021, 2281 (2286); Looschelders, JA 2021, 1032 (1034).
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(§ 854 Abs. 1 BGB). K hat vorgetragen, dass die Lahmheit des Pferdes bereits bei Ubergabe bestand.
Ein Sachmangel lag bei Gefahriibergang vor.

(3) Kein Haftungsausschluss

Die Mangelhaftung kdnnte ausgeschlossen sein. In Betracht kommt ein Ausschluss wegen § 5.1. der
Auktionsbedingungen des V. Fraglich ist, ob dieser Haftungsausschluss wirksam ist.

(@) Unwirksamkeit gem. § 476 Abs.1S. 1 BGB

Der Haftungsausschluss konnte gem. § 476 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam sein.

(aa) Verbrauchsgiiterkauf

Voraussetzung fiir die Anwendung des § 476 BGB ist zundchst, dass ein Verbrauchsgiiterkauf vorliegt.
Dann miisste V Unternehmer, K Verbraucherin und das Pferd eine Ware sein.

Unternehmer ist gem. § 14 BGB eine natlirliche oder juristische Person oder eine rechtsfahige
Personengesellschaft, die bei Abschluss eines Rechtsgeschéfts in Ausiibung ihrer gewerblichen oder
selbststandigen beruflichen Tatigkeit handelt. V ist ein Pferdezuchtverband in der Rechtsform als
eingetragener Verein und fiihrt regelmaRig Auktionen durch. Hierbei handelt er in Auslibung seiner
gewerblichen Tatigkeit. Mithin ist der V e.V. Unternehmer gem. § 14 BGB.

K miisste als Verbraucherin anzusehen sein. Verbraucher ist nach § 13 BGB jede natiirliche Per-
son, die ein Rechtsgeschaft zu Zwecken abschlieRt, die iberwiegend weder ihrer gewerblichen noch
ihrer selbststandigen beruflichen Tatigkeit zugeordnet werden kénnen. Problematisch ist vorlie-
gend, dass K ein groRes Gestiit betreibt und regelmalig Turniere ausrichtet und Reitlehrgange gibt.
Insofern kdnnte K auch unternehmerisch tatig gewesen sein. Fiir die Abgrenzung zwischen Verbrau-
cher- und Unternehmerhandeln ist grundsatzlich die objektiv zu bestimmende Zweckrichtung des
Rechtsgeschafts entscheidend.?® Dabei sind alle Umstédnde des Einzelfalls zu beachten, insbesondere
das Verhalten der Parteien beim Vertragsschluss.

Hier hat K das Pferd fiir den Einsatz als Dressurpferd allein flir private Zwecke erworben, sodass
sie als Verbraucherin anzusehen ist.”

Fraglich ist, ob sich etwas anderes aus dem Umstand ergibt, dass B als Vertreter der K an der
Auktion teilnahm und dieser moglicherweise als Unternehmer anzusehen ware, hatte er das Pferd
fiir sich selbst erworben. Eine Zuordnung als Unternehmerhandeln kommt auch dann in Betracht,
wenn die dem Vertragspartner bei Vertragsschluss erkennbaren Umstande zweifelsfrei darauf hin-
weisen, dass Kin Verfolgungihrer gewerblichen oder selbststandigen beruflichen Tatigkeit handelte.
Zu berlcksichtigen istindes, dass es bei der Abgrenzung von Verbraucher- und Unternehmerhandeln
nicht auf die Person des Vertreters, sondern allein auf die Person des Vertretenen ankommt.*° K han-
delte demnach als Verbraucherin.

Das Pferd ist eine Ware i.S.v. § 241a Abs. 1 BGB.

Ein Verbrauchsgiiterkauf liegt mithin vor.

28 BGH NJW 2021, 2281 (2288).
29 BGH NJW 2021, 2281 (2289); Looschelders, JA 2021, 1032 (1034).

30 BGHZ 203, 325 = NJW 2015, 3328 (3233); Ellenberger, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 82. Aufl. 2023, § 14
Rn. 5.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2023 999



http://www.zjs-online.com/

Ubungsfille
Kniepkamp/Suilmann: Langes Gesicht nach Pferdekauf

(bb) Keine Ausnahme

Der Kaufvertrag liber die Stute kdnnte von der Bereichsausnahme gem. § 474 Abs. 2 S. 2 BGB erfasst
sein. Obwohl in diesen Fallen ein Verbrauchsgiterkauf i.S.v. § 474 Abs. 1 BGB vorliegt, gelten die
§§ 475 ff. BGB nicht. Hierfiir misste der Verkauf einer gebrauchten Ware im Wege einer 6ffentlich
zuganglichen Versteigerung gegeben sein.

(aaa) Gebrauchte Ware

Fraglich ist, ob es sich bei der Stute um eine gebrauchte Ware handelt.

Eine Ware gilt als gebraucht, wenn sie infolge der Nutzung mit einem hoheren Sachmangelrisiko
behaftet ist; dies wird im Geschaftsverkehr regelméafRig durch einen Preisabschlag berlicksichtigt.**
Bei Versteigerungen ist der Zeitpunkt des Zuschlags entscheidend.* Fraglich ist jedoch, wie diese
Definition auf lebendige Tiere iibertragen werden kann.* In der Literatur wird mitunter vertreten,
ein Tier gelte ab der ersten Unterbringung oder Fiitterung als gebraucht.** Der BGH stellt hingegen
das erhdhte Risiko fiir einen Sachmangel aufgrund von Nutzung und Lebensalter in den Mittel-
punkt.® Konkret bei Pferden sei hinsichtlich der Nutzung relevant, ob das Tier bereits eingeritten
worden sei, weil sich daraus eine Abnutzungsgefahr ergebe. Hinsichtlich des Lebensalters sei ent-
scheidend, ob sich daraus ableiten lieRRe, dass eine hohere Gefahr fiir einen Sachmangel besteht.
Folglich kann nach der Definition der Rechtsprechung ein Jungtier noch als neuwertige Ware
betrachtet werden.

Die Stute im vorliegenden Fallist indes drei Jahre und wurde bereits eingeritten. Sowohlihr Alter
als auch ihre bisherige Nutzung deuten auf ein erhdhtes Risiko fiir einen Sachmangel hin.

Somit handelt es sich bei der Stute nach beiden Ansichten um eine gebrauchte Ware.

(bbb)  Offentlich zugéngliche Versteigerung

Zudem miisste es sich um eine 6ffentlich zugangliche Versteigerung handeln.

Der Begriff ist in § 312g Abs. 2 Nr. 10 BGB legaldefiniert.*® Danach ist eine 6ffentlich zugéngliche
Versteigerung eine Vermarktungsform, bei der der Unternehmer Verbrauchern, die personlich anwe-
send sind oder denen diese Moglichkeit gewahrt wird, Waren oder Dienstleistungen anbietet, und
zwar in einem vom Versteigerer durchgefiihrten, auf konkurrierenden Geboten basierenden trans-
parenten Verfahren, bei dem der Bieter, der den Zuschlag erhalten hat, zum Erwerb der Waren oder
Dienstleistungen verpflichtet ist.

Die Westfalische Eliteschau fiir Reitpferde- und Kaltblutstuten ist dazu bestimmt, die Pferde des
ZuchtvereinsV als Ware gegentiber Verbrauchern anzubieten, die personlich anwesend sind. Der Ver-
kauf erfolgt durch konkurrierende Gebote; der Zuschlag wird durch den Auktionator erteilt. Die
breite Offentlichkeit konnte sich an der Veranstaltung beteiligen und selbst Gebote abgeben.

Somit liegt eine 6ffentlich zugédngliche Versteigerung i.S.v. § 312g Abs. 2 Nr. 10 BGB vor.

Anmerkung: Die Auslegung des Begriffs ,,6ffentlich zugangliche Versteigerung“ war in der alten Fas-
sung des § 474 Abs. 2 S. 2 BGB umstritten. Obwohl die Legaldefinition in § 312g Abs. 2 Nr. 10 BGB

31 orenz, in: MiIKo-BGB, Bd. 4, 8. Aufl. 2019, § 474 Rn. 17.

32 BGH NJW 2021, 2281 (2285 Rn. 49).

33 |llustrativ BGHZ 223, 235 (248 f. Rn. 32 ff.).

34 Lorenz, in: MiIKo-BGB, Bd. 4, 8. Aufl. 2019, § 474 Rn. 20.
35BGHZ 223, 235 (248 f. Rn. 32 ff.)

36 [ orenz, in: MiKo-BGB, Bd. 4, 8. Aufl. 2019, § 433 Rn. 14, 16.
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bereits vorgesehen war, nahm ein Teil der Literatur an, es handele sich um eine 6ffentliche Verstei-
gerung i.S.v. § 383 Abs. 3 S. 1 BGB.?” Der BGH erteilte diesem Verstandnis eine herbe Absage.** Nun
zog auch der Gesetzgeber nach, um verbleibende Unklarheiten zu beseitigen, und verweist in der
Neufassung explizit auf § 312g Abs. 2 Nr. 10 BGB.** Der Meinungsstreit gehort somit der Vergangen-
heit an und sollte nicht mehr breit dargestellt werden.

(ccc)  Weitere Voraussetzungen, § 474 Abs. 2 S. 2 BGB

Wie aus dem Sachverhalt ersichtlich, liegen Informationen liber die Unanwendbarkeit der §§ 475 ff.
BGB in klarer und verstandlicher Weise im Auktionskatalog vor. K war zwar nicht personlich anwe-
send, muss sich aber gem. § 166 Abs. 1 BGB analog die Anwesenheit des B zurechnen lassen.

(cc) Zwischenergebnis

Somit sind die §§ 475 ff. BGB gem. § 474 Abs. 2 S. 2 BGB nicht anwendbar. In der Konsequenz ist der
Haftungsausschluss nicht gem. § 476 Abs. 1 S. 1 BGB unwirksam. Auch ein Haftungsausschuss gem.
§ 444 BGB ist nicht ersichtlich.

(b) AGB-Kontrolle

Stattdessen kdnnte der Haftungsausschluss in & 5.1. Auktionsbedingungen gegen das AGB-Recht
gem. §§ 305 ff. BGB verstofen.

(aa) Anwendbarkeit der §§ 305 ff. BGB

Die §8§ 305 ff. BGB miissten sachlich anwendbar sein.

Der Begriff der AGB ist in § 305 Abs. 1 S. 1 BGB legaldefiniert. Vorformuliert sind Vertragsbedin-
gungen, wenn sie vor Vertragsabschluss inhaltlich mit der Intention feststanden, zukiinftig in Ver-
trage einbezogen zu werden.” Sie gelten als gestellt, wenn die Bedingungen der Vertragsgestal-
tungsmacht einer Partei zuzurechnen sind.** Anhand des Kriteriums fehlender Aushandlung sind All-
gemeine Geschéaftsbedingungen von der Individualabrede abzugrenzen.*

Die Auktionsbedingungen derV werden seit mehreren Jahren genutzt und wurden mithin fiir eine
Vielzahl von Vertragen vorformuliert. Im Fall der K standen sie somit vor Vertragsschluss inhaltlich
fest und V intendierte, die Klauseln auch fiir den Vertrag mit K einzusetzen. Eine Verhandlung fand
nicht statt; dies ist nicht zuletzt auf die Vertragsgestaltungsmacht von V zurlickzufiihren. Erganzend
greifen die Annahmen gem. § 310 Abs. 3 Nrn. 1, 2 BGB zugunsten von K.

Folglich stellen die Auktionsbedingungen der V AGB dar, sodass die §§ 305 ff. BGB sachlich
anwendbar sind.

37 Ball, in: juris Praxiskommentar BGB, 10. Aufl. 2023, Stand: 1.2.2023 § 474 Rn. 53; Berger, in: Jauernig, Kom-
mentar zum BGB, 18. Aufl. 2021, §§ 474, 475 Rn. 6.

38 BGH NJW 2021, 2281 (2284 Rn. 35 ff.); so auch Lorenz, in: MiKo-BGB, Bd. 4, 8. Aufl. 2019, § 474 Rn. 14, 16; Faust,
in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2023, § 474 Rn. 33.

3 BT-Drs. 146/21, S. 25.

40 Becker, in: BeckOK BGB, Stand:1.11.2022, § 305 Rn. 17.

4 Habersack, in: Ulmer/Brandner/Hensen, Kommentar zum AGB-Recht, 13. Aufl. 2022, BGB § 305 Rn. 26.
42 Fornasier, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 305 Rn. 36 ff.
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(bb) Wirksame Einbeziehung

Der Haftungsausschluss in § 5.1. der Auktionsbedingungen miisste wirksam in den Kaufvertrag ein-
bezogen worden sein, § 305 Abs. 2 BGB.*

AGB werden nur dann Bestandteile eines Vertrags, wenn auf sie ausdriicklich hingewiesen wird,
§ 305 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Mit anderen Worten darf der Hinweis nicht nur an unauffalliger Stelle versteckt
sein.* Es muss auch eine zumutbare Moglichkeit zur Kenntnisnahme bestehen, § 305 Abs. 2 Nr. 2
BGB. Auf dieser Grundlage muss der Vertragspartner vor oder bei Vertragsschluss sein Einverstand-
nis mit den AGB erklaren, § 305 Abs. 2 BGB a.E.

Die Auktionsbedingungen waren im Auktionskatalog enthalten, der in den Raumlichkeiten der
Versteigerung auslag. AuRerdem referenzierte der Auktionator zu Beginn der Versteigerung die
Bedingungen. K gab konkludent durch ihr Gebot das Einverstandnis mit den AGB.*

Somit ist § 5.1. der Auktionsbedingungen wirksam in den Kaufvertrag einbezogen worden. Es
handelt sich auch um keine Giberraschende Klausel i.S.v. § 305c Abs. 1 BGB.

(cc) Auslegung und Inhaltskontrolle

Fraglich ist, wie der Haftungsausschluss in § 5 auszulegen ist und inwieweit die Klausel - besagte
Auslegung zugrunde gelegt - der Inhaltskontrolle gem. §§ 307 ff. BGB standhalt. Im Mittelpunkt steht
die Riickausnahmein § 5.2. S. 3, die das Gewahrleistungsrecht fiir Verbrauchsgtterkaufe wieder auf-
leben lasst.

(@aaa)  Auslegung der Klausel

Zunachstist § 5.2. S. 3 der Auktionsbedingungen auszulegen.

Die Auslegung von Vertragsbedingungen richtet sich in erster Linie nach §§ 133, 157 BGB. Sie sind
so zu verstehen wie von einem verstandigen und redlichen Vertragspartner unter Abwagung der
beidseitigen Interessen. Hierzu wird von einem durchschnittlichen Vertragspartner ohne rechtliche
Vorbildung ausgegangen. Wenn nach Erschopfung der Auslegungsméglichkeiten Zweifel verbleiben,
wird im AGB-Recht gem. § 305c Abs. 2 BGB die Auslegung zulasten des Klauselverwenders gewahlt
(,contra proferentem®).*

Einerseits konnte man § 5.2. S. 3 dahingehend verstehen, dass die Norm eng entlang der gesetz-
lichen Vorgaben arbeitet. Danach wére ein Haftungsausschluss gem. § 476 Abs. 1 S. 1 BGB unwirk-
sam, wenn es sich um einen Verbrauchsgtiterkauf handelt, der nicht ausnahmsweise im Wege einer
offentlich zuganglichen Versteigerung erfolgte. Im Umkehrschluss wiirde § 5.2. S. 3 nach diesem Ver-
standnis nur diejenigen Verbrauchsgiiterkaufvertrage erfassen, auf die §§ 475 ff. BGB anwendbar
sind. Dies wiirde wohl den Interessen der V entsprechen und wird bei lebensnaher Betrachtung der
beabsichtigte Inhalt der Klauselverwender sein, wenn man § 5.2. S. 1 und § 5.2. S. 2 zu Rate zieht.

Andererseits konnte man sich den Standpunkt stellen, § 5.2. S. 3 verweise nur allgemein auf § 474
BGB. Dieser Lesart folgt der BGH.*" Nach seiner Auffassung werde in § 474 BGB nur der Verbrauchs-
gliterkauf legaldefiniert. Solange § 474 Abs. 2 BGB nicht explizit erwdhnt werde, miisse nach dem

43 Die Vorschrift ist unabhangig von § 310 Abs. 1 S. 1 BGB anwendbar, weil es sich bei K um eine Verbraucherin
handelt, vgl. E. 1. 1. a) aa) (1) (a) (aa).

4 Fornasier, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 305 Rn. 66.

4 Fornasier, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 305 Rn. 72, 97.
4 BGH NJW 2021, 2281.

4TBGH NJW 2021, 2281.
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Regel-Ausnahme-Prinzip davon ausgegangen werden, dass es allein auf das Vorliegen eines Ver-
brauchsglterkaufs ankomme. Aufterdem andere § 474 Abs. 2 BGB nichts daran, dass diese Vertrage
einen Verbrauchsgiiterkauf darstellen; diese Falle seien lediglich nicht von den erganzenden (ver-
braucherschiitzenden) Vorschriften des Abschnitts erfasst.

Im Ergebnis ist die letztgenannte Auslegung vorzugswirdig. Zwar ist es in Anbetracht der hinrei-
chenden Expertise der K als Inhaberin eines Gestiits und der Unterstiitzung durch einen fachkundi-
gen Berater auf den ersten Blick billig, ihr derartige Unklarheiten in demselben Malte wie dem Klausel-
verwender aufzubiirden. Dementgegen sieht das AGB in § 305c Abs. 2 BGB eine klare Losung vor, die
bei Zweifeln die Auslegung zulasten der V fordert. So stand es V als Urheber der Klausel offen, durch
einen expliziten Verweis auf § 474 Abs. 1 BGB klarzustellen, dass Verbrauchsgiiterkaufe gem. § 474
Abs. 2 BGB vom Haftungsausschluss erfasst sind (bzw. die Riickausnahme in § 5.2. S. 3 sich auf Falle
von § 474 Abs. 1 BGB beschrénkt). Somit ist § 5.2. S. 3 dahingehend zu verstehen, dass jeder Ver-
brauchsgiiterkauf ohne Riicksicht auf gesetzliche Einschrankungen vom Haftungsausschluss in § 5.1.
ausgenommen ist.

(bbb) Inhaltskontrolle

Fraglich ist, ob die Klausel in dieser Auslegung der Inhaltskontrolle gem. §§ 307 ff. BGB standhalt.

Klauselverbote ohne bzw. mit Wertungsméglichkeit i.S.v. §§ 309, 308 BGB sind nicht ersichtlich.
Insbesondere handelt es sich um keine neu hergestellte Ware (vgl. oben), sodass § 309 Nr. 8 lit. b BGB
ausscheidet. Es kommt somit allein auf die allgemeine Inhaltskontrolle gem. § 307 BGB an. Ausweis-
lich der Generalklausel in § 307 Abs. 1 S. 1 BGB sind AGB unwirksam, wenn sie den Vertragspartner
des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligen.”® Un-
angemessen ist eine Benachteiligung, sofern sie durch einseitige Vertragsgestaltung in missbrauch-
licher Weise die eigenen Interessen des Verwenders durchzusetzen sucht, ohne auf die berechtigten
Belange des Vertragspartners Riicksicht zu nehmen.* Hierflr ist eine Benachteiligung von erhebli-
chem Gewicht erforderlich.

Zunachst weicht die Klausel nicht von wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung
ab, § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Wenn man obiger Auslegung folgt, geht sie sogar liber die gesetzlichen
Vorgaben hinaus, indem sie in den Fallen von § 474 Abs. 2 S. 2 BGB das Gewdhrleistungsrecht eroff-
net. Genauso wenig ist ersichtlich, dass die Klausel die Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet,
§ 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB. Zur Klausel gegenlaufige Verkehrssitten oder Gebrauche sind ebenfalls nicht
im Sachverhalt angelegt.

Folglich halt § 5.1. (aufgrund von § 5.2. S. 3) der Inhaltskontrolle gem. §§ 307 ff. BGB stand.

Anmerkung: Aufmerksame Bearbeiter konnten kurz diskutieren, ob § 5.1. S. 1 (,,Ausschluss jeglicher
Haftung“) gegen § 309 Nr. 7 lit. a, lit. b BGB verstolt oder angesichts der Riickausnahme in § 5.2. als
wirksam anzusehen ist. Vorliegend sollte der Fokus jedoch auf § 5.2. S. 3 liegen.

(ccc)  Zwischenergebnis

Somit ist der vorliegende Fall von § 5.2. S. 3 erfasst, sodass K das kaufrechtliche Gewahrleistungs-
recht zusteht.

8 Wurmnest, in: MiKo-BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 307 Rn. 25, 35.
% H. Schmidt, in: BeckOK BGB, Stand: 1.2.2023, § 307 BGB Rn. 29 ff.
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(dd) Zwischenergebnis

Somit ist § 5 der Auktionsbedingungen mit dem AGB-Recht vereinbar.

(c) Zwischenergebnis

§ 5 der Auktionsbedingungen steht somit dem Riicktrittsrecht der Knach §§ 437 Nr. 2 Alt. 1,323 Abs. 1
Alt. 2, 346 Abs. 1 BGB nicht im Weg.

(d) Weitere Voraussetzungen

Die Fristsetzung gem. § 323 Abs. 1 BGB ist gem. § 323 Abs. 2 Nr. 2 BGB entbehrlich. Bei einem Dressur-
pferd ist eine Lahmheit der Vorderhufe mit einem Grad von 1/10 mehr als unerheblich, sodass & 323
Abs.5S.2 BGB nicht einschlagig ist. Daran dandert auch die vornehmlich private Nutzung nichts. Eine
liberwiegende Verantwortlichkeit der K fiir die Lahmheit der Stute i.S.v. § 323 Abs. 6 BGB ist ebenfalls
nicht ersichtlich. Somit liegen die weiteren Voraussetzungen des Riicktrittsgrundes gem. § 323 Abs. 1
Alt. 2 BGB vor.

(e) Zwischenergebnis

Folglich ist ein Rlcktrittsgrund gem. § 323 Abs. 1 Alt. 2. BGB gegeben.

bb) Ricktrittserklarung

Kmisste den Ruicktritt erklart haben, § 349 BGB. Die Riicktrittserklarung ist eine empfangsbedurftige
Willenserklarung. Bislang hat K gegeniiber V nicht erklart, dass sie sich vom Kaufvertrag im Wege des
Riicktritts l6sen will. Dies ist fiir die Frage der Schutzwiirdigkeit jedoch zu vernachlassigen, da sie
den Rucktritt noch erklaren konnte.

cc) Keine Unwirksamkeit des Riicktritts

Der Ruicktritt kdnnte gem. §§ 218 Abs. 1, 438 Abs. 4 S. 1 BGB unwirksam sein.

Dieser ist kein Anspruch i.S.v. § 194 Abs. 1 BGB, sondern ein Gestaltungsrecht, sodass eine Ver-
jahrung ausscheidet.”® Zwecks Angleichung verweist § 438 Abs. 4 S. 1 BGB deklaratorisch auf § 218
BGB. Nach dieser Vorschrift ist ein Ricktrittsrecht unwirksam, wenn das Nacherfiillungsbegehren
verjahrt ist.

Die Verjahrung beginnt vorliegend mit Ubergabe der Stute am 4.10.2020, § 438 Abs. 2 BGB a.E. Die
Frist betragt zwei Jahre, § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB. Anhaltspunkte fiir eine Verjahrungshemmung beste-
hen nicht. Folglich verjahren die Gewahrleistungsrechte aus § 437 Nrn. 1, 3 BGB am 4.10.2022.

Somit kann der Riicktritt nicht mehr wirksam erklart werden. K hat folglich keinen Anspruch auf
Riickzahlung des Kaufpreises gem. §§ 437 Nr. 2 Alt. 1, 323 Abs. 1 Alt. 2, 346 Abs. 1 BGB.

dd) Auswirkungen auf die Schutzwiirdigkeit

Fraglich ist, wie sich die Unwirksamkeit des Riicktritts auf die Schutzwiirdigkeit der K hinsichtlich der
Anspriiche aus dem Werkvertragsrecht (Ankaufsuntersuchung) auswirkt.

Zum Teil wird vertreten, die Schutzwiirdigkeit scheide unabhéngig von der Verjahrung aus.™
Diese Ansicht betrachtet die Rechtslage statisch, indem sie auf den Zeitpunkt abstellt, zu dem die

%0 Westermann, in: MiKo-BGB, Bd. 4, 8. Aufl. 2019, § 438 Rn. 36.
%1 OLG Schleswig VersR 1987, 624 (625).
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Haftung tiber den VSD begriindet wurde. Im Moment des Abschlusses des Werkvertrags - einschlief3-
lich des VSD als gesetzlich-schuldrechtlichem Annex - sei der Kaufer aufgrund der Gewahrleistungs-
anspriiche nicht schutzwiirdig. Ein spaterer Eintritt der Schutzwiirdigkeit infolge der Verjahrung im
Kaufrecht scheide aus. Nach dieser Ansicht ist K trotz Eintritt der Verjahrung nicht schutzwiirdig.

An diesem Gedanken kniipft die Gegenansicht an und legt eine dynamische Betrachtung zu-
grunde.*” Sie argumentiert, die Schutzwirdigkeit miisse nicht zwangslaufig zu Beginn bestehen. Diese
Ansicht stitzt sich auf die kurze Verjahrungsfrist im Kaufrecht. Sie verkiirze die Gewahrleistungs-
anspriiche zugunsten des Verkdufers, sodass zumindest die Anspriiche im Werkvertragsrecht mit
Eintritt der Verjahrung aufleben miissten. Nach dieser Ansicht ist K mit Eintritt der Verjdhrung am
4.10.2022 schutzwiirdig.

Die Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergebnissen, sodass eine Stellungnahme erforder-
lich ist. Furr die erste Ansicht streitet, dass sie fiir klare Verhaltnisse sorgt. Es bleibt jedoch ungeklart,
warum die kurze Verjahrungsfrist im Kaufrecht sich nachteilig auf Anspriiche mit werkvertragsrecht-
lichem Ursprung auswirken soll - zumal die Anspriiche sich gegen verschiedene Personen richten.
Auf diese Weise wiirde das abgestufte System der Regelverjahrung unterlaufen. Mithin steht der Ein-
tritt der Verjahrung der Schutzwiirdigkeit nicht entgegen. Vielmehr unterstreicht die fehlende Mog-
lichkeit eines Riicktritts vom Kaufrecht die Schutzwiirdigkeit der K.

Anmerkung: Hiervon zu unterscheiden ist die Frage, ob der Schuldner dem Dritten analog § 334 BGB
seine Einwendungen entgegenhalten kann.** Diese Analogie beruht auf dem Gedanken, dass der
Dritte gegenliber dem Schuldner nicht besser stehen darf als der Glaubiger.

ee) Zwischenergebnis

Folglich ist K seit dem 4.10.2022 schutzwdirdig.

e) Zwischenergebnis

Somit sind die Voraussetzungen des Vertrags mit Schutzwirkung fiir Dritte erfiillt.

2. Pflichtverletzung: Mangelhaftigkeit des Werkes bei Abnahme

Das Gutachten der T ist bei der Abnahme objektiv unrichtig; es weist nicht den objektiven Zustand
des Pferdes aus und filihrt zu einem abweichenden Gegenstandswert. Es hat insofern nicht die ver-
einbarte Beschaffenheit (§ 633 Abs. 2 S. 1 BGB). Es ist daher mangelhaft. Hierdurch wurden Rechte
der K beeintrachtigt. Eine Pflichtverletzung gegeniiber K liegt vor.

3. Vertretenmiissen

T hat ein falsches Gutachten abgegeben. Gem. § 280 Abs. 1 S. 2 BGB wird das Vertretenmiissen ver-
mutet.

52 0LG Koln NJW-RR 1992, 49; OLG Kiel VersR 1992, 625; BGHZ 87, 239.
3 Hierzu Pinger/Behme, JuS 2008, 675 (676).
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4. Schaden

T hat Schadensersatzi.H.v. 12.000 € zu leisten.

5. Zwischenergebnis

Mithin hat K gegen T einen Anspruch i.H.v. 12.000 € aus §§ 643 Nr. 4, 280 Abs. 1 BGB i.V.m. den Grund-
satzen Giber den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter.

IV. Zwischenergebnis

Folglich ist die Klage der K schlissig.

F. Ergebnis

Das Landgericht Miinster wird somit ein Versaumnisurteil erlassen und der Klage der K stattgeben.

Aufgabe 2

Fraglich ist, nach welchem Sachrecht sich etwaige Anspriiche von K gegen T richten.

I.  Anwendbares Kollisionsrecht

Zunachst ist zu priifen, welches Kollisionsrecht auf etwaige Anspriiche der K Anwendung findet. Dies-
beziiglich ist das autonome IPR am Ort des zustéandigen Gerichts - namentlich das EGBGB -maligeb-
lich.

1. Auslandsbezug

Es misste ein Sachverhalt mit Auslandsbezug gegeben sein, Art. 3 EGBGB a.E.

Ein Auslandsbezug ist gegeben, wenn der Sachverhalt unmittelbar Beriihrungspunkte zu einem
anderen Rechtssystem aufweist (sog. Ankniipfungsmomente). Hierzu konnen die Staatsangehorigkeit,
der Wohnsitz, der Handlungsort oder der gewohnliche Aufenthalt zahlen. Ein gewichtiges Anknlip-
fungsmoment ist - aufgrund seiner Klarheit - die Staatsangehdrigkeit.

Die britische Staatsangehorige K kauft auf einer Auktion in Deutschland von V ein Pferd, das zuvor
von der in Miinster ansassigen Tierdrztin T untersucht worden ist.*

Mithin ist ein Sachverhalt mit Auslandsbezug gegeben.

Anmerkung: Teilweise wird die Legaldefinition in Art. 3 EGBGB als eine (iberfliissige Klarstellung
dahingehend verstanden, dass deutsche Gerichte das autonome IPR Deutschlands anzuwenden
haben.> Konsequenter Weise lehnen die Vertreter dieser Ansicht eine abstrakte Vorpriifung des Aus-
landsbezugs ab. Dem ist zumindest in der Klausur entgegenzuhalten, dass der Einstieg Uber Art. 3

% Mangels gegenteiliger Anhaltspunkte und in Anbetracht der Belegenheit des Gestiits in England darf auch
unterstellt werden, dass K dort ihren gewdhnlichen Aufenthalt hat.

% Lorenz, Vorlesungsfolien IPR 2022, abrufbar unter https://lorenz.userweb.mwn.de/lehre/ipr/iprfolien.pdf
(13.9.2023).
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EGBGB dem Bearbeiter einen strukturierten Zugang ermoglicht.

2. Vorrang europaischer Rechtsakte

Ferner diirfte der Anwendungsbereich des EGBGB nicht durch europaische Verordnungen verdrangt
worden sein. Vorliegend kommt die Rom I-VO in Betracht, vgl. Art. 3 Nr. 1 lit. b EGBGB. Dafiir miisste
die Rom I-VO in sachlicher, raumlicher und zeitlicher Hinsicht einschlagig sein.>

a) Sachlich

Der sachliche Anwendungsbereich der Rom I-VO miisste eroffnet sein.

Die Verordnung ist auf vertragliche Schuldverhéltnisse in Zivil- und Handelssachen in einem
grenziberschreitenden Sachverhalt anwendbar, Art. 1 Abs. 1 Rom [-VO. Ausnahmetatbestande sind
in Art. 1 Abs. 2 Rom I-VO vorgesehen. Dem Begriff des vertraglichen Schuldverhaltnisses liegt ein ver-
ordnungsautonomes Verstandnis zugrunde, das im Einzelfall von der nationalen Definition abwei-
chen kann. Der EuGH greift zur Abgrenzung gegeniiber den aufRervertraglichen Schuldverhaltnissen
auf das Kriterium der Freiwilligkeit zurlick: Schuldverhaltnisse sind als vertraglich zu qualifizieren,
wenn die Beteiligten die Verpflichtung freiwillig eingegangen sind.*" Vorliegend stiitzt K ihre Anspri-
che auf den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter. Fraglich ist, inwieweit die Haftung auf-
grund dieser (richterrechtlichen) Rechtsfigur als freiwillig anzusehen ist.*

Nach einer Ansicht in der Literatur ist die Haftung aus Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
unter die Rom I-VO zu subsumieren.> Diese Ansicht stiitzt sich auf das vertragliche Fundament, von
dem sich der Anspruch Dritter ableitet. lhre Vertreter argumentieren, dass die fehlende Berilihrung
zwischen Anspruchsverpflichteten und Drittem nichts an dem rechtsgeschaftlichen Kontakt andere,
dem der Anspruch zugrunde liege. Insofern sei auch das Kriterium der Freiwilligkeit - zumindest mittel-
bar - gewahrt. Nach dieser Ansicht ist der sachliche Anwendungsbereich der Rom I-VO eréffnet.

Die h.M. tritt dieser Einschatzung entgegen und nimmt ein auRervertragliches Schuldverhaltnis
nach Rom [1-VO an.** Sie stellt auf die Beweggriinde hinter dem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter ab; namentlich, dass dieser die Schwachen des deutschen Deliktsrechts kompensieren soll.
Diese Erwagung schlage auf die autonome Auslegung im europaischen Kollisionsrecht durch und
erzeuge eine Nahe zu den auliervertraglichen Schuldverhaltnissen. Erganzend wird ein restriktives
Verstandnis von Freiwilligkeit gefordert, das allein auf die Beziehung des vertragsfremden Dritten
zum Anspruchsgegner abstellt. Diese konkrete Haftung sei nie freiwillig eingegangen, sondern ein
unfreiwilliger Annex zum Vertragsverhaltnis. Nach dieser Ansicht ist der sachliche Anwendungs-
bereich der Rom II-VO eroffnet.

Die Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergebnissen, sodass eine Stellungnahme erforder-
lich ist. Der erstgenannten Ansicht ist zuzugestehen, dass sie eine einheitliche Ankniipfung aller
Anspriiche im Zusammenhang mit dem Vertragsverhaltnis gewahrleistet. Zugleich legt die dogmati-
sche Nahe des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter gegenuber der culpa in contrahendo

%6 Allgemein zu den Rom-Verordnungen Staudinger/Steinrétter, JA 2011, 241 ff.

STEuGH NJW 2002, 3159; EuGH NJW 2005, 811; Junker, in: MiKo-BGB, Bd. 13, 8. Aufl. 2021, Rom II-VO Art. 1 Rn. 15;
Kndéfel, in: NK-BGB, Bd. 6, 3. Aufl. 2019, Rom II-VO Art. 1 Rn. 3.

%8 Offen gelassen BGH NJW 2020, 1514 (1516); umfassend Dutta, IPRax 2009, 293 ff.

%9 Knéfel, in: NK-BGB, Bd. 6, 3. Aufl. 2019, Rom II-VO Art. 1 Rn. 4; Magnus, in: Staudinger, Kommentar zum BGB,
2021, Rom II-VO Art. 1 Rn. 38.

% OGH IPRax 2009, 354; Martiny, in: MiiKo-BGB, Bd. 13, 8. Aufl. 2021, Rom I-VO Art. 1 Rn. 16; Freitag, IPRax 2016,
418 (421).

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2023 1007



http://www.zjs-online.com/

Ubungsfille

Kniepkamp/Suilmann: Langes Gesicht nach Pferdekauf

eine aulervertragliche Qualifikation nahe: Wenn vorvertragliche Schutzpflichten gem. Art. 2 Abs. 1,
12 Rom 1I-VO auRervertraglich sind, muss dies freilich auch fiir nachvertragliche Schutzpflichten
gelten. Den finalen Ausschlag gibt das Telos des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter: Das
Bediirfnis einer LiickenschlieRung kann nur vom anwendbaren Deliktsrecht beantwortet werden.
Somit sprechen die besseren Argumente fiir die h.M. Im Ubrigen ist eine Bereichsausnahme nach
Art. 1 Abs. 2 Rom 11-VO nicht ersichtlich, sodass der sachliche Anwendungsbereich der Rom II-VO
eroffnet ist.

b) Raumlich

Der rdumliche Anwendungsbereich der Rom II-VO miisste eroffnet sein.

Raumlich anwendbar ist die Rom II-VO auf grenziiberschreitende Sachverhalte, die vor ein zustan-
diges Gericht der Mitgliedstaaten getragen werden, Art. 1 Abs. 1 S. 1 Rom 1I-VO. Hiervon ausgenom-
men ist Danemark, vgl. Art. 1 Abs. 4 Rom II-VO. Die Verordnung genie3t gem. Art. 3 Abs. 2 Rom II-VO
universelle Anwendung (loi uniforme), sodass es unbeachtlich ist, ob der Sachverhalt Beziige zu einem
Mitglied- oder Drittstaat aufweist.® Umgekehrt folgt aus dem loi uniforme-Grundsatz auch, dass ein
drittstaatliches Deliktsstatut zur Anwendung berufen werden kann.

K erhebt Klage vor dem Landgericht Miinster, das laut Bearbeitungsvermerk international zustan-
digist. Der Austritt des Vereinigten Konigreichs (,,Brexit) ist angesichts der universellen Anwendung
unbeachtlich.

Somit ist die Rom I1-VO raumlich anwendbar.

¢) Intertemporal

Die Rom II-VO miisste auch zeitlich Anwendung finden.

Die Verordnung ist auf schadensbegriindende Ereignisse ab dem 11.1.2009 anwendbar, Art. 31,
32 Rom II-VO. Der Abschluss des Kaufvertrags oder des Werkvertrags sind unerheblich. Schadens-
begriindend ist allein die Ankaufsuntersuchung vom 4.10.2020.

Somit ist der zeitliche Anwendungsbereich eroffnet.

d) Konkurrenzen

Etwaige Konkurrenzen mit anderen européaischen oder vélkerrechtlichen Ubereinkommen i.S.v.
Art. 27, 28 Rom 1I-VO sind nicht ersichtlich. Insbesondere sieht das Handels- und Kooperations-
abkommen zwischen der Europdischen Union und GrofRbritannien keine vorrangigen Regelungen
vor.*?

e) Zwischenergebnis

Somit ist die Rom II-VO auf den Sachverhalt anwendbar und verdrangt das autonome Kollisionsrecht
der Bundesrepublik Deutschland im Wege des Anwendungsvorrangs, vgl. Art. 3 Nr. 1 lit. a EGBGB.

61 Schaub, in: Priitting/Wegen/Weinreich, Kommentar zum BGB, 17. Aufl. 2022, Rom 1I-VO Art. 1 Rn. 9; Weller/
Hategan, JuS 2016, 1063.

62 Ausfiihrlich zu grenziiberschreitenden Zivilverfahren post-Brexit siehe Steinbriick/Lieberknecht, EuZW 2021,
517.
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Il. Qualifikation nach Rom II-VO

Fraglich ist, nach welcher Kollisionsnorm der Rom 11-VO der Sachverhalt zu qualifizieren ist.

1. Rechtswahl

Die Parteien haben keine Rechtswahl getroffen, Art. 14 Rom 11-VO.

Anmerkung: Eine Rechtswahl in einem Vertrag, der potentiell Schutzwirkungen zugunsten Dritter
entfaltet, wiirde keine Rechtswahli.S.v. Art. 14 Rom II-VO darstellen.

2. Sonderkollisionsrecht

Anhaltspunkte fiir die Qualifikation nach Art. 5-9 Rom [I-VO sind nicht ersichtlich.

Anmerkung: In Anbetracht der (eingangs erwahnten) Nahe zur culpa in contrahendo kénnte man kurz
an Art. 12 Rom II-VO denken. Hiergegen spricht, dass die Haftung aus Vertrag mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter gemeinhin dem Kapitel Il ,,Unerlaubte Handlung“ zugeordnet wird.® Hintergrund ist
die autonome Auslegung der Rom 1I-VO, die die Haftung wegen Verschuldens bei Vertragsschluss
restriktiver als der deutsche Gesetzgeber versteht.

3. Allgemeine objektive Ankniipfung

Es verbleibt der Rickgriff auf die allgemeine objektive Kollisionsnorm des Art. 4 Rom II-VO. Fraglich
ist, nach welchem Absatz sich das anwendbare Sachrecht richtet.

a) Gewohnlicher Aufenthalt

Zunachst konnte der gewodhnliche Aufenthalt der Parteien als Ankniipfungspunkt dienen, Art. 4 Abs. 2
Rom II-VO.

K hat - mangels gegenteiliger Anhaltspunkte und in Anbetracht der Belegenheit des Gestiits in
England - ihren gewohnlichen Aufenthalt im Vereinigten Konigreich. T ist als Tierarztin in Miinster
niedergelassen, sodass ihr gewdhnlicher Aufenthalt in Deutschland liegt. Ein {ibereinstimmender
gewdhnlicher Aufenthaltsort liegt somit nicht vor.

Folglich scheidet eine Qualifikation nach Art. 4 Abs. 2 Rom 1I-VO aus.

Anmerkung: Die Ankniipfung Uiber den gemeinsamen gewdhnlichen Aufenthalt der Parteien ist stets
vorrangig zu priifen.*

b) Ortdes Schadenseintritts

Stattdessen konnte auf den Ort abgestellt werden, an dem der Schaden eingetreten ist

8 Dutta, IPRax 2009, 293 (297).
8 Lehmann, in: NK-BGB, Bd. 6, 3. Aufl. 2019, Rom II-VO Art. 4 Rn. 5.
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Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO stellt ausschlieRlich auf den Erfolgsort ab (lex loci damni) und - abwei-
chend von Art. 40 EGBGB - nicht etwa auf den Handlungsort.®® Wenn der Schaden auf eine Verletzung
des Lebens, des Korpers, der Gesundheit oder des Eigentums zuriickzufiihren ist, wird auf den Ort
abgestellt, an dem die Rechtsgutverletzung begangen worden ist.®® Anders verhélt es sich fiir Vermo-
gensschaden, bei denen es auf die Belegenheit des Vermdgens ankommt.

Zum Zeitpunkt der Begutachtung stand die Stute noch nicht im Eigentum der K, sodass eine
Ankniipfung an den Ort der Untersuchung (Miinster) ausscheidet. Vielmehr schadigt die fehlerhafte
Begutachtung das Vermdgen der K, indem sie eine Ware weit iber ihrem tatsachlichen Gegenstands-
wert erwirbt. Das Vermdgen ist mangels gegenteiliger Anhaltspunkte in GroRbritannien belegen.

Somit ist nach Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO das Recht des Vereinigten Kénigreichs anwendbar.

Anmerkung: Ausfiihrungen zum interlokalen Privatrecht innerhalb des Vereinigten Konigreichs sind
nicht zu erwarten. Umgekehrt ware es fehlerhaft, unkritisch auf das Recht von England und Wales
abzustellen. Insofern genligt der Hinweis, dass das Recht des Vereinigten Konigreichs Anwendung
findet.

c¢) Ausweichklausel

Fraglich ist, ob der vorliegende Sachverhalt eine Korrektur nach Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO erfordert.

Die Vorschrift erméglicht in Ausnahmefallen eine Auflockerung des Statuts nach Art. 4 Abs. 1,
Abs. 2 Rom II-VO, um Gerechtigkeit im Einzelfall zu erzielen. Erforderlich ist eine offensichtlich engere
Verbindung zum Recht eines anderen Staats, die anhand einer Gesamtwirdigung der Umstande
erfolgt. Die Anforderungen an eine derartige Verbindung sind sehr hoch, weil die Ausweichklausel
der Rechtssicherheit entgegensteht. In der Folge ist von der Vorschrift moglichst zuriickhaltend
Gebrauch zu machen. Regelhaft nennt Art. 4 Abs. 3S.2 Rom II-VO ein bestehendes Vertragsverhaltnis
zwischen den Parteien.

Zunachst erscheint es nicht fernliegend, die (ibrigen Rechtsverhaltnisse des Sachverhalts in die
Gesamtumstande einzubeziehen. Erstens wurde zwischen V und T ein Werkvertrag geschlossen, aus
dem die Schutzwirkungen zugunsten von K abgeleitet werden. Auf diesen Vertrag ist gem. Art. 4
Abs. 1 lit. b Rom I-VO das materielle Recht Deutschlands anwendbar. Zweitens wurde zwischen V und
K ein Kaufvertrag geschlossen, der gem. Art. 4 Abs. 1 lit. g Rom I-VO ebenfalls dem deutschen Sach-
recht unterliegt. Diesen Vertragen muss man jedoch entgegenhalten, dass sie keine bereits beste-
henden Rechtsverhaltnisse zwischen den Parteieni.S.v. Art. 4 Abs. 3S. 2 Rom II-VO darstellen. Umge-
kehrt geht von der Formulierung hochstens eine Regelwirkung aus (,,insbesondere®), sodass die Ver-
trage nicht per se aus der Gesamtbetrachtung ausscheiden.®’ Fiir ihre Einbeziehung spricht vielmehr
die sachliche Nahe zur gegenstandlichen Frage, sodass sie fiir die Qualifikation weiterhin erheblich
sind.

Ein weiterer, relevanter Umstand ist der Ort der Begutachtung der Stute. Auf diesen Tatort ist
letztlich der Vermogensschaden der K zurtickzufiihren. Die Ankaufsuntersuchung hat in Deutschland
stattgefunden. Nun hat sich der Gesetzgeber in Art. 4 Abs. 1 Rom 1I-VO jedoch bewusst fiir den Ort
des Schadenseintritts entschieden. Diese Uberlegung muss bei Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO jedoch auRer

8 Lehmann, in: NK-BGB, Bd. 6, 3. Aufl. 2019, Rom II-VO Art. 4 Rn. 75 ff.
8 Dutta, IPRax 2009, 293 (297).

7 So Junker, in: MiKo-BGB, Bd. 1, 8. Aufl. 2021, Rom 1I-VO Art. 4 Rn. 46; a.A. Spickhoff, in: BeckOK BGB, Stand:
1.5.2022, Rom II-VO Art. 4 Rn. 14.
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Betracht bleiben, weil die Norm bewusst einen weiten Spielraum bietet. Andernfalls wiirde ihre kor-
rigierende Wirkung gegentiiber Art. 4 Abs. 1 Rom 1I-VO fehlgehen. Stattdessen erscheint es im vorlie-
genden Fall kiinstlich, auf die Belegenheit der Vermogenswerte der K abzustellen; in Anbetracht des
Einsatzes eines Vermogensverwalters in der Schweiz kann deren Belegenheit durchaus beliebig sein.
So ware der Berufung auf einen zufalligen Erfolgsort Tiir und Tor gedffnet.

Ausschlaggebend erscheint letztlich, dass die Ankniipfung bislang tiber die allgemeine Regelung in
Art. 4 Abs. 1 Rom II-VO erfolgt. Diesen Gesichtspunkt kann man wie folgt fruchtbar machen: Je spezi-
eller eine deliktsrechtliche Kollisionsregel ist, desto weniger kommt eine Auflockerung in Betracht.
Im Umkehrschluss steht Art. 4 Abs. 1 Rom 1I-VO einer anderweitigen Ankniipfung relativam wenigs-
tenim Weg.

Somit ergibt sich aus der Gesamtheit der Umstande eine engere Verbindung zur Bundesrepublik
Deutschland.

Anmerkung: Die Gegenansicht ist genauso gut vertretbar.®® Bearbeiter sollten insbesondere auf den
restriktiven Charakter von Art. 4 Abs. 3 Rom II-VO abstellen, der sich nicht zuletzt auch aus der For-
mulierung ,offensichtlich® ergibt. Auch die zugrundeliegende Erwdgung einheitlicher Rechtsanwen-
dung kann herangezogen werden. Der Ankniipfung an die librigen Rechtsverhaltnisse des Sach-
verhalts kann entgegengetreten werden, indem man in Abgrenzung zu Art. 41 Abs. 2 Nr. 1 EGBGB
darauf verweist, dass nur ein ,,Rechtsverhaltnis“ zwischen den Parteien und gerade nicht deren tat-
sachliche Beziehung relevant ist.

4. Zwischenergebnis

Folglich richtet sich das anwendbare Sachrecht nach Art. 4 Abs. 3 S. 1 Rom II-VO. Die Reichweite des
Deliktsstatuts richtet sich nach Art. 15 Rom II-VO.

lll. Ergebnis

Mithin findet das materielle Recht der Bundesrepublik Deutschland auf den Sachverhalt Anwendung.

68 Dutta, IPRax 2009, 293 (298).
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Examensubungsklausur Immobiliarsachenrecht:
Eine Vormerkung kommt selten allein

Wiss. Mitarbeiter Philip Mayer, Stud. Hilfskraft Florian Juri Holste, Miinster*

Der Sachverhalt ist leicht abgewandelt dem Urteil des BGH vom 9.12.2022" nachgebildet und behandelt
zahlreiche Grundsatzfragen des Grundbuchberichtigungsanspruchs aus § 894 BGB, der Vormerkung
und des gutgléubigen, lastenfreien Erwerbs der Vormerkung. Im Zentrum des Falles steht die seit jeher
umstrittene Frage des gutgldubigen Zweiterwerbs der Vormerkung. Der hohe Schwierigkeitsgrad der
Klausurergibt sich zuvorderst aus dem komplexen Sachverhalt, der zundichst griindlich strukturiert und
dann chronologisch durchgepriift werden muss. Mit fundierten immobiliarsachenrechtlichen Kenntnissen
und einem soliden Handwerkszeug ist dieser ,,Klassiker” des Sachenrechts zu bewadltigen. Die im Vor-
dergrund stehenden Grundsatzfragen machen den Fall besonders attraktiv fiir Priifungsdmter, sodass
sich die Lektiire insbesondere fiir Examenskandidaten lohnt.

Ausgangsfall

Ahat 1991 ein Grundstiick von der vormaligen Eigentiimerin (E) erworben. Zu seinen Gunsten wurde
auch eine Auflassungsvormerkung in das Grundbuch eingetragen. 2014 verkauft E das Grundstiick
sodann erneut, dieses Mal an die Streithelferin S. Dabei wird auch der Eigentumserwerbsanspruch
der S durch eine Vormerkung zu ihren Gunsten gesichert. Die zugunsten des A eingetragene vorran-
gige Vormerkung wurde am 2.5.2017 im Grundbuch unberechtigt gel6scht.

Mit Vertrag vom 15.5.2017 verkaufte S das Grundstiick an die Klagerin Kund trat dieser den durch
die Vormerkung gesicherten Ubereignungsanspruch aus dem Kaufvertrag mit E ab.

Gegen die Loschung der zugunsten des A eingetragenen Vormerkung wurden im Juni 2017 ein
Amtswiderspruch gem. § 53 Abs. 1 S. 1 GBO und ein Widerspruch des A nach § 899 BGB in das Grund-
buch eingetragen. Am 12.3.2018 haben E und K sodann die Auflassung erklart. Anschlieflend erfolgte
die Eintragung der K in das Grundbuch.

Frage

Kann Kvon A die Zustimmung zur Léschung des Widerspruchs im Grundbuch verlangen?

Abwandlung

S tritt nicht nur den durch die Vormerkung gesicherten Ubereignungsanspruch aus dem Kaufvertrag
an K ab, sondern erteilt ihr zugleich die Ermachtigung, die geschuldete Leistung in Empfang zu neh-
men. Nunmehr wurde S am 3.1.2018 zunachst als Eigentlimerin in das Grundbuch eingetragen. Erst
anschlieffend erfolgte zwischen S und K die Auflassung am 12.3.2018. Daraufhin erfolgt die Eintra-
gung der K als Eigentiimerin in das Grundbuch.

* Der Autor Mayer ist Wiss. Mitarbeiter am Institut fiir Informations-, Telekommunikations- und Medienrecht
(Zivilrechtliche Abteilung, Prof. Dr. Thomas Hoeren) an der Universitat Miinster. Der Autor Holste ist Stud.
Hilfskraft ebenda.

1BGH, Urt. v. 9.12.2022 - V ZR 91/21 = DNotZ 2023, 271 = BeckRS 2022, 40727 = MDR 2023, 287 = ZIP 2023, 1128.
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Erneut verlangt K von A die Zustimmung zur Loschung der Widerspriiche im Grundbuch. Zu

Recht?

Bearbeitungsvermerk

Es ist auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen - ggf. hilfsgutachtlich - einzugehen.
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Ausgangsfall

A. Kgegen A auf Grundbuchberichtigung gem. § 894 BGB

Ein Anspruch der K gegen A auf Erteilung der Zustimmung zur Léschung der eingetragenen Wider-
spriiche konnte sich aus § 894 BGB ergeben. Voraussetzung dafiir ist die Unrichtigkeit des Grund-
buchs. Die Unrichtigkeit muss sich dabei jedoch auf eintragungsféhige Grundstiicksrechte, Rechten
daran oder Verfligungsbeschrankungen i.S.d. § 892 Abs. 1 BGB beziehen.? Fiir die Berichtigung von
Widerspriichen ist § 894 BGB daher nicht unmittelbar anwendbar.

B. Kgegen A auf Grundbuchberichtigung aus § 894 BGB analog

Jedoch konnte sich ein solcher Anspruch aus einer analogen Anwendung des § 894 BGB ergeben.

I.  Analoge Anwendung

Dazu miisste eine planwidrige Regelungsliicke bei vergleichbarer Interessenlage bestehen.?

1. Planwidrige Regelungsliicke

Das Gesetz stellt dem wahren Berechtigten fiir den Fall eines zu Unrecht eingetragenen Wider-
spruchs, der also materiell-rechtlich nicht mehr besteht, keine Rechtsschutzméglichkeit zur Verfi-
gung.* Insoweit fehlt es an einer Regelung, die dem wahren Berechtigten einen Anspruch auf Ertei-
lung der nach § 19 GBO erforderlichen Erklarung gegen den Beglinstigten verschafft, der auf die L6-
schung des zu Unrecht eingetragenen Widerspruchs im Grundbuch gerichtet ist.” Bei systematischer
Betrachtung der §§ 894, 899 BGB kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber den
formell Benachteiligten schutzlos stellen wollte.® Demnach liegt eine planwidrige Regelungsliicke
vor.

Hinweis: Die nach § 22 Abs. 1 S. 1 GBO bzw. i.R.d. § 71 Abs. 2 S. 2 GBO bestehende Méglichkeit, eine
Berichtigung ohne Bewilligung des Anspruchsgegners zu erreichen, steht selbstéandig neben einem
Anspruch aus § 894 BGB.’

2 H. Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 894 Rn. 1.

3 Zu den Voraussetzungen einer Einzel- bzw. Gesamtanalogie Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
3. Aufl. 1995, Rn. 383 ff.

4 Eine Anwendung von § 1004 Abs. 1 BGB kommt nicht in Betracht, vgl. Picker, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, Neubearbeitung 2019, § 1004 Rn. 92.

5 Hertel, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2021, § 899 Rn. 70 m.w.N.

¢ Die Feststellung der Planwidrigkeit einer Regelungsliicke bereitet in einer Klausursituation haufig Schwierig-
keiten, weil keine Gesetzesmaterialien zur Auswertung vorliegen. Kandidaten sollten daher versuchen, die
Planwidrigkeit unter Riickgriff auf die juristischen Auslegungsmethoden zu begriinden.

TBGH, Urt. v. 9.12.2022 - V 91/21 = DNotZ 2023, 271 (274).
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2. Vergleichbare Interessenlage

Es miisste auch eine vergleichbare Interessenlage vorliegen.® Durch einen Widerspruch wird die Ver-
figungsfahigkeit faktisch stark behindert, da viele Kaufinteressenten durch die Gefahr der Unrich-
tigkeit des Grundbuchs abgeschreckt werden.? § 894 BGB gilt daher entsprechend fiir den eingetra-
genen wahren Berechtigten, der die Loschung eines (Amts-)Widerspruchs erreichen mochte, dessen
Eintragung der vermeintlich Berechtigte zu Unrecht erwirkt hat.'° Gerichtet ist der Anspruch auf die
nach & 19 GBO formell-rechtlich erforderliche Bewilligung zur Berichtigung des Grundbuchs durch
den zu Unrecht Begiinstigten.™ Eine vergleichbare Interessenlage liegt damit vor.
Folglich ist § 894 BGB entsprechend auf zu Unrecht eingetragene Widerspriiche anzuwenden.

Il. Unrichtigkeit des Grundbuchs

Sodann diirfte der Inhalt des Grundbuchs analog § 894 BGB in Ansehung etwaig zu Unrecht eingetra-
gener Widerspriiche mit der wirklichen Rechtslage nicht im Einklang stehen.
Vorausgesetzt wird insoweit ein Abweichen von formeller und materieller Rechtslage.

1. Formelle Rechtslage hinsichtlich der Widerspriiche

Formell ist zugunsten des A ein Amtswiderspruch gem. § 53 Abs. 1 S. 1 GBO und ein Widerspruch des
Anach § 899 Abs. 1 BGB gegen die Loéschung der Vormerkung im Grundbuch eingetragen.

Hinweis: In dieser Konstellation kann der Feststellungsstil verwendet werden.

2. Materielle Rechtslage hinsichtlich der Widerspriiche

Die zugunsten des A eingetragenen Widerspriiche miissten materiell unrichtig sein. Das ist der Fall,
wenn die Tatbestandvoraussetzungen des § 899 Abs. 1 BGB sowie des § 53 Abs. 1 S. 1 GBO im Zeit-
punkt der Eintragung nicht vorlagen.*

Gem. § 899 Abs. 1 S. 1 BGB kann ein Widerspruch gegen die Richtigkeit des Grundbuchs in den
Fallen des § 894 BGB eingetragen werden. Gleiches gilt flir den Amtswiderspruch gem. § 53 Abs. 1S. 1
GBO." Dies setzt voraus, dass eine tatsdchliche Unrichtigkeit des Grundbuchs bzw. eine materielle
Rechtslage vorliegt, die gem. § 894 BGB fiir einen Anspruch auf Zustimmung zur Berichtigung erfor-
derlich ist.™

Folglich bedarf es einer Abweichung von formeller und materieller Rechtslage.

a) Formelle Rechtslage hinsichtlich der Lschung

Nach formeller Rechtslage wurde die Vormerkung am 2.5.2017 im Grundbuch geldscht.

8 Meier/Jocham, JuS 2016, 392 (396).
° H. Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 894 Rn. 18; Schreiber, Jura 2005, 241 (242).

10 RGZ 163, 62; BGH NJW 1969, 93; BGH NJW-RR 2006, 1242; OLG Brandenburg FGPrax 2018, 55 = BeckRS 2018,
768 Rn. 6.

1 H, Schdfer, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 894 Rn. 1; Hertel, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2021, § 894 Rn. 70.
2 H.-W.Eckert, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2023, § 894 Rn. 3.

B BGH NJW 1962, 963; BGH, Urt. v. 9.12.2022 -V 91/21 = DNotZ 2023, 271 (273).

14 OLG Hamm BeckRS 2018, 43690 (43690).
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b) Materielle Rechtslage hinsichtlich der Lschung

Die erfolgte Loschung der Vormerkung misste demnach materiell unrichtig sein. Das ist der Fall,
wenn die Auflassungsvormerkung zugunsten des A tatsachlich weiter Bestand hatte.

Vorliegend wurde die Auflassungsvormerkung zu Unrecht geldscht. Das Grundbuch ist daher hin-
sichtlich der Loschung der Vormerkung unrichtig i.S.d. § 894 BGB.

Allerdings kdnnten zunachst A oder unmittelbar K gem. §§ 873 Abs. 1,925 Abs. 1 S. 1, 891 Abs. 2,
892 Abs. 1 S. 1 BGB gutglaubig lastenfrei Eigentum am Grundstlick erworben haben. Dadurch ware
die (vorrangige) Vormerkung untergegangen.’

aa) Gutglaubiger lastenfreier Erwerb der S

Da bei der Begriindung der Vormerkung im Jahr 2014 die zugunsten des A eingetragene Vormerkung
noch nicht geldscht wurde, kommt ein gutglaubiger Erwerb durch S aufgrund ihrer zu dem Zeitpunkt
bestehenden Bosgldubigkeit i.S.d. § 892 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BGB nicht in Betracht.*

bb) Gutglaubiger lastenfreier Erwerb der K

Jedoch konnte K gutglaubig (lastenfreies) Eigentum an dem Grundstlick gem. §§ 873 Abs. 1, 925
Abs.1S.1,891Abs. 2,892 Abs. 1 S. 1 BGB erworben haben.

(1) Auflassung gem. §§ 873 Abs. 1,925Abs. 1 S. 1 BGB

Eine dingliche Einigung nach § 873 Abs. 1 BGB Uber die Ubertragung des Grundstiickseigentums in
der Form des § 925 Abs. 1 S. 1 BGB (Auflassung) liegt vor.*”

(2) Eintragung

Kist zudem als neue Eigentlimerin im Grundbuch eingetragen worden.
Hinweis: Das Einigsein ist hier unproblematisch und muss daher nicht angesprochen werden.

(3) Berechtigung

E miisste zudem zur Verfligung liber das Grundstiick berechtigt sein. E war als Eigentiimerin des
Grundstticks verfligungsbefugt. Die Vormerkung bewirkt dabei keine Grundbuchsperre; etwaige vor-
merkungswidrige Verfligungen sind gem. § 883 Abs. 1 S. 1 BGB nur relativ gegentliber dem Vormer-
kungsberechtigten unwirksam.*® E war daher zur Verfligung tiber das Grundstiick berechtigt.

(4) Vorliegen eines Rechtsgeschéftes im Sinne eines Verkehrsgeschéftes

Ein gutgldubiger lastenfreier Erwerb ist nur bei Rechtsgeschdften im Sinne von Verkehrsgeschaften
moglich.” Die dafiir erforderliche Personenverschiedenheit von Erwerber und Verauferer ist, man-
gels rechtlicher noch wirtschaftlicher Identitdt der E und K, gegeben.

15 Zu den Voraussetzungen des gutglaubigen Erwerbs Vieweg/Lorz, Sachenrecht, 9. Aufl. 2022, § 13 Rn. 40 ff.
16 BGH, Urt.v.9.12.2022 -V 91/21 = DNotZ 2023, 271 (276).
7 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 22 Rn. 1.

18 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 20 Rn. 9; Artz, in: Erman, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2020, § 883
Rn.30f.

9 Hertel, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.4.2021, § 892 Rn. 29 f.
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(5) Legitimation der E durch das Grundbuch

Die Legitimation der E zur Verfligung folgt aus dem Grundbuch als Rechtsscheintrager.?
Die Auflassungsvormerkung wurde zu Unrecht geldscht, sodass das Grundbuch nach der Léschung
unrichtigi.S.d. § 894 BGB war (siehe oben).

(6) Gutglaubigkeit der K gem. § 892 Abs. 1S. 1 Hs. 2 Alt. 2 BGB

K diirfte gem. § 892 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 Alt. 2 BGB beim Erwerb des Rechts nicht bosglaubig gewesen
sein. Dies ist der Fall, wenn der Erwerber die Unrichtigkeit des Grundbuchs kennt.?* Grob fahrlassige
Unkenntnis des Erwerbers genligt - anders als i.R.d. § 932 Abs. 2 BGB - nicht zur Begriindung der
Bosglaubigkeit. K hatte weder positive Kenntnis noch grob fahrlassige Unkenntnis von der Unrich-
tigkeit des Grundbuchs. Demnach ist ein gutglaubiger Erwerb nicht nach § 892 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 Alt. 2
BGB ausgeschlossen. Vielmehr wird nach § 891 Abs. 2 BGB vermutet, dass die Vormerkung nicht
besteht.

(7) Keine Eintragung eines Widerspruchs gem. § 892 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 Alt. 1 BGB

Ein gutglaubiger Grundstickserwerb kénnte jedoch gem. § 892 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 Alt. 1 BGB ausge-
schlossen sein, wenn ein Widerspruch gegen die Richtigkeit des Grundbuchs eingetragen ist. Vorlie-
gend wurden bereits im Juni 2017 die Widerspriiche (nach § 899 Abs. 1 BGB sowie in Form eines
Amtswiderspruchs gem. § 53 Abs. 1 S. 1 GBO) gegen die Loschung der Auflassungsvormerkung der A
eingetragen, sodass ein gutglaubig lastenfreier Erwerb nach § 892 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 Alt. 1 BGB aus-
scheiden muss.

(8) Vorheriger Erwerb einer Vormerkung

K konnte jedoch bereits vor der Eintragung der Widerspriiche (durch Abtretung des gesicherten
Anspruchs) eine erstrangige Vormerkung erworben und so die Vormerkung der A zum Erléschen
gebracht haben.” Dies gilt selbst dann, wenn spater ein Widerspruch gegen die Loschung der Vor-
merkung zugunsten der Klagerin eingetragen ist.

(a) Abtretung des zu sichernden Anspruchs, § 398 S. 1 BGB

Als streng akzessorisches Sicherungsmittel geht die Vormerkung nach § 401 BGB analog nur bei einer
wirksamen Abtretung der zugrundeliegenden Forderung nach den §§ 398 ff. BGB auf den Forde-
rungserwerber tiber.” Ein daflir erforderlicher Abtretungsvertrag i.S.d. § 398 BGB zwischen S und K
hinsichtlich des Anspruchs auf Ubertragung des Grundstiickes aus dem Kaufvertrag liegt vor. Die
Abtretung ist auch nicht nach §§ 399, 400 BGB ausgeschlossen.

(b) Berechtigung der S beziiglich des zu sichernden Anspruchs

S war als Inhaberin des Anspruchs auf Eigentumsiibertragung aus dem zwischen ihr und E geschlos-
senen Kaufvertrag gem. § 433 Abs. 1 S. 1 BGB zur Abtretung berechtigt.

0 Vieweg/Lorz, Sachenrecht, 9. Aufl. 2022, § 13 Rn. 45.

21 RGZ 90, 395 (398); Wolff/Raiser, Sachenrecht, 1957, § 45 | 5b.
2 BGH, Urt.v. 9.12.2022 -V 91/21 = DNotZ 2023, 271 (275).

2 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 20 Rn. 11, 51.
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(c) Ubergangder Vormerkung

Indem S die Forderung auf Ubereignung des Grundstiicks an K abgetreten hat, kénnte die Vormer-
kung gem. § 401 Abs. 1 BGB auf K libergegangen sein. Allerdings gehen nach § 401 Abs. 1 BGB nur
Hypotheken, Schiffshypotheken oder Pfandrechte sowie Rechte aus einer fiir die Forderung bestell-
ten Biirgschaft tiber.

Ob im Fall der Vormerkung § 401 Abs. 1 BGB entsprechend angewendet werden kann, wird nicht
einheitlich beurteilt.

(aa) Herrschende Meinung

Die h.M. in Rechtsprechung und Literatur vertritt den Standpunkt, dass die Vormerkung als akzesso-
risches Sicherungsmittel im Falle der Abtretung des zu sichernden Anspruchs diesem analog § 401
BGB folgt.* Der Gesetzgeber habe keine Regelung fiir den Ubergang unselbstindiger Nebenrechte
getroffen, sodass eine planwidrige Regelungsliicke anzunehmen sei. Zudem sei die Interessenlage
bei der Vormerkung als akzessorische Sicherheit vergleichbar zu den in § 401 Abs. 1 BGB genannten
Rechten, insbesondere der Hypothek, fiir die der Gesetzgeber die Akzessorietat in § 1153 BGB aus-
drucklich normiert hat.

(bb) Andere Auffassung

Nach anderer Auffassung erfolgt auch der Zweiterwerb der Vormerkung unter Beachtung des grund-
buchrechtlichen Publizitatsgrundsatzes, sodass sich der Erwerb entsprechend §§ 873, 925 BGB voll-
zieht.” Danach scheidet eine analoge Anwendung des § 401 BGB aus.

(cc) Stellungnahme

Fiir die h.M. spricht, dass sich der Ubergang eines Rechts bzw. des Sicherungsmittels nach der
Rechtsnatur bestimmt und nicht nach den Vorschriften, die fir die Begriindung bzw. Bestellung
maRgeblich sind. Dafiir sprechen auch die historischen Gesetzgebungsmaterialien.”® Zudem ist die
gesetzliche Wertung des § 1153 Abs. 1 BGB zu beriicksichtigen, welche einen Ubergang der Hypothek
bei Ubertragung der Forderung anordnet. Als streng akzessorisches Sicherungsmittel trifft diese
Wertung ebenso auf die Vormerkung zu. Insoweit ist der h.M. zu folgen und ein Ubergang der Vor-
merkung nach § 401 BGB anzuerkennen.

(d) Berechtigung der S beziiglich der Vormerkung

Dafiir misste S zur Ubertragung der Vormerkung auch berechtigt gewesen sein. Dies ist der Fall,
wenn E der S zuvor wirksam eine Vormerkung an dem Grundstiick bestellt hat und S bei der Abtre-
tung zugleich auch die der Vormerkung zugrundeliegenden Forderung innehatte.

(aa) Bestehen des zu sichernden Anspruchs auf Eigentumsiibertragung (§ 883 Abs. 1 BGB)

Die Vormerkung setzt als streng akzessorisches Sicherungsrecht zwingend einen zu besichernden

24 RGZ 83, 434 (438 f.); BGHZ 25, 16 (23); BGH NJW 1994, 2947 (2947 f.); BGH, Urt. v. 9.12.2022 - VV 91/21 = DNotZ
2023, 271; Rohe, in: BeckOK BGB, Stand: 1.5.2023, § 401 Rn. 5,6; Kieninger, in: MiiKo-BGB, Bd. 3, 9. Aufl. 2022,
§ 401 Rn. 9; Medicus, DNotZ 1990, 275 (281).

% Wieling/Finkenauer, Sachenrecht, 6. Aufl. 2020, § 22 Rn. 16.
% Mugdan, Die gesammten Materialien zum Blirgerlichen Gesetzbuch flir das Deutsche Reich, 1899, Bd. 2, S. 574.
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Anspruch voraus.”” Vorliegend hat S gegen E einen Ubereignungsanspruch.

(bb) Bewilligung und Eintragung in das Grundbuch

E hat als Berechtigte die Vormerkung bewilligt i.S.d. § 885 Abs. 1 S. 1 BGB. Diese wurde auch in das
Grundbuch eingetragen.

(cc) Berechtigungder E

Uberdies muss derjenige, der die Vormerkung einraumt, dazu auch berechtigt sein. E war als Eigen-
tiimerin berechtigt, K eine Auflassungsvormerkung einzurdumen. Die zugunsten des A eingetragene
Vormerkung entfaltet lediglich relative Wirkung und steht der Berechtigung der E daher nicht entge-
gen.

(dd) Zwischenergebnis

S hat daher die Vormerkung analog § 401 Abs. 1 BGB erworben. Jedoch bewirkt die zugunsten des A
eingetragene Vormerkung, dass S eine gegeniiber A nachrangige Vormerkung erworben hat (Priori-
tatsprinzip, § 879 BGB).*

(e) Gutglaubiger lastenfreier Erwerb der Vormerkung, § 892 Abs. 1 S. 1 BGB analog ggf. i.V.m. § 893
Alt. 2 BGB (analog)

K konnte die Vormerkung indes auch gutglaubig lastenfrei, also ohne die Vormerkung des A gem.
§ 892 Abs. 1S.1BGB analog ggf.i.V.m. § 893 Alt. 2 BGB (analog) erworben haben. Eine direkte Anwen-
dung der §§ 892 Abs. 1,893 BGB scheidet aus, da es sich bei der Vormerkung nicht um ein Rechti.S.d.
§§ 892, 893 BGB handelt.”

In Betracht kommt jedoch eine analoge Anwendung von § 892 Abs. 1 S. 1 Hs. 1 BGB. Vorausset-
zung dafiir ist jedoch die Anerkennung eines gutglaubigen Zweiterwerbs der Vormerkung.

(aa) Eine Auffassung

Zum Teil wird ein gutglaubiger Zweiterwerb der Vormerkung analog § 892 Abs. 1 S. 1 BGB abgelehnt.
Begriindet wird dies insbesondere damit, dass der Ubergang der Vormerkung analog § 401 BGB kraft
Gesetzes erfolgt, die §§ 892, 893 BGB jedoch sowohl einen rechtsgeschaftlichen Erwerb als auch eine
sachenrechtliche Ubertragungsform voraussetzen.*

(bb) Herrschende Auffassung

Nach der Rechtsprechung und einem Teil der Literatur ist der gutglaubige (lastenfreie) Zweiterwerb

2 Vieweg/Lorz, Sachenrecht, 9. Aufl. 2022, § 14 Rn. 5.
28 Zum Prioritatsprinzip Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Aufl. 2009, § 17 Rn. 7.

2 Assmann, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.5.2023, § 883 Rn. 307 f. m.w.N.; H.-W. Eckert, in: BeckOK BGB, Stand:
1.5.2023, § 885 Rn. 19; Kesseler, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung 2020, § 883 Rn. 437.

30 Herrler, in: Griineberg, Kommentar zum BGB, 82. Aufl. 2023, § 885 Rn. 19; Canaris, in: FS Flume, Bd. 1, 1978,
S. 389; Assmann, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.5.2023, § 885 Rn. 163; Kesseler, in: Staudinger, Kommentar zum
BGB, Neubearbeitung 2020, § 883 Rn. 437; Picker, in: Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubearbeitung
2019, § 892 Rn. 59f.; Wellenhofer, Sachenrecht, 37. Aufl. 2022, § 19 Rn. 36; H.-W. Eckert, in: BeckOK BGB, Stand:
1.5.2023, § 885 Rn. 27 f.; Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 28. Aufl. 2021, Rn. 557; Baur/Stiirner, Sachen-
recht, 18. Aufl. 2009, § 20 Rn. 52; Baur, JZ 1957, 629; Medicus, AcP 163 (1964), 1 (5); Wiegand, JuS 1975, 205
(212 f.); Kupisch, JZ 1977, 486 (495); Tiedtke, Jura 1981, 367; J. Hager, JuS 1990, 429 (437).
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der Vormerkung dagegen zuldssig.** Der Erwerb der Vormerkung erfolge zwar kraft Gesetzes; gleich-
zeitig liege jedoch ein Abtretungsvertrag vor, sodass die Ubertragung des Anspruchs und der Uber-
gang der Vormerkung bei funktioneller Betrachtung einen einheitlichen rechtsgeschaftlichen Vorgang
darstellen.* Es reiche insoweit aus, dass die Forderungsiibertragung rechtsgeschéftlich erfolgt.*

(cc) Stellungnahme

Fur die Moglichkeit eines gutglaubigen Zweiterwerbs spricht insbesondere die Schutzbediirftigkeit
des Erwerbers, der auf den durch die Eintragung des Zedenten hervorgerufenen Rechtsschein ver-
traue.*

Dagegen wird eingewandt, dass die Vormerkung jederzeit auRerhalb des Grundbuchs in nicht
sachenrechtlicher Form libertragen werden kénne und daher ihre Eintragung keine schiitzenswerte
Vermutung dafiir biete, dass der eingetragene Berechtigte auch Inhaber der Vormerkung sei.** Telos
der Eintragung der Vormerkung sei nicht der Rechtsschein beziiglich der Inhaberschaft des Rechtes,
sondern vielmehr die Warnfunktion fiir kiinftige (Voll-)Rechtserwerber.* Ein gutglaubiger Zweiter-
werb der Vormerkung miisse daher wie beim Pfandrecht ausscheiden. Zwar ergibt sich aus der Ein-
tragung einer Vormerkung nach § 885 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB im Grundbuch kein Rechtsschein beziig-
lich der Inhaberschaft der Vormerkung, allerdings kann ein solcher hinsichtlich des Vorliegens der
Bewilligung des betroffenen Rechtsinhabers, als auch hinsichtlich der dinglichen Gebundenheit des
betroffenen Rechts und der Rangstellung der Vormerkung entstehen. Anders als bei dem Erwerb einer
Forderung oder eines Pfandrechts kann der Zweiterwerber einer Vormerkung auf diesen sich aus
dem ,sachenrechtlichen Teil“ des Grundbuchs ergebenden Rechtsscheintrager vertrauen.®’

Zwar handelt es sich bei der Vormerkung nicht um ein dingliches Rechti.S.d. § 892 Abs. 1 S. 1 BGB.
Als Sicherungsmittel eigener Art kommt der Vormerkung jedoch auch dingliche Wirkung zu. So schiitzt
die Vormerkung gem. § 883 Abs. 2 BGB vor Zwischenrechten liber das Grundstiick dergestalt, dass
diese gegeniiber dem Vormerkungsberechtigten relativ unwirksam sind. Gem. § 883 Abs. 3 BGB wird
der Anspruch auf Erwerb eines beschrankt dinglichen Rechts vor zwischenzeitlich vorrangigen Ein-
tragungen i.S.d. § 879 BGB geschiitzt.*

Der Zweiterwerber ist ebenso wie der Ersterwerber schutzwiirdig in seinem Vertrauen, das Eigen-
tum ohne die im Zeitpunkt des Ubergangs nicht vorhandenen oder nachtriglich eingetragenen
Belastungen erwerben zu konnen. Da die Falligkeit der Kaufpreiszahlung oftmals von der Absicherung
des Kaufers durch eine Vormerkung abhangt, die wiederum zunachst eine vorherige Eintragung des
Ersterwerbers voraussetzten wiirde, entstiinde zudem ein erheblicher zeitlicher und finanzieller

31 BGHZ 25, 16 (23) = NJW 1957, 1229; BGH NJW 1994, 2947 f.; BGH NJW 2007, 508 (509 Rn. 16); BGH NJW 2009,
356 (357 Rn. 7); OLG Miinchen NJW-RR 2010, 1027 (1028); Lettmaier, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 885
Rn. 47; Artz, in: Erman, Kommentar zum BGB, 16. Aufl. 2020, § 883 Rn. 29; Westermann/Gursky/Eickmann,
Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 83 Rn. 36; Priitting, Sachenrecht, 37. Aufl. 2020, Rn. 198.

32 BGH, Urt. v. 9.12.2022 - V 91/21 = DNotZ 2023, 271 (279); Lettmaier, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 885
Rn. 47; Berger, in: Jauernig, Kommentar zum BGB, 18. Aufl. 2021, § 883 Rn. 28 f.; Westermann/Gurskyy/Eick-
mann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 83 Rn. 36.

33 BGH, Urt. v. 9.12.2022 - V 91/21 = DNotZ 2023, 271 (279 f.); Lettmaier, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 885
Rn. 47; Heck, Grundrifs des Sachenrechts, 1930, S. 201 f.

34 Bestatigend BGH, Urt. v. 9.12.2022 - V 91/21 = DNotZ 2023, 271 (277); Lettmaier, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl.
2023, § 885 Rn. 47.

35 Canaris, in: FS Flume, Bd. 1, 1978, S. 371 (389).
36 Assmann, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.5.2023, § 885 Rn. 163.

37 BGH, Urt. v. 9.12.2022 -V 91/21 = DNotZ 2023, 271 (278); Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl.
2011,§ 83 Rn. 36.

3 BGH, Urt. v. 9.12.2022 - V 91/21 = DNotZ 2023, 271 (278).
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Mehraufwand aufgrund der fehlenden Verkehrsfahigkeit der Vormerkung.* Mithin besteht, ebenso
wie bei der Ubereignung eines dinglichen Rechtes, ein schutzwiirdiges praktisches Bediirfnis an der
Verkehrsfahigkeit der Vormerkung und der Gewahrung von Vertrauensschutz.

(dd) Zwischenergebnis

Damit ist die Vormerkung sowohl in ihrer Wirkung als auch formell in Bezug auf die Grundbuchlage
mit einem dinglichen Recht vergleichbar, sodass eine mit dem Erwerb eines dinglichen Rechts ver-
gleichbare Interessenlage besteht.*

Folglich gilt bei der Abtretung einer durch Vormerkung gesicherten Forderung das Grundbuch
analog § 892 Abs. 1 S. 1 BGB sowohl hinsichtlich des Rangs der Vormerkung als auch hinsichtlich des
Vorliegens ihrer sachenrechtlichen Entstehungsvoraussetzungen als richtig.

(f)  MaRgeblicher Zeitpunkt des Gutglaubenserwerbs

Ferner miissten die Ubrigen Voraussetzungen des § 892 Abs. 1 S. 1 BGB (analog) vorliegen. Dabei ist
fraglich, auf welchen Zeitpunkt es bei dem gutglaubigen Erwerb einer Vormerkung ankommen soll.**

(aa) Zeitpunkt des Vollrechtserwerbs

Teilweise wird argumentiert, dass es fiir die Gutglaubigkeit des Erwerbers auf den Zeitpunkt des Voll-
rechtserwerbs ankommen miisse. Telos der Vormerkung sei lediglich die Sicherung der Erfiillbarkeit
des (vorliegend anfanglich mangelhaften) Erwerbsanspruchs gegeniiber anderen Glaubigern des
Vormerkungsschuldners, nicht jedoch die Privilegierung des Erwerbers gegenliber dem wahren
Berechtigten.*

Zu diesem Zeitpunkt war bereits ein Amtswiderspruch gem. § 53 Abs. 1 S. 1 GBO und ein Wider-
spruch der Anach § 899 Abs. 1 BGB gegen die Loschung der Vormerkung in das Grundbuch eingetra-
gen. Demnach ware ein gutglaubiger lastenfreier Erwerb der Vormerkung nicht moglich.

(bb) Zeitpunkt des Eintragungsantrags

Uberwiegend wird jedoch der Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf Eintragung der Vormerkung als
fiir die Beurteilung der Gutglaubigkeit des Erwerbers maRgeblich angesehen.”* Teilweise wird dies
damit begriindet, dass sich aus den gesetzlichen Wertungen der §§ 883 Abs. 2, 884 BGB, § 106 InsO
und § 48 ZVG ein umfassender Schutz des Vormerkungsinhabers vor jeglichen fiir den Erwerb des
kiinftigen Rechts nachteiligen Verdnderungen ergébe; nicht zuletzt auch vor seiner eigenen Unred-
lichkeit.** Gemeinsame Grundkonstellation sei dabei der fehlende Einfluss auf den Eintritt des
Erwerbshindernisses.*

39 BGH, Urt. v.9.12.2022 -V 91/21 = DNotZ 2023, 271 (279).

40 BGH, Urt. v. 9.12.2022 - \ 91/21 = DNotZ 2023, 271 (278); Lettmaier, in: MiiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 885
Rn. 47; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 83 Rn. 36.

4 Letztlich geht es dabei um die Frage, ob die Vormerkung auch Erwerbsschutz gewahrt.
42 Assmann, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.5.2023, § 885 Rn. 141.

43 BGH NJW 1981, 446 (447); BGH NJW 2001, 359 (360); OLG Miinchen BeckRS 2022, 20977 Rn. 64; Herrler, in:
Griineberg, Kommentar zum BGB, 82. Aufl. 2023, § 885 Rn. 13; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht,
8. Aufl. 2011, § 83 Rn. 37; Kupisch, JZ 1977, 486 (494); Medlicus, AcP 163 (1963), 1 (6); Reinicke, NJW 1964, 2373
(2375); Roloff, NJW 1968, 484 ff.; Tiedtke, Jura 1981, 354 (362).

4 Canaris, JuS 1969, 80 (82); Gérmer, JuS 1991, 1011 (1013).
4 Assmann, in: BeckOGK BGB, Stand: 1.5.2023, § 885 Rn. 139.1.
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Zu diesem Zeitpunkt war die zugunsten des A eingetragene vorrangige Vormerkung unberechtigt
geldscht. Mangels positiver Kenntnis von dem Bestehen der Vormerkung war K daher nach §§ 892
Abs. 1,891 Abs. 2 BGB gutglaubig. Uberdies war noch kein Widerspruch gegen die Léschung der Vor-
merkung eingetragen, sodass die Voraussetzungen des gutgldubigen lastenfreien Erwerbs der Vor-
merkung vorlagen.

(cc) Stellungnahme

Fiir das Abstellen auf den Zeitpunkt des Eintragungsantrags sprechen vor allem praktische Griinde:
Es bedarf eines praktikablen Sicherungsmittels fiir den Rechtsverkehr. Im Interesse des Verkehrs-
schutzes und vor dem Hintergrund der Bedeutung und Haufigkeit der Vormerkung ist daher davon
auszugehen, dass es fiir den gutglaubigen Erwerb des Vollrechts allein auf den Zeitpunkt des Vor-
merkungserwerbs ankommt.*®

(g) Zwischenergebnis

Dadurch konnte K ihre Vormerkung gutglaubig lastenfrei, also ohne die zugunsten des A eingetra-
gene Vormerkung, erwerben.

(9) Zwischenergebnis

Folglich hat K gutglaubig lastenfrei Eigentum an dem Grundstlick ohne die Auflassungsvormerkung
des Anach §§ 873 Abs. 1,925 Abs. 1S. 1,891 Abs. 2,892 Abs. 1 S. 1 BGB erworben.

cc) Zwischenergebnis

Die Auflassungsvormerkung zugunsten des A hatte mithin auch materiell keinen Bestand mehr.

Durch die nunmehr vorliegende Ubereinstimmung von formeller und materieller Rechtslage war
das Grundbuch hinsichtlich der Loschung der Auflassungsvormerkung nicht mehr unrichtig i.S.d.
§ 894 BGB.

¢) Zwischenergebnis

Die Tatbestandsvoraussetzungen eines Widerspruchs nach § 899 Abs. 1 BGB sowie nach § 53 Abs. 1
GBO liegen demnach nicht vor.

3. Zwischenergebnis

Es besteht daher hinsichtlich der eingetragenen Widerspriiche eine Abweichung von formeller und
materieller Rechtslage. Es steht also der Inhalt des Grundbuchs in Ansehung der zu Unrecht einge-
tragenen Widerspriiche mit der wirklichen Rechtslage nicht im Einklang und ist damit unrichtigi.S.v.
§ 894 BGB.

Ill. Beeintrachtigung eines Grundstiicksrechts des Anspruchsstellers

Als Eigentiimerin des Grundstiicks wird K durch die Unrichtigkeit des Grundbuchs beeintrachtigt und
ist demnach anspruchsberechtigt i.R.d. § 894 BGB (analog).

46 BGH NJW 1981, 446 (447); OLG Karlsruhe NJW-RR 1998, 445; Assmann, Die Vormerkung (§ 883 BGB), 1998,
S. 356; Westermann/Gursky/Eickmann, Sachenrecht, 8. Aufl. 2011, § 83 Rn. 37.
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IV. Durch ein eingetragenes Recht des Anspruchsgegners

Nach § 894 BGB kann die Zustimmung von demjenigen verlangt werden, dessen Recht durch die
Berichtigung betroffen wird. A ist hinsichtlich des Widerspruchs betroffen und derjenige, auf dessen
Bewilligung es nach § 19 GBO ankommt. Demnach ist A Anspruchsgegner des § 894 BGB (analog).

Auch hinsichtlich des Amtswiderspruchs nach § 53 Abs. 1 S. 1 GBO miisste A richtiger Verpflichte-
ter sein. Der Anspruch auf Grundbuchberechtigung aus § 894 BGB ist ein Spezialfall des allgemeinen
Eigentumsstdrungsanspruchs aus § 1004 BGB.*" Insoweit miisste der Widerspruchsberechtigte auch
Storer im Sinne der Norm sein. Hierfiir ist es ausreichend, dass eine Berichtigung der Grundbuchein-
tragung nach § 19 GBO formell-rechtlich die Mitwirkung desjenigen Betroffenen erfordert, zu dessen
Gunsten der Amtswiderspruch eingetragen ist.*

Aist daher hinsichtlich beider Widerspriiche richtiger Anspruchsgegner i.R.d. § 894 BGB (analog).

V. Ergebnis

K kann somit von A analog § 894 BGB die nach § 19 GBO erforderliche Zustimmung zur Loschung der
im Grundbuch eingetragenen Widerspriiche verlangen.

Abwandlung

K konnte gegen A analog § 894 BGB einen Anspruch auf Zustimmung zur Léschung der zugunsten
des A eingetragenen Widerspriiche haben.

A. Unrichtigkeit des Grundbuchs

Auch hier diirfte der Inhalt des Grundbuchs analog § 894 BGB in Ansehung etwaig zu Unrecht einge-
tragener Widerspriiche mit der wirklichen Rechtslage nichtim Einklang stehen.

Damit die zugunsten des A eingetragenen Widerspriiche materiell unrichtig sind, kommt es auch
hier auf die materielle (Un-)Richtigkeit der erfolgten Loschung der Vormerkung an. Insoweit kommt
erneut nur ein gutgldubiger lastenfreier Eigentumserwerb in Betracht.

Anders als im Ausgangsfall konnte hier jedoch bereits S selbst gem. §§ 873 Abs. 1,925 Abs. 1S. 1,
891 Abs. 2,892 Abs. 1 S. 1 BGB gutglaubig lastenfreies Eigentum erworben haben.

I. Auflassung und Eintragung nach §§ 873 Abs. 1,925 Abs. 1 S. 1 BGB

Eine dingliche Einigung nach § 873 Abs. 1 BGB Uber die Ubertragung des Grundstiickseigentums in
der Form des § 925 Abs. 1 S. 1 BGB (Auflassung) sowie die erforderliche Eintragung der S als Eigentii-
merin im Grundbuch liegen vor.

Il. Berechtigung

E war zudem auch zur Verfligung liber das Grundstiick berechtigt (siehe oben).

47 Raff, in: MiKo-BGB, Bd. 8, 9. Aufl. 2023, § 1004 Rn. 43; Staudinger, in: Schulze u.a., Handkommentar BGB,
11. Aufl. 2022, § 894 Rn. 3.

8 BGH, Urt. v.9.12.2022 -V 91/21 = DNotZ 2023, 271 (274).
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lll. Besondere Voraussetzungen des gutglaubigen lastenfreien Erwerbs

Insbesondere ist erforderlich, dass S nach §§ 892 Abs. 1,891 Abs. 2 BGB gutgldubig gewesen ist, unter
anderem also keine Kenntnis von der Existenz einer etwaigen Auflassungsvormerkung des A hatte.

In dem Moment der Antragstellung nach § 892 Abs. 2 BGB waren jedoch bereits gegen die Léschung
der Auflassungsvormerkung des A ein Amtswiderspruch gem. § 53 Abs. 1 S. 1 GBO und ein Wider-
spruch des A nach § 899 Abs. 1 BGB in das Grundbuch eingetragen, sodass ein gutgldaubiger lasten-
freier Erwerb des Grundstiicks nach § 892 Abs. 1 S. 1 BGB ausscheidet.

Ebenso wenig war S bei Erwerb der Vormerkung gutglaubigi.S.d. § 892 BGB, sodass ein gutglau-
biger lastenfreier Ersterwerb der Vormerkung ausscheiden muss.

Moglicherweise kdnnte der gutglaubige lastenfreie Zweiterwerb der Vormerkung der K jedoch
auch im Rahmen des Zwischenerwerbs der S zu deren Gunsten Wirkung entfalten, ohne dass es auf
ihre eigene Gutglaubigkeit ankame.

So war die gutglaubige K infolge der Abtretung Inhaberin des durch Vormerkung gesicherten
Ubereignungsanspruches gegen die Erstverkauferin E und hat S nach § 362 Abs. 2 BGB i.V.m. § 185
Abs. 1 BGB ermachtigt, die geschuldete Leistung in Empfang zu nehmen.* Als E anschlieRend das
Grundstlick mit Zustimmung der K an S als Zwischenerwerberin libereignet hat, stellte sich dieser
Zwischenerwerb als Erfiillung des vormerkungsgesicherten Anspruchs dar. Daher kommen die Wir-
kungen der Vormerkung auch der S zugute. Eine Leistung des Vormerkungsschuldners unmittelbar
an den Anspruchsinhaber und Vormerkungsberechtigten ist insoweit nicht erforderlich.*

Etwas anderes konnte sich aus dem Umstand ergeben, dass S selbst nicht gutglaubigi.S.v. § 892
BGB gewesen ist. Stellt sich der Zwischenerwerb als Erfiillung des durch die Vormerkung gesicherten
Anspruchs dar, muss es jedoch auf die Wirkung der Vormerkung zugunsten des Glaubigers im Zeit-
punkt der Erfiillung ankommen.*! Eine Schlechterstellung des gutglaubigen Erwerbes gegeniiber
dem Erwerb vom Berechtigten widersprache den Interessen des Rechtsverkehrs, sodass auch hier
der Auflassungsvormerkung eine Sicherungswirkung zukommt.>* Nicht zuletzt wére es willkiirlich,
wenn der Erfolg des Rechtserwerbs davon abhinge, ob die Erfiillung an den Glaubiger selbst oder an
einen (bosgldubigen) Dritten erfolgt.>*

Hinweis: Dies zeigt gerade der Vergleich mit dem Ausgangsfall, in dem E direkt an K (ibereignet hat.

IV. Zwischenergebnis

Skonnte das Eigentum daher gem. §§ 873 Abs. 1,925Abs. 1S. 1,892 Abs. 1S. 1 BGB gutglaubig lasten-
frei, also ohne die Belastung durch die Vormerkung zugunsten des A erwerben. Die Auflassungs-
vormerkung zugunsten des A hatte daher auch materiell keinen Bestand mehr.

Durch die nunmehr vorliegende Ubereinstimmung von formeller und materieller Rechtslage war
das Grundbuch in Bezug auf die Loschung der Auflassungsvormerkung nicht mehr unrichtig i.S.d.

9 BGH, Urt. v. 9.12.2022 - V 91/21 = DNotZ 2023, 271 (281); BGH, Urt. v. 17.6.1994 - V ZR 204/9218 = NJW 1994,
2947 (2948); BGH, Urt. v. 23.3.1999 - VI ZR 101/98 = ZIP 1999, 927 m.w.N.

50 BGH, Urt. v. 9.12.2022 - V 91/21 = DNotZ 2023, 271 (281); BGH, Urt. v. 17.6.1994 - V ZR 204/9218 = NJW 1994,
2947 (2948).
SLBGH, Urt. v. 9.12.2022 - V 91/21 = DNotZ 2023, 271 (281 f.).

52 BGH, Urt. v. 9.12.2022 -V 91/21 = DNotZ 2023, 271 (281 f.); vgl. BGH, Urt. v. 16.1.2001 - XI ZR 41/00 = NJW-RR
2001, 1097 (1098) m.w.N. fiir den Fall der Grundschuld.

3 BGH, Urt.v.9.12.2022 -V 91/21 = DNotZ 2023, 271 (282).
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§ 894 BGB, sodass die Tatbestandsvoraussetzungen der Widerspriiche nicht erfiillt sind. Damit ist
das Grundbuch hinsichtlich der nun eingetragenen Widerspriiche materiell unrichtigi.S.d. § 894 BGB
(analog).

B. Beeintrachtigung eines Grundstiicksrechts des Anspruchsstellers

K miisste anspruchsberechtigt sein. Vorliegend wird K durch Auflassung und Eintragung nach §§ 873
Abs. 1,925 Abs. 1 S. 1 BGB Eigentiimerin des Grundstiicks und insofern durch die Unrichtigkeit des
Grundbuchs beeintrachtigt. Sie ist daher Anspruchsberechtigte i.R.d. § 894 BGB analog.

C. Durchein eingetragenes Recht des Anspruchsgegners

Aist hinsichtlich beider Widerspriiche der Anspruchsgegner aus § 894 BGB analog (siehe oben).

D. Ergebnis

K kann somit von A analog § 894 BGB die nach § 19 GBO erforderliche Zustimmung zur Lschung der
im Grundbuch eingetragenen Widerspriiche verlangen.
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Referendarexamensklausur: Der Umschlag von
Kernbrennstoffen*

Wiss. Mitarbeiter Raven Kirchner, Frankfurt am Main™**

Die Klausur behandelt, im Rahmen einer konkreten Normenkontrolle, die Priifung der Gesetzgebungs-
kompetenzverteilung zwischen Bund und Ldndern, sowie das Prinzip der Bundestreue und das Gebot
der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung. Die Abwandlung verlangt eine strukturierte Priifung der
Warenverkehrsfreiheit.

Sachverhalt

Am 25.1.2012 beschloss die Blirgerschaft der Freien Hansestadt B (bei B handelt es sich um einen
Stadtstaat) das Gesetz zur Anderung des Hafenbetriebsgesetzes (HafenbetrGAndG). Damit wurden
in § 2 Hafenbetriebsgesetz (HafenbetrG) die Absatze 2 bis 4 neu eingefiigt. Das Anderungsgesetz trat
am 31.1.2012 in Kraft.

Das HafenbetrG hat nunmehr folgenden Wortlaut:

§2

Hafengebiet

(1) Hafengebiet im Sinne dieses Gesetzes sind diejenigen Wasser- und Landflachen, die dem
Schiffsverkehr, der Hafenindustrie, dem Gliterumschlag, der Gliterverteilung sowie deren Lage-
rung und den hierfiir notwendigen Betriebsanlagen dienen.

(2) Die Hafen Bs sind als Universalhdfen gewidmet und stehen als 6ffentliche Einrichtungen fiir
den Umschlag aller zuldssigen Giiter offen.

(3) Im Interesse einer grundsatzlich auf Nachhaltigkeit und erneuerbare Energien ausgerichteten
Gesamtwirtschaft ist der Umschlag von Kernbrennstoffen im Sinne des § 2 Absatz 1 des Atom-
gesetzes ausgeschlossen. Der Senat kann allgemein oder im Einzelfall Ausnahmen zulassen, ins-
besondere fiir Kernbrennstoffe, die unter die Regelung in § 2 Absatz 2 Satz 2 des Atomgesetzes
fallen oder nur in geringen Mengen im Umschlagsgut enthalten sind.

(4) Zum Hafengebiet gehoren:

1. die 6ffentlichen und nicht-6ffentlichen Wasserflachen der Hafen, der Anlagen am Strom und
der Geeste,

2. das Hafennutzungsgebiet.

Das Merkmal der Offentlichkeit ist erflllt, wenn das Hafengebiet im Rahmen seiner Zweckbestim-
mung von jedem zu gleichen Bedingungen genutzt werden kann.

* Die Klausur wurde im Sommersemester 2022 von Prof. Dr. Stefan Kadelbach im Rahmen des Klausurenkurses
des universitaren Examensrepetitoriums gestellt. Der Notendurchschnitt betrug 5,82 Punkte. Die Klausur
lehnt sich an die Entscheidung BVerfG, Beschl. v. 7.12.2021 - 2 BvL 2/15 = NVwZ 2022, 704 (besprochen von
Sachs, JuS 2022, 469) an.

** Raven Kirchner ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr. Stefan Kadelbach, Johann Wolfgang Goethe-
Universitat Frankfurt am Main. Er hat einen Lehrauftrag fiir deutsches Verfassungsrecht an der Université
Lumiére Lyon 2 inne.
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§4

Begriffsbestimmungen

In diesem Gesetz und in den aufgrund dieses Gesetzes erlassenen Rechtsverordnungen sind:
[...]

4. Fahrzeuge

See- und Binnenschiffe, Hafenfahrzeuge, Sportfahrzeuge, schwimmende Gerédte und sonstige
Schwimmk®érper, die gewdhnlich zur Fortbewegung bestimmt sind. Als Fahrzeuge gelten auch
Wasserflugzeuge und nichtwasserverdrangende Wasserfahrzeuge.

[...]

9. Umschlag

Das Be- und Entladen von Fahrzeugen sowie Frachtcontainern einschlief3lich des Transportes zu
ladender oder geloschter Giiter auf den Kajen, in den Kajeschuppen, auf Freiflaichen und sonsti-
gen Lagerplatzen. Als Umschlag gilt auch das Ein- und Ausschiffen von Fahrgasten.

[...]

§10

Hafennutzung

[...]

(3) Der Fahrzeugverkehr und der Umschlag kdnnen allgemein fiir das Hafengebiet oder Teile des
Hafengebietes zur Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit untersagt oder einge-
schrankt werden.

[...]

Den Ausgangspunkt fiir die gesetzliche Regelung bildete ein Entschlieungsantrag der mehrheits-
flihrenden S- und G-Fraktion in der Biirgerschaft des Stadtstaates B (vergleichbar mit dem Landtag)
vom 11.11.2010, der mehrheitlich angenommen wurde. Die antragstellenden Fraktionen erklarten in
diesem, dass das Bundesland B aufgrund seiner geografischen Lage zwischen sechs, teils sehr ver-
alteten Atomkraftwerken (AKW) von der vom Bundestag beschlossenen Laufzeitverlangerung der
AKW vom 28.10.2010 um bis zu 14 Jahre besonders betroffen sei. Die Laufzeitverlangerung lehnten
sie ausdriicklich ab. Die bundesdeutsche Energiepolitik sei vielmehr auf regenerative Quellen umzu-
stellen. Uber die Hafen Bs wiirden aufgrund der Laufzeitverlangerung noch auf lange Sicht Kern-
brennstoffe und deren Abfallprodukte transportiert werden. Dies gefahrde die Sicherheit der Biirge-
rinnen und Biirger in B. Zudem beeintrachtigten entsprechende Transporte aufgrund der Siche-
rungsmalinahmen die ibrige wirtschaftliche Tatigkeit der Hafen in B.

Die Antragsteller forderten daher in ihrem EntschlieBungsantrag den Senat der Freien Hanse-
stadt B (vergleichbar mit der Landesregierung) auf, ,alle rechtlichen und tatsachlichen Méglichkei-
ten auszuschopfen, um Transporte von Kernbrennstoffen und deren Abfallprodukte durch unsere
H&fen und andere Transportwege im Land B zu verhindern, insbesondere unverziiglich alle aus Sicht
des Senats rechtlich moglichen Schritte zur Sperrung der Hafen und anderer Transportwege durch
B fiir den Transport von Kernbrennstoffen und deren Abfallprodukten einzuleiten. Hierdurch sollen
Anreize flir eine regenerative Energiepolitik in der Bundesrepublik gesetzt werden*.

Der Senat Bs beauftragte sodann eine Kanzlei, ein Gutachten tiber die Handlungsoptionen zur
Verhinderung des Umschlags von Kernbrennstoffen in den Hafen Bs zu erstellen. Dieses kam zu dem
Ergebnis, dass B im Rahmen der ihm zustehenden Gesetzgebungskompetenz {iber das 6ffentliche
Sachenrecht eine , Teilentwidmung® der Hafen vornehmen und somit die Nutzung seiner Hafen fiir
den Transport von Kernbrennstoffen ausschlieBen kénne. Einen auf dieser Einschadtzung basieren-
den Gesetzesvorschlag formulierte die Kanzlei hingegen nicht.
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Daraufhin brachten die mehrheitsfiihrenden Fraktionen S und G den selbststéndig verfassten
und am 25.1.2012 beschlossenen Gesetzesentwurf in die Blirgerschaft ein. In der Begriindung hief3
es, dass sich die Freie Hansestadt B als einen ,Motor der Klimaschutzpolitik” verstehe. Ziel sei es,
erneuerbare Energien auszubauen. Insbesondere die Offshore-Windenergie solle gefordert werden.
Der Umschlag von Kernbrennstoffen in den Hafen Bs sei mit dieser Zielsetzung unvereinbar. Die
Hafen seien wichtiger Bestandteil der auf erneuerbare Energien ausgerichteten Gesamtwirtschaft
Bs. ,Die Teilentwidmung ist integraler Bestandteil einer Gesamtpolitik Bs im Bereich der zukiinftigen
Energieerzeugung, Umweltschonung und auf Nachhaltigkeit basierender Wirtschafts- und Arbeits-
marktpolitik®.

Das niederldandische Transportunternehmen T bietet Waren des kompletten Kernbrennstoff-
kreislaufs an und ist auf den Transport neuwertiger und die Entsorgung verwendeter radioaktiver
Stoffe in mehreren Mitgliedstaaten der EU spezialisiert. T verfligt liber Transportgenehmigungen des
Bundesamtes fiir Strahlenschutz, in denen ein Transport liber die Hafen Bs ausdriicklich zugelassen
ist. Im Oktober 2012 beantragte T nach § 2 Abs. 3 S. 2 HafenbetrG eine Ausnahmegenehmigung fir
den Umschlag von Kernbrennstoffen in den Hafen Bs. Die zustdndige Landesbehorde lehnte jedoch
die Erteilung dieser Genehmigung ab, da die Tatbestandsvoraussetzungen der Norm nicht erfiillt
seien. T erhob daher Klage vor dem zustandigen Verwaltungsgericht auf Feststellung, dass der Um-
schlag von Kernbrennstoffen in den Hafen der Freien Hansestadt B nicht genehmigungsbediirftig sei.

Das zustdndige VG halt § 2 Abs. 3 HafenbetrG fiir formell und materiell verfassungswidrig. Die
Norm betreffe die ausschlieflliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 14
GG. Art. 73 Abs. 1 Nr. 14 GG regele den gesamten Bereich der friedlichen Nutzung der Kernenergie
von der Zulassung der Erzeugung bis hin zur Entsorgung radioaktiven Abfalls. Insofern seien auch
alle mit der Nutzung der Kernenergie verbundenen Transportvorgdnge von Kernbrennstoffen von der
Norm erfasst. Mit dem Atomgesetz (AtG) habe der Bund von seiner ausschlieBlichen Gesetzgebungs-
kompetenz Gebrauch gemacht. § 4 AtG bestimme, dass die Beférderung von Kernbrennstoffen der
Genehmigungspflicht unterliege. Der Schwerpunkt des § 2 Abs. 3 HafenbetrG liege im Atom- und
nichtim Widmungsrecht. Ziel des Gesetzes sei es, den Transportvorgang von Kernbrennstoffen tiber
die Hafen Bs zu unterbinden, nicht hingegen die Widmung der Hafen zu regeln. § 2 Abs. 3 HafenbetrG
verstofie zudem gegen den Grundsatz der Bundestreue, da die Norm fiir eine Umgehung der bundes-
staatlichen Kompetenzordnung sorge. Dem Gesetzgeber sei es bei Erlass der Norm darum gegangen,
politischen Druck auf die Bundesregierung auszuliben, die die Laufzeiten der Atomkraftwerke - aus
Sicht des Gesetzgebers von B: unverstandlicherweise - verlangert habe. Das Land B ersetze die Risi-
kobewertung des Bundes unzulassigerweise durch seine eigene Risikobewertung. Ferner erweise
sich § 2 Abs. 3 HafenbetrG auch mit Blick auf das Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung
als verfassungswidrig. Der Bund habe mit § 4 AtG eine umfassende Regelung getroffen. Das landes-
gesetzliche Umschlagverbot setze sich mit der Gesamtkonzeption des AtG und insbesondere § 4 AtG
in Widerspruch. Das VG erachtet die Beantwortung der Frage der Verfassungskonformitat des § 2
Abs. 3 HafenbetrG durch das Bundesverfassungsgericht fiir entscheidungserheblich und legt diese
in einer den Anforderungen des § 80 Abs. 2 BVerfGGi.V.m. § 23 Abs. 1 BVerfGG entsprechenden Form
dem Bundesverfassungsgericht vor.

Dem entgegnet der Senat der Freien Hansestadt B, dass der Vorlagebeschluss des VG unzulassig
sei. Die Entscheidung des BVerfG lber die VerfassungsmafRigkeit des § 2 Abs. 3 HafenbetrG sei nicht
erforderlich. Zudem sei die Norm verfassungskonform. Der Wortlaut des Art. 73 Abs. 1 Nr. 14 GG
erfasse den Transport von Kernbrennstoffen nicht. Des Weiteren sei die Norm als eine Regelung zur
Widmung der Hafen in B zu verstehen. Dies ergebe sich aus dem Ziel der Gesetzesanderung, eine
neue Energie-, Umwelt- und Wirtschaftspolitik in B zu férdern. Die , Teilentwidmung* stelle sich als
integraler Bestandteil dieser gesamtpolitischen Entscheidung dar. Die Modalitaten des Transports
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von Kernbrennstoffen seien von der , Teilentwidmung® blof als Nebenfolge betroffen. Dies zeige sich
auch darin, dass die Durchfuhr von Kernbrennstoffen nach § 2 Abs. 3 HafenbetrG weiterhin zulassig
bleibe und lediglich der Umschlag grundsatzlich verboten werde, wobei nach § 2 Abs. 3 S. 2 Hafen-
betrG eine Ausnahmegenehmigung fiir diesen erteilt werden kdnne. Eine Verletzung der Bundes-
treue scheide zudem aus, da die Lander nicht verpflichtet seien, fiir Atomtransporte giinstige Ver-
kehrswege zu planen oder zu unterhalten. Den Léandern stiinde es frei, in ihrem Bereich eine eigene
landespolitische Bewertung vorzunehmen. Eine Verletzung der Bundestreue sei auch deswegen
nicht erkennbar, da die Energiepolitik des Bundes von den Anderungen des HafenbetrG nicht bertihrt
werde. Ein Widerspruch zwischen § 2 Abs. 3 HafenbetrG und § 4 AtG bestiinde ferner nicht.

Fallfrage

Wie wird das Bundesverfassungsgericht entscheiden?

Bearbeitungsvermerk

Art. 123 Abs. 1 Landesverfassung B lautet: ,,Die Gesetzesvorlagen werden vom Senat oder aus der
Mitte der Burgerschaft eingebracht.”

Die materielle Verfassungsmafigkeit des § 2 Abs. 3 HafenbetrG ist lediglich hinsichtlich der Ver-
einbarkeit mit dem Prinzip der Bundestreue und dem Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechts-
ordnung zu priifen.

Abwandlung

T sieht sich durch die Regelung des § 2 Abs. 3 HafenbetrG in ihren unionsrechtlichen Grundfreiheiten
verletzt. Sie argumentiert zutreffend, dass in einigen Mitgliedstaaten sogar neue Atomkraftwerke
gebaut werden.

Fallfrage

Liegt ein VerstoR gegen die unionsrechtlichen Grundfreiheiten vor?

Bearbeitungsvermerk

Regelungen des EURATOM-Vertrags sowie Sekundarrecht sind bei der Beantwortung der Fragen
aulRer Betracht zu lassen.

Losungsvorschlag
LY T LY== 4 T -1 L RN 1031
S A V| - 11 -4 =T N 1032
. Zustandigkeit deS BVEIfG .........ceeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesssssssssssssssmssssssssssssssees 1032
| e T =Y o= =T =Tl Y = U =N 1032
lll. Tauglicher Vorlagegegenstand........ccccceeeeeeeeeeereeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeesesssssessssssssssssssssssees 1032
IV. Uberzeugung von der VerfassungswidrigKeit.........cceereerueereereerverrersuesenseesseneesaennens 1032

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2023 1030

Offentliches Recht

Ubungsfille


http://www.zjs-online.com/

Kirchner: Der Umschlag von Kernbrennstoffen

V. EntscheidungserheblichKeit.........ccccccoeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieecccenceeeeeceee 1032
KT TR 15 - L= o T RN 1032
B. Sachentscheidung des Bundesverfassungsgerichts..........cccccceviiiiiiieeiciiiiiiiiinnneeens 1033
I.  Formelle VerfassungsmaligKeit ......ccccceerereerrrinreeiiiiiieninnneeeeereneesssnnneeeessessssssnnnneens 1033
1. GesetzgebungSKOMPELENZ.....cccuiviiriiiirieieieteteee ettt sae s 1033
A) Art. TOADS. 1 GGttt sttt sttt see st et sae st sbe e beane 1033
b) Art. 71, T3 ADS. 1 NI 14 GGu.vereeneiiieieienieieienterteie et sttt see st see e s saenes 1034

aa) Transport bzw. Umschlag von Kernbrennstoffen als Teil des Art. 73
ADS. 1IN 14 GG ettt sttt et sae st sbe st see s sae s 1034
bb) Subsumtion zu § 2 Abs. 3 HafenbetrG .........cccoecveevecevicececeeeeececee 1035
C) ZWIiSCRENEIZEDNIS. c..uivinieiiriiieiiriestetsiet ettt ettt ettt sttt be st ebe s neen 1036
2. VEIFANIEN ettt ettt bttt be b 1036
8 RO ccororrermorrrorrerorenereneranmorreroe e e OO OO OO YOO O 1036
4. ZWISChENEIZEDNIS. .c.eiiiiiiieieteeerete ettt sttt et 1036
Il. Materielle VerfassungsmaRigKeit ........ccceeveeiriueeieiiiiiiiiiietiiiiiiiieeeeeeesesccnneeees 1036
1. PrinZip der BUNAESTIEUE......cceeiiieriertirtieieetetestestestesteeeeeeetestessesaesreeseessensensensesseses 1037
2. Das Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung .........cccceceeveeeeiiinienenenenne 1037
3. ZWIiSChENEIZEDNIS. ...coviieiitiieieieterere ettt ettt et b et neen 1038
. ZWiSCheNergebnis .......uuuueiiiiiiiiiiieiiiiiiiicceetee ettt seee e e e s e s nnneeees 1038
ORI =1 = =T o 41N 1038
2 o111V T T | U 4 N 1038
A. VerstoB3 gegen die unionsrechtlichen Grundfreiheiten........cccccceeeeveeeeeeeneeeeeneeenenenens 1038
I.  Anwendbarkeit der Grundfreiheiten..........ccoocveeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiicieeeeeeceeeeees 1038
Il. Verletzung der Warenverkehrsfreih@it........cccccceeeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieneiiiesccceeeeens 1038
1. SChULZDErEiCh ..o 1039
2. BeeiNtraChtiGUNG ..oouieeiiiiiiieeee ettt sttt et sbe e 1039
3. RECHHEITIGUNE oottt ettt ettt b e be s 1039
a) Geschriebene Rechtfertigungsgrinde.........coceeeeieiiiienienieneninenceeteeseesene 1039
b) Ungeschriebene Rechtfertigungsgrinde.........cccecevevirenieninenennenieneeenereeenenes 1039
4. ZWISChENEIZEDNIS...ceiiiiiiiiteteteteeee ettt ettt ettt sae b eae s 1040
ST =3 - =1 o o 113N 1040

Ausgangsfall

Sofern die Vorlage des VG zulassig ist, wird das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) die Vereinbarkeit

des § 2 Abs. 3 HafenbetrG mit dem Grundgesetz beantworten.
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A. Zulassigkeit

Die Vorlage des VG miisste zuldssig sein. Dies ist der Fall, wenn das BVerfG zustandig ist und die
Ubrigen Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen.

I.  Zustandigkeit des BVerfG

Das BVerfG entscheidet gem. Art. 100 Abs. 1 S. 2 Alt. 1 GG, §§ 13 Nr. 11, 80 Abs. 1 BVerfGG iiber Vorlage-
antrage der Fachgerichte hinsichtlich der Vereinbarkeit eines Landesgesetzes mit dem Grundgesetz.

Il. Vorlageberechtigung

DasVGist als Gerichti.S.d. Art. 100 Abs. 1 GG, § 80 Abs. 1 BVerfGG einzuordnen und mithin zur Vorlage
berechtigt.

lll. Tauglicher Vorlagegegenstand

§ 2 Abs. 3 HafenbetrG ist ein formelles nachkonstitutionelles' Landesgesetz, so dass es einen taugli-
chen Vorlagegenstand darstellt.

IV. Uberzeugung von der Verfassungswidrigkeit

Nach Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG muss das vorlegende Gericht das verfahrensgegenstandliche Gesetz fiir
verfassungswidrig halten. Vorliegend erachtet das VG § 2 Abs. 3 HafenbetrG fiir formell und materiell
verfassungswidrig und hat dies in der nach § 80 Abs. 2 BVerfGG i.V.m. § 23 Abs. 1 BVerfGG notwendi-
gen Form dargelegt.

V. Entscheidungserheblichkeit

Nach Art. 100 Abs. 1 S. 1 GG miisste es im Ausgangsverfahren auf die Giiltigkeit der Norm ankommen.
Dies ist der Fall, wenn das Vorlagegericht je nach Giiltigkeit oder Ungiiltigkeit der verfahrensgegen-
standlichen Norm zu unterschiedlichen Ergebnissen gelangen wiirde.? Wére § 2 Abs. 3 HafenbetrG
verfassungskonform, so miisste das VG diese Norm seiner Entscheidung zugrunde legen. Ware die
Norm hingegen verfassungswidrig und infolgedessen nichtig, so bliebe sie im Rahmen der Entschei-
dung unberiicksichtigt. Ausweislich des Sachverhalts hat das VG dies in der notwendigen Form nach-
gewiesen. Somit ist die Entscheidungserheblichkeit gegeben.

VI. Ergebnis

Die Vorlage des VG ist zulassig.

! Das Erfordernis der Nachkonstitutionalitat ergibt sich nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des Art. 100 Abs. 1 GG,
§§ 13 Nr. 11, 80 Abs. 1 BVerfGG. Siehe zu diesem ausfiihrlich E. Klein, in: Benda/Klein, Verfassungsprozess-
recht, 4. Aufl. 2020, Rn. 811 ff.

2 BVerfG, Beschl. v. 7.12.2021 - 2 BvL 2/15, Rn. 37 m.w.N.
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B. Sachentscheidung des Bundesverfassungsgerichts

Gem. § 81 BVerfGG entscheidet das BVerfG im Rahmen der konkreten Normenkontrolle nur tiber die
Rechtsfrage. Die Priifung der Norm erfolgt unter jedem verfassungsrechtlichen Gesichtspunkt.® Das
BVerfG ist nicht an die im Vorlagebeschluss dargestellten Aspekte der Verfassungswidrigkeit des Ge-
setzes gebunden.* Vorliegend halt das VG § 2 Abs. 3 HafenbetrG mangels Gesetzgebungskompetenz
fiir formell sowie aufgrund einer Verletzung des Prinzips der Bundestreue und des Gebots der Wider-
spruchsfreiheit der Rechtsordnung fiir materiell verfassungswidrig. Ausweislich des Bearbeitungs-
hinweises ist die Priifung der materiellen VerfassungsmaRigkeit hierauf zu begrenzen.

I.  Formelle VerfassungsmaRBigkeit

§ 2 Abs. 3 HafenbetrG miisste formell verfassungskonform sein. Dies ist der Fall, wenn die Freie Han-
sestadt B die Gesetzgebungskompetenz zum Erlass des Gesetzes besitzt und das Gesetzgebungs-
verfahren und die Form eingehalten wurden.

1. Gesetzgebungskompetenz

B miisste die Gesetzgebungskompetenz fiir den Erlass des § 2 Abs. 3 HafenbetrG haben. Die Gesetz-
gebungskompetenzen sind in den Art. 70 ff. GG normiert.

a) Art.70Abs. 1GG

Die Gesetzgebungskompetenz Bs kdnnte sich aus Art. 70 Abs. 1 GG ergeben. Gem. Art. 70 Abs. 1 GG
sind die Lander fiir die Gesetzgebung zustandig, soweit das Grundgesetz nicht dem Bund die Gesetz-
gebungskompetenz zuweist. Eine solche Zuweisung findet sich zuvorderst® gem. Art. 70 Abs. 2 GG in
den Vorschriften tiber die ausschlieRliche (Art. 71, 73 GG) und konkurrierende (Art. 72, 74 GG) Gesetz-
gebungskompetenz. Betrifft eine gesetzliche Regelung sowohl Bundes- als auch Landerkompetenzen,
so richtet sich die Zuordnung nach dem Schwerpunkt.®

Mangels grundgesetzlicher Zuweisung an den Bund obliegt den Ladndern gem. Art. 70 Abs. 1 GG
die Gesetzgebungskompetenz fiir das Recht der 6ffentlichen Sachen. Danach haben sie die Kompe-
tenz, im Rahmen der Widmung den Inhalt und Umfang des 6ffentlichen-rechtlichen Status der Sachen
zu regeln, die in ihrem Eigentum stehen.” Die Widmung muss hierbei von einem erkennbaren Wid-
mungswillen getragen sein.® Den Umfang der Widmung kdnnen die Lander grundsétzlich frei bestim-
men. Dies schliefit das Recht ein, den Nutzungsumfang nachtréglich mittels ,Teilentwidmung® zu
beschranken.’

Die Hafen Bs sind nach § 2 Abs. 2 HafenbetrG o6ffentliche Einrichtungen. Der zuldssige Umfang
ihrer Nutzung richtet sich nach der in § 2 Abs. 2, Abs. 3 HafenbetrG normierten Widmung. Nach § 2
Abs. 3S. 1 HafenbetrG ist der Umschlag von Kernbrennstoffen ausgeschlossen und kann im Einzelfall

3 Detterbeck, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 100 Rn. 22.
4 E. Klein, in: Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 4. Aufl. 2020, Rn. 908.

% Zu den zahlreichen Einzelbestimmungen des GG, welche dem Bund die Gesetzgebungskompetenz zuweisen
vgl. BVerfG NJW 2021, 1377 (1378).

6 BVerfG NVwZ 2022, 704 (708 Rn. 69).

7 BVerfG NVwZ 2022, 704 (710 Rn. 86).

8 Ebenda.

9 BVerfG NVwzZ 2022, 704 (710 f. Rn. 88).
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nach § 2 Abs. 3 S. 2 HafenbetrG zugelassen werden. Mithin stellt sich § 2 Abs. 2, Abs. 3 HafenbetrG
dem Grunde nach als Widmungsregelung dar, fiir die die Lander grundsatzlich zustandig sind.

Art. 70 Abs. 1, Abs. 2 GG schlielRt jedoch aus, dass die Lander in Bereichen tatig werden, die der
ausschlieBlichen oder konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz unterfallen. Die ,Teilentwid-
mung“ der Hafen Bs diirfte sich somit nicht als eine Regelung darstellen, die zugleich Gesetzgebungs-
kompetenzen des Bundes beriihrt.

b) Art. 71,73 Abs. 1 Nr. 14 GG

In Betracht kdme eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 71, 73 Abs. 1 Nr. 14 GG. Nach
Art. 71 GG haben die Lander im Rahmen der ausschliefSlichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes
die Befugnis zur Gesetzgebung nur, wenn und soweit sie hierzu in einem Bundesgesetz ausdriicklich
ermachtigt werden. Vorliegend kdnnte der Bund eine ausschlieRliche Gesetzgebungskompetenz aus
Art. 73 Abs. 1 Nr. 14 GG ableiten.

aa) Transport bzw. Umschlag von Kernbrennstoffen als Teil des Art. 73 Abs. 1 Nr. 14 GG

Fraglich ist, ob der Transport bzw. Umschlag von Kernbrennstoffen von Art. 73 Abs. 1 Nr. 14 GG
erfasst ist.

Der Wortlaut des Art. 73 Abs. 1 Nr. 14 GG nennt den Transport bzw. Umschlag von Kernbrenn-
stoffen nicht ausdriicklich. Die Erzeugung und Nutzung der Kernenergie, sowie die Beseitigung radio-
aktiver Stoffe i.S.d. Art. 73 Abs. 1 Nr. 14 GG kann jedoch nur dann erfolgen, wenn Kernbrennstoff zu
den AKW hin und von diesen wieder abtransportiert werden kann.*® Insofern konnte man den Trans-
port bereits von denin Art. 73 Abs. 1 Nr. 14 GG wortlich angesprochenen Regelungsgegenstanden als
erfasst ansehen.!! Ein derart umfassendes Verstandnis bestatigt auch die Norm selbst, welche durch
die detaillierte Nennung verschiedener Teilbereiche zeigt, dass sie umfassend angelegt ist.*?

Fiir eine den gesamten Bereich der friedlichen Nutzung der Kernenergie normierende Regelung
spricht zudem das Telos der Norm. Ihr Ziel ist es, als lex specialis eine bundeseinheitliche Regelung
Uber die friedliche Nutzung der Kernenergie zu treffen.’® Dies soll vor dem Hintergrund der mit der
friedlichen Nutzung der Kernenergie verbundenen Gefahren eine féderale ,,Gegenmacht“!*im Sinne
konkurrierender landesrechtlicher Regelungen verhindern. Dies gilt insbesondere fiir das den Lan-
dern grundsatzlich zufallende Gefahrenabwehrrecht, welches hinsichtlich der Gefahren des Trans-
ports radioaktiver Stoffe unzulénglich ist.'* Daher hat der Bundesgesetzgeber mit dem AtG umfas-
sende Regelungen getroffen.*

Aus alledem folgt, dass der Transport bzw. Umschlag von Kernbrennstoffen von der ausschliel3-
lichen Gesetzgebungskompetenz des Art. 73 Abs. 1 Nr. 14 GG erfasst ist.!’

1 Moench, in: Raetzke, Nuclear Law in the EU and Beyond, 2014, S. 419 (424).

11 Khnlich auch BVerfG NVwZ 2022, 704 (709 f. Rn. 80); Uhle, in: Rosin/Uhle, Liber Amicorum fiir Ulrich Biiden-
bender zum 70. Geburtstag, 2018, S. 45 (57).

12 BVerfG NVwZ 2022, 704 (709 Rn. 78).

13 Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz, Kommentar, 99. Lfg, Stand: September 2022, Art. 73 Rn. 295.
14 Wittreck, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 70 Rn. 85.

15 Im Ergebnis auch BVerfG NVwZ 2022, 704 (709 f. Rn. 80 m.w.N.).

16 Zur Bedeutung des AtG als einfachrechtliche Norm bei der Auslegung des Art. 73 Abs. 1 Nr. 14 GG siehe BVerfG
NVwZ 2022, 704 (710 Rn. 81 ff.).

17 So im Ergebnis auch StGH Bremen, Urt. v. 12.4.2013 - St 1/12, Rn. 109 (juris) Sondervotum. Ebenso Schwarz,
DOV 2012, 457 (458 1.).
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bb) Subsumtion zu § 2 Abs. 3 HafenbetrG

Die ,, Teilentwidmung® der Hafen nach & 2 Abs. 3 HafenbetrG kdnnte unter die den Transport bzw.
Umschlag von Kernbrennstoffen erfassende ausschlieRliche Bundesgesetzgebungskompetenz des
Art. 73 Abs. 1 Nr. 14 GG fallen. Entscheidend ist hierbei, ob der Schwerpunkt der Norm auf dem 6ffent-
lichen Sachenrecht (dann Landeskompetenz) oder dem Atomrecht (dann Bundeskompetenz) liegt.

Gem. § 2 Abs. 2 HafenbetrG sind die Hafen Bs als Universalhafen gewidmet. § 2 Abs. 3 HafenbetrG
schrankt dies im Sinne einer ,Teilentwidmung® hinsichtlich des Umschlags von Kernbrennstoffen
ein. Gleichwohl kdnnte der Schwerpunkt des § 2 Abs. 2, Abs. 3 HafenbetrG im Bereich des Atomrechts
und nicht im offentlichen Sachenrecht liegen, sodass dem Bund die Gesetzgebungskompetenz zu-
kdame.

§ 2 Abs. 3 S. 1 HafenbetrG untersagt den Umschlag von Kernbrennstoffen in den Héfen Bs. Eine
Beforderung der Kernbrennstoffe ist nur durch deren Umschlagim Hafen mdoglich. Demnach handelt
es sich um ein Verbot, welches den Transport tiber die Hafen Bs unmittelbar unterbindet.*® Zwar kon-
nen nach § 2 Abs. 3 S. 2 HafenbetrG Ausnahmegenehmigungen erteilt werden. Diese betrifft jedoch
nur Kernbrennstoffe, die unter die Regelung in § 2 Abs. 2 S. 2 AtG fallen oder nur in geringen Mengen
im Umschlagsgut enthalten sind. Der Anwendungsbereich des § 2 Abs. 3 S. 2 HafenbetrG ist mithin
eng gefasst. Hieraus folgt, dass die Norm ein landesrechtliches Sonderrecht zu § 4 AtG etabliert, wo-
nach ein Transport von Kernbrennstoff nach entsprechender Genehmigung zuléssig ist.* Dies steht
im Widerspruch zur Intention des Art. 73 Abs. 1 Nr. 14 GG, wonach landesrechtliche Sonderregelun-
gen gerade verhindert werden sollen. § 2 Abs. 3 S. 1 HafenbetrG verhindert demnach den Transport
von Kernbrennstoffen liber die Hafen Bs, selbst wenn die nach § 4 AtG erforderliche Genehmigung
vorliegt. Die ,Teilentwidmung® wirkt sich mithin spezifisch atomrechtlich aus.?° Auf die vom Gesetz-
geber gewahlte Bezeichnung als ,, Teilentwidmung“ kommt es insofern nicht an.”

Die atomrechtliche Zielsetzung der Norm wird vom Willen des Gesetzgebers bestatigt. Mit seinem
Entschliefungsantrag vom 11.11. 2010 brachte er zum Ausdruck, dass er ein Zeichen gegen die Ver-
langerung der AKW-Laufzeiten setzen wollte.”? Zwar sollte zugleich auch die Sicherheit der Biirgerin-
nen und Biirger Bs durch das Umschlagsverbot sichergestellt werden. Fiir den Schutz gegen Gefah-
ren, die bei Freiwerden von Kernenergie oder durch ionisierende Strahlen entstehen, ist ausweislich
des Wortlauts des Art. 73 Abs. 1 Nr. 14 GG hingegen ausschlieRlich der Bund zustandig.

Der Senat lieR vor Beginn des Gesetzgebungsverfahrens ein Rechtsgutachten tiber die Hand-
lungsoptionen zur Verhinderung des Umschlags von Kernbrennstoffen in den Hafen Bs erstellen.
Dies verdeutlicht, dass es dem Senat nicht um eine ,Teilentwidmung® des Hafens als solches ging,
sondern dieses Instrument dafiir genutzt werden sollte, die eigene politische Uberzeugung in eine
rechtliche Handlung zu libersetzen.?* Die Argumentation des Senats, wonach die ,Teilentwidmung*

18 BVerfG NVwZ 2022, 704 (711 Rn. 97); StGH Bremen, Urt. v. 12.4.2013 - St 1/12, Rn. 114 und 116 (juris) Sonder-
votum.

19 BVerfG NVwZ 2022, 704 (711 Rn. 97); Uhle, in: Rosin/Uhle, Liber Amicorum fiir Ulrich Biidenbender zum 70. Ge-
burtstag, 2018, S. 45 (61).

20 BVerfG NVwZ 2022, 704 (713 Rn. 107); Uhle, in: Rosin/Uhle, Liber Amicorum fiir Ulrich Blidenbender zum 70. Ge-
burtstag, 2018, S. 45 (61).

2 Uhle, in: Rosin/Uhle, Liber Amicorum fiir Ulrich Biidenbender zum 70. Geburtstag, 2018, S. 45 (61).

2250 auch Uhle, in: Rosin/Uhle, Liber Amicorum fiir Ulrich Blidenbender zum 70. Geburtstag, 2018, S. 45 (63, 66).

2 BVerfG NVwZ 2022, 704 (712 Rn. 102); Uhle, in: Rosin/Uhle, Liber Amicorum flir Ulrich Blidenbender zum 70. Ge-
burtstag, 2018, S. 45 (62 f.).
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eine neue Energie-, Umwelt- und Wirtschaftspolitik in B fordern sowie dem Schutz der Bevolkerung
dienen sollte, erscheint demnach nur vorgeschoben.?

Hieraus ergibt sich, dass & 2 Abs. 3 HafenbetrG als atomrechtliche Regelung i.S.d. Art. 73 Abs. 1
Nr. 14 GG und nicht als Widmungsregelung i.S.d. Art. 70 Abs. 1 GG anzusehen ist.

¢) Zwischenergebnis

Der Freien Hansestadt B steht die Gesetzgebungskompetenz fiir den Erlass des § 2 Abs. 3 HafenbetrG
nicht zu. Fiir den in dieser Norm geregelten Gegenstand ist ausschlief3lich der Bund nach Art. 71, 73
Abs. 1 Nr. 14 GG zustandig. Eine ausdriickliche Ermachtigung zur Gesetzgebung i.S.d. Art. 71 GG
erteilte der Bund B nicht.

2. Verfahren

Das Gesetzgebungsverfahren misste eingehalten worden sein. Gem. Art. 123 Abs. 1 Landesverfas-
sung B konnen die Gesetzesvorlagen vom Senat oder aus der Mitte der Birgerschaft eingebracht
werden. Vorliegend brachten die mehrheitsfiihrenden Fraktionen S und G als Teil der Biirgerschaft
die Gesetzesvorlage ein. Den Denkanstol fiir die Gesetzesvorlage lieferte jedoch das Rechtsgutachten
der Anwaltskanzlei, sodass die Gesetzgebungsinitiative letztlich doch nicht aus der Mitte der Blirger-
schaft erfolgt sein kdnnte. Hiergegen spricht zunachst, dass die Kanzlei ausweislich des Sachverhalts
keinen konkreten Gesetzesvorschlag formulierte, sondern nur rechtliche Handlungsoptionen auf-
zeigte. Den Text der Gesetzesvorlage formulierten die Abgeordneten der beiden Fraktionen zwar auf
der Grundlage des Gutachtens, jedoch eigenstandig unter Zugrundelegung ihrer politischen Ziele.
Zudem ist sog. Gesetzgebungsoutsourcing, bei dem Anwaltskanzleien nicht nur zu Gesetzesvorlagen
beraten, sondern diese selbst verfassen, verfassungsrechtlich jedenfalls dann unproblematisch, sofern
es sich bloR um unverbindliche und vorbereitende Tatigkeiten handelt, welche die Gesetzesinitiativ-
berechtigten rechtlich nicht bindet.”> Damit wurde die Vorlage verfassungskonform in die Blirger-
schaft eingebracht. Andere Verfahrensverstofie sind nicht ersichtlich.

3. Form

FormverstoRe sind nicht ersichtlich.

4. Zwischenergebnis

Somit ist das Gesetz mangels Gesetzgebungskompetenz Bs formell verfassungswidrig.

Il. Materielle VerfassungsmaBigkeit

§ 2 Abs. 3 HafenbetrG konnte ferner aufgrund eines VerstolRes gegen das Prinzip der Bundestreue
und das Prinzip der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung materiell verfassungswidrig sein.

% |n diese Richtung auch Uhle, in: Rosin/Uhle, Liber Amicorum fiir Ulrich Biidenbender zum 70. Geburtstag, 2018,
S. 45 (62).

3 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 76 Rn. 46 f.; Bryde, in:
v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, Kommentar, 7. Aufl. 2021, Art. 76 Rn. 20; Dietlein, in: BeckOK GG, Stand:
15.2.2023, Art. 76 Rn. 21.1; Heintzen, in: Kluth/Krings, Gesetzgebung, 2014, § 9 Rn. 24; VolRkuhle, in: Isensee/
Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 3, 3. Aufl. 2005, § 43 Rn. 52. Ahnlich zur Beratung der Exekutive
durch Beirdte und Expertengremien auch BVerfGE 83, 60 (74).
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1. Prinzip der Bundestreue

Aus dem in Art. 20 Abs. 1 GG verankerten Bundesstaatsprinzip ergibt sich die Pflicht zur Bundestreue.
Dies bedeutet, dass der Bund und die Lander zur gegenseitigen Riicksichtnahme und Kooperation
verpflichtet sind.?® Aus der Bundestreuepflicht ergibt sich unter anderem ein Rechtsmissbrauchs-
verbot.?” Ein Rechtsmissbrauch kann vorliegen, wenn der Rechtsinhaber keine berechtigten Interessen
verfolgt und aus sachfremden Motiven agiert oder die Rechtsausiibung zu einer erheblichen Stérung
der bundesstaatlichen Ordnung fiihren wiirde.? Eine einseitige, egoistische Durchsetzung eigener
Rechtspositionen ist demnach unzuléssig.”

Vorliegend kdnnte ein Rechtsmissbrauch von B darin erblickt werden, dass sie die , Teilentwid-
mung“ der Hafen und das damit verbundene Umschlagverbot, wie gezeigt, aus dem Grund vornahm,
um an der Laufzeitverlangerung der AKWs Kritik zu liben. Zugleich kdnnte der von der Freien Hanse-
stadt Bim Unterschied zur bundesgesetzgeberischen Wertungin § 4 AtG als risikoreicher angesehene
Umschlag der Kernbrennstoffe als erhebliche Stérung der bundesstaatlichen Ordnung angesehen
werden.

Voraussetzung fiir einen VerstoR gegen die Bundestreuepflicht in Gestalt des Rechtsmissbrauchs-
verbots ist es jedoch, dass das Recht dem Handelnden tatsachlich zusteht.* Sie dient lediglich als
Kompetenzausiibungsschranke®, die nachrangig zu speziellen Vorschriften des Grundgesetzes gilt.*
Die grundgesetzlichen Regelungen der Gesetzgebungskompetenz sind als solche speziellen Rege-
lungen anzusehen. Die Bundestreuepflicht kann demgemal’ durch den Erlass eines Gesetzes ohne
entsprechende Gesetzgebungskompetenz nicht verletzt sein.*

Somit verstofit § 2 Abs. 3 HafenbetrG nicht gegen das Prinzip der Bundestreue.

2. Das Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung

In Betracht kdme auch ein VerstoR gegen das Gebot der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung.
Dieses leitet sich aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG ab.>* Das BVerfG (liberpriift an-
hand dieses Gebots insbesondere landesrechtliche und kommunale Steuervorschriften®, wobei der
Anwendungsbereich nicht auf das Steuerrecht begrenzt ist.** Danach sind alle rechtsetzenden Orga-
ne des Bundes und der Lander verpflichtet, ihre gesetzlichen Regelungen jeweils so aufeinander
abzustimmen, dass den Normadressaten nicht gegenldufige Regelungen erreichen, die die Rechts-
ordnung widerspriichlich machen.* Diese rechtsstaatlichen Vorgaben begriinden daher im Rahmen

26 Huster/Rux, in: BeckOK GG, Stand: 15.2.2023, Art. 20 Rn. 36.

2 Zu den Fallgruppen der Bundestreuepflicht siehe Bauer, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl.
2015, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 49 ff.

8 Bauer, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 2, 3. Aufl. 2015, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 51.
2 Bauer, Die Bundestreue, 1992, S. 355.
30 BVerfGE 34, 9 (44); Bauer, Die Bundestreue, 1992, S. 356.

31 BVerfG NVwZ 1990, 955 (958); Isensee, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 6, 3. Aufl. 2008,
§ 126 Rn. 166.

32 Sachs, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 9. Aufl. 2021, Art. 20 Rn. 69.

3 BVerfG NVwZ 2022, 704 (708 f. Rn. 72 f.); jlingst bestatigt durch BVerfG NVwZ 2022, 1038 (1044 Rn. 116).
A.A. Uhle, in: Rosin/Uhle, Liber Amicorum fiir Ulrich Biidenbender zum 70. Geburtstag, 2018, S. 45 (69 f.) sowie
Schwarz, DOV 2012, 457 (460 ff.).

34 BVerfG NJW 1998, 2346 (2347); BVerfG NJW 1998, 2341 (2342); BVerfG NJW 1999, 841 (843).

3Vgl. bspw. BVerfG NJW 1998, 2346 bzgl. Landesabfallabgaben; BVerfG NJW 1998, 2341 bzgl. einer kommunalen
Verpackungssteuer; jingst BVerfG NVwZ 2022, 1038 bzgl. einer kommunalen Beherbergungssteuer.

3% vgl. bspw. BVerfG NJW 1999, 841 zum Bayerischen Schwangerenhilfegesetz.
37 BVerfG NJW 1998, 2341 (2342); BVerfG NJW 1999, 841 (843).
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der bundesstaatlichen Ordnung der Gesetzgebungskompetenzen zugleich Schranken der Kompetenz-
ausiibung.*® Danach diirfen konzeptionelle Entscheidungen des zustandigen Bundesgesetzgebers
nicht durch Einzelentscheidungen eines Landesgesetzgebers verfalscht werden.*

Durch die Einflihrung des § 2 Abs. 3 HafenbetrG verfédlscht B zwar die Konzeption des Bundes-
gesetzgebers aus § 4 AtG, wonach die Genehmigung zu erteilen ,ist“, wenn die Voraussetzungen der
Norm vorliegen. Allerdings hatte B hierzu, wie gesehen, keine Gesetzgebungskompetenz. Das Gebot
der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung kann als Kompetenzausiibungsschranke, wie die Bun-
destreue, jedoch nur dann verletzt sein, wenn B die Gesetzgebungskompetenz innehat. Daran fehlt
es, so dass eine Verletzung des Gebots der Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung ausscheidet.*

3. Zwischenergebnis

Somit ist § 2 Abs. 3 HafenbetrG materiell verfassungskonform.

Ill. Zwischenergebnis

§ 2 Abs. 3 HafenbetrG ist formell verfassungswidrig.

C. Ergebnis
Das BVerfG wird die Vorlage des VG fiir zuldssig erklaren und die formelle Verfassungswidrigkeit des
§ 2 Abs. 3 HafenbetrG feststellen.

Abwandlung

A. Verstol3 gegen die unionsrechtlichen Grundfreiheiten

§ 2 Abs. 3 HafenbetrG kdnnte gegen die unionsrechtlichen Grundfreiheiten verstofRen.

I.  Anwendbarkeit der Grundfreiheiten

Mangels Einschlagigkeit der Regelungen des EURATOM-Vertrags sowie mangels speziellen Sekundar-
rechts sind die Grundfreiheiten, deren unmittelbare Anwendbarkeit im Ubrigen anerkannt ist, an-
wendbar.

Il. Verletzung der Warenverkehrsfreiheit

In Betracht kdme eine Verletzung der Warenverkehrsfreiheit nach Art. 34 AEUV.

38 BVerfG NJW 1998, 2341 (2342); BVerfG NJW 1999, 841 (843); Moench, in: Raetzke, Nuclear Law in the EU and
Beyond, 2014, S. 433.

 BVerfG NJW 1999, 841 (843).

40 AA. Moench, in: Raetzke, Nuclear Law in the EU and Beyond, 2014, S. 433 f.; Uhle, in: Rosin/Uhle, Liber Ami-
corum fiir Ulrich Blidenbender zum 70. Geburtstag, 2018, S. 45 (71).
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1. Schutzbereich

Der Schutzbereich miisste eroffnet sein. Die Kernbrennstoffe miissten eine Ware im unionsrechtli-
chen Sinne darstellen. Waren sind alle korperlichen Gegenstande, die einen Geldwert haben und
Gegenstand von Handelsgeschéaften sein konnen.** Kernbrennstoffe stellen dies unproblematisch
dar. Auf den personlichen Schutzbereich kommt es bei der Warenverkehrsfreiheit nicht an.*? T trans-
portiert Kernbrennstoffe regelméaRig zwischen verschiedenen Mitgliedstaaten der Union, so dass
auch der grenziiberschreitende Bezug gegeben ist.

2. Beeintrachtigung

T misste in ihrer Warenverkehrsfreiheit beeintrachtigt sein. Das Landesgesetz des Stadtstaates B
wird der Bundesrepublik Deutschland als an die Grundfreiheiten gebundenem Mitgliedstaat zuge-
rechnet. § 2 Abs. 3 HafenbetrG untersagt den Umschlag, nicht jedoch die Einfuhr von Kernbrennstoffen,
so dass eine mengenmalige Einfuhrbeschrankungi.S.d. Art. 34 AEUV ausscheidet. In Betracht kame
jedoch eine MaRnahme gleicher Wirkung gem. Art. 34 AEUV. Nach der Dassonville-Formel des EuGH
ist dies ,jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen
Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsachlich oder potenziell zu behindern“*. Das Umschlagsverbot
fiir Kernbrennstoffe behindert den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar und tatsachlich, so
dass eine MaRnahme gleicher Wirkung vorliegt. Die sog. Keck-Rechtsprechung, die unter bestimmten
Voraussetzungen blofRe Verkaufsmodalitdten vom Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit aus-
nimmt, ist nicht einschlagig.* Mithin liegt eine Beeintrachtigung vor.

3. Rechtfertigung

Die Beeintrachtigung konnte gerechtfertigt sein.

a) Geschriebene Rechtfertigungsgriinde

In Betracht kdmen zundchst die in Art. 36 AEUV benannten geschriebenen Rechtfertigungsgriinde
der offentlichen Sicherheit, der 6ffentlichen Ordnung und des Gesundheitsschutzes. Wie bereits fest-
gestellt, ging es dem Gesetzgeber mit der Einfiihrung des & 2 Abs. 3 HafenbetrG jedoch nicht darum,
ihre Bevolkerung vor den spezifischen Gefahren der Kernbrennstofftransporte zu schiitzen. Vielmehr
sollte der Bund durch das Umschlagsverbot zu einer regenerativen Energiepolitik bewogen werden.
Somit scheiden die geschriebenen Rechtfertigungsgriinde des Art. 36 AEUV aus.

b) Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde

In Betracht kommen ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde im Sinne der Cassis-de-Dijon-Recht-
sprechung des EuGH. Danach konnen Beeintrachtigungen der Warenverkehrsfreiheit gerechtfertigt

“EuGH, Urt. v. 10.12.1968 - C-7/68 = Slg. 1968, 633 (642).

42 L eible/T. Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 77. Lfg., Stand: September 2022, AEUV Art. 34
Rn. 31.

“EUGH, Urt.v. 11.7.1974 - C-8/74 = Slg. 1974, 837 (852 Rn. 5).

4 Weitergehende Ausfiihrungen zur Keck-Rechtsprechung (EuGH, Urt. v. 24.11.1993 - C-267/91, C-268/91 = Slg.
1993,6126 [6131 Rn. 16]) sind vorliegend nicht erforderlich, da ihre Voraussetzungen aufgrund des Vorliegens
einer Marktzugangsbeschrankung evident nicht erfiillt sind.
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sein, wenn die Regelungen zwingenden Erfordernissen des Allgemeinwohls dienen.* Dieses Gemein-
wohl-erfordernis bestimmt sich autonom aus der Unionsperspektive, so dass es auf die Sichtweise
einzelner Mitgliedstaaten nicht ankommt. Es muss sich um ein in der gesamten Union anerkanntes
Allgemeinwohlziel handeln.*® Zweck des Umschlagsverbots ist es, wie gezeigt, den Bund zu einer
Abkehr von der Atomkraft und hin zu einer regenerativen Energiepolitik zu bewegen. Es handelt sich
mithin um ein national bezogenes Ziel, welches nicht als zwingendes Erfordernis des Allgemein-
wohls in der gesamten EU anerkannt ist. Dies verdeutlicht schlieRlich auch der Umstand, dass inner-
halb der Mitgliedstaaten der EU die Atomkraft unterschiedlich beurteilt wird und einige Mitgliedstaa-
ten diese sogar ausbauen. Somit scheiden auch die ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde aus.

4. Zwischenergebnis

Mangels Rechtfertigung liegt eine Verletzung der Warenverkehrsfreiheit vor.

B. Ergebnis

§ 2 Abs. 3 HafenbetrG verstofit gegen die Warenverkehrsfreiheit und ist mithin unionsrechtswidrig.

4 EuGH, Urt. v. 20.2.1979 - C-120/78 = Slg. 1979, 649 (662 Rn. 8).
4 Koenig/Miiller, EuZW 2007, 139 (142); Schwarz, DOV 2012, 457 (464 f.).
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Fortgeschrittenenklausur Verwaltungsrecht BT:
Grundrechtseingriff durch staatliches Informationshandeln
einer Polizeibehorde auf X

Wiss. Mitarbeiter Markus Meier, Wiss. Mitarbeiterin Lea Norta, KoIn*

Der Sachverhalt beruht auf einer Entscheidung des VG Diisseldorf, Urt. v. 6.6.2019 - 18 K 16606/17 und
der anschliefRenden Berufungsentscheidung des OVG Miinster - 5 A 2808/19, die im Anschluss an ein
Meisterschaftsspiel der 3. Liga im Jahr 2017 ergangen sind und zu diesem Zeitpunkt deutschlandweit
fiir Schlagzeilen sorgten. Im Zentrum der Priifung steht eine allgemeine Feststellungsklage (§ 43 Abs. 1
YwGO), im Rahmen derer das Polizeirecht mit einer Grundrechtspriifung verkniipft und daher System-
verstdndnis vorausgesetzt wird.

Die Klausur wurde in leicht verdnderter Fassung von Prof. Dr. Schébener im WS 2022/23 an der Uni-
versitét zu Kéln in der Ubung Offentliches Recht gestellt. Der Notenschnitt lag bei 4,58 Punkten bei 96
Klausuren.

Sachverhalt

Barbara Ballfreund (B) ist Fan des 1. FC Koln, fiir den sie als Chefin des Choreoteams bei jedem Heim-
spiel sog. Fan-Choreographien organisiert. Hierbei handelt es sich um visuelle Inszenierungen, die
sie vor Spielbeginn mit einer Gruppe Fans auffiihrt. Bisher sind die Choreographien stets friedlich
verlaufen. Als Hilfsmittel nutzt B vor allem Schriftelemente wie Plakate und Fahnen; Pyrotechnik hat
sie nie eingesetzt.

Auch fiir das geplante Revierderby gegen Borussia Monchengladbach am 28.10.2022 in Kdln
(NRW) hat B eine Choreographie geplant. Das Spiel wird aufgrund der Rivalitat der beiden Mann-
schaften als sog. Hochrisikospiel eingestuft. Bei Hochrisikospielen wird eine erhohte Gefahrdungs-
lage vermutet, weshalb sie nur unter erhohten Sicherheitsbedingungen und verstarktem Polizei-
aufgebot stattfinden kdnnen.

Aufgrund langer Wartezeiten am Eingang des Stadions mochte B die Choreographie dieses Mal in
der Warteschlange vor Beginn des Spiels auffiihren lassen. Als es am Spieltag tatsachlich zu Verzo-
gerungen am Einlass kommt, ziehen sich - wie von B geplant - 100 der Kélner Fans auf Kommando
der B schwarze Regenjacken (iber. Daraufhin wird ihnen der Einlass ins Stadion von der Polizei mit
der Begriindung verwehrt, unter den Regencapes befinde sich versteckte Pyrotechnik. Da B die Polizei
nicht zuvor liber die Choreographie informiert hatte, war der Polizei der Hintergrund des Ereignisses
nicht bewusst.

Im Zuge der Eintrittsverweigerung kommt es zu weiteren erheblichen Verzégerungen beim Ein-
lass der librigen Fans ins Stadion. Hierbei laufen Fans dicht gedréngt aufeinander auf. Es gibt bereits
zahlreiche verletzte Personen. Die Polizei postet daraufhin folgende Mitteilung auf ihrem Account
bei dem sozialen Netzwerk ,,X“:

»1. FC KAln gegen Borussia Ménchengladbach: Stau am Eingang Siid. Einige Fans, angefiihrt von
Edelfan Barbara Ballfreund, haben sich Regencapes angezogen, um die Durchsuchung zu verhindern.“

* Der Autor Meier und die Autorin Norta sind Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, Vélker- und
Europarecht der Universitat zu Koln (Prof. Dr. Burkhard Schobener).
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Unmittelbar nach Veroffentlichung des Beitrags nimmt der Druck am Eingang ab. Es kommt zu
keinen weiteren Verletzungen. Der Einlass ins Stadion wird geordnet durchgefiihrt. Auch die Fans,
die ein Regencape libergezogen haben, lassen sich widerstandslos kontrollieren.

B flihlt sich durch das Posting der Polizei in ihrem allgemeinen Personlichkeitsrecht verletzt. Sie
erhebt am 10.11.2022 Klage vor dem zustandigen VG Koln auf Feststellung der Rechtswidrigkeit des
Beitrags. Es fehle bereits an einer hinreichenden Rechtsgrundlage, die eine derart grundrechts-
verletzende Offentlichkeitsarbeit der Polizei rechtfertigen kénne. Zudem sei der Beitrag inhaltlich
unzutreffend und unzweckmafig. Bei der Aussage, dass die Regencapes zur Verhinderung von
Durchsuchungen libergezogen worden seien, habe es sich um eine bloRe Vermutung gehandelt. Dar-
lber hinaus hatte der Zweck, die librigen Fans liber die Wartezeit zu informieren, auch ohne die Nen-
nung von Bs Namen erreicht werden kdnnen. In den letzten Wochen sei sie aufgrund des Beitrags in
ihrem privaten und beruflichen Umfeld vermehrt darauf angesprochen worden, weshalb sie berech-
tigte polizeiliche MaRnahmen verhindert habe. B mochte auch in Zukunft Choreographien veranstal-
ten.

Das Land NRW wendet hingegen ein, bei dem Posting habe es sich um eine schlichte Information
an die Besucher des FuRballspiels gehandelt. Die Rechtsgrundlage fiir die Offentlichkeitsarbeit der
Polizei ergebe sich bereits aus ihrer Aufgabe der Gefahrenabwehri.S.d. § 1 Abs. 1S. 1 PolG NRW. Einer
Befugnisnorm wie § 8 Abs. 1 PolG NRW bediirfe es daher nicht. Zudem seien die gesamten Umstande
des Hochrisikospiels eine ausreichende Tatsachengrundlage fiir die Vermutung der Polizei gewesen,
die Fans wollten mit ibergezogenen Regencapes ihre Durchsuchung verhindern. Dariiber hinaus
konne B kein Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit mehr geltend machen, da der Bei-
trag - was zutrifft - nach Ablauf einer Woche geldscht worden sei und die MaRnahme sich damit
bereits erledigt habe.

Fallfrage

Hat die Klage der B Aussicht auf Erfolg? Es ist - ggf. hilfsgutachtlich - auf alle im Sachverhalt aufge-
worfenen Rechtsfragen einzugehen. Von der formellen RechtmaRigkeit des Beitrags ist auszugehen.

Auszug aus dem PolG NRW

§1Abs.1S.1PolGNRW

Die Polizei hat die Aufgabe, Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung abzuwehren
(Gefahrenabwehr).

§ 4 Abs. 1 PolG NRW
Verursacht eine Person eine Gefahr, so sind die MaRnahmen gegen diese Person zu richten.

§ 8 Abs. 1 PolG NRW

Die Polizei kann die notwendigen MaRnahmen treffen, um eine im einzelnen Falle bestehende,
konkrete Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder Ordnung (Gefahr) abzuwehren, soweit nicht
die §§ 9 bis 46 die Befugnisse der Polizei besonders regeln.
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IV. ZWiSCheNergebnis .........uuueiiiiiiiiiiiiieiiiiiiiicetcce et aneeees 1051
O ==Y o LS 1051

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen

Zunachst miissten die Sachentscheidungsvoraussetzungen vorliegen.

I.  Erdffnung des Verwaltungsrechtswegs, § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO

Mangels aufdrangender Sonderzuweisung richtet sich die Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs
nach § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO. Hierzu miisste es sich um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nicht-
verfassungsrechtlicher Art handeln, die keinem anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen ist.

Eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit liegt nach der sog. modifizierten Subjektstheorie vor, wenn
es sich bei den streitentscheidenden Normen um solche handelt, die ausschlief3lich einen Trager
offentlicher Gewalt als solchen ermachtigen oder verpflichten.! Als streitentscheidende Norm kommt
vorliegend & 8 Abs. 1 PolG NRW in Betracht. Diese Vorschrift berechtigt und verpflichtet ausschlief3-
lich die Polizei in ihrer Funktion als Hoheitstrager. Eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit liegt vor.

Dariiber hinaus miisste die Streitigkeit nicht-verfassungsrechtlicher Art sein. Eine verfassungs-
rechtliche Streitigkeit ist gegeben, wenn unmittelbar am Verfassungsleben Beteiligte im Kern tiber
spezifisches Verfassungsrecht streiten (sog. doppelte Verfassungsunmittelbarkeit).? Da vorliegend
bereits keine Beteiligten des unmittelbaren Verfassungsrechtskreises streiten, liegt keine verfassungs-
rechtliche Streitigkeit vor. Zudem ist keine abdrangende Sonderzuweisung in einen anderen Rechts-
weg ersichtlich.

Der Verwaltungsrechtsweg ist gem. § 40 Abs. 1 S. 1 VWGO eroffnet.

Il. Zustandiges Gericht

Laut Sachverhalt ist das VG Koln fiir die Klage der B zustandig.

lll. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem klagerischen Begehren (vgl. § 88 VwGO). B begehrt mit
ihrer Klage die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Beitrags.

1. Fortsetzungsfeststellungsklage, § 113 Abs. 1 S. 4VwGO

In Betracht kommt zunachst eine Fortsetzungsfeststellungsklage gem. § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO. Voraus-
setzung fiir die unmittelbare Anwendung dieser Vorschrift ist, dass der Klager die Feststellung der
Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsakts begehrt, welcher sich nach Klageerhebung erledigt hat. Bei
dem Beitrag der Polizei miisste es sich folglich um einen Verwaltungsakt handeln.

Unter einem Verwaltungsakt versteht man gem. § 35 S. 1 VwVfG jede hoheitliche Mainahme, die
eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft und die auf
AuRenwirkung gerichtet ist. Problematisch erscheint vorliegend das Merkmal der ,Regelung“i.S.d.

! Ausfiihrlich Sodan, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, Grofflkommentar, 5. Aufl. 2018, § 40 Rn. 299 ff.

2 Ehlers/Schneider, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 28. EL, Stand: Mé&rz 2015, VWGO § 40
Rn. 136.
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§35S. 1 VWVfG. Eine Regelung liegt vor, wenn die MalRnahme die Herbeiflihrung einer verbindlichen
Rechtsfolge bezweckt. Dies ist der Fall, wenn Rechte des Betroffenen unmittelbar begriindet, gean-
dert, aufgehoben oder mit bindender Wirkung festgestellt bzw. verneint werden.® Der Beitrag der Poli-
zei enthalt lediglich den Hinweis, dass ein Stau am Slideingang des Stadions entstanden sei, was B
nicht zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet. Es werden durch das Posting auch keine anderen
verbindlichen Rechtsfolgen fiir B festgesetzt. Es handelt sich daher nicht um einen Verwaltungsakt
i.S.d. §35S. 1 VwVfG.
Die Fortsetzungsfeststellungsklage gem. § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO ist damit nicht statthaft.

2. Allgemeine Feststellungsklage, § 43 Abs. 1 VwGO

Weiter kommt die allgemeine Feststellungsklage gem. § 43 Abs. 1 VwGO als statthafte Klageart in
Betracht. Hierzu miisste B die Feststellung des (Nicht-)Bestehens eines konkreten 6ffentlich-rechtli-
chen Rechtsverhaltnisses begehren und der Klageerhebung diirfte nicht die Subsidiaritatsregel des
§ 43 Abs. 2 S. 1 VwGO entgegenstehen.

a) Bestehen eines feststellungsfahigen Rechtsverhaltnisses

B begehrt die Feststellung der Rechtswidrigkeit des Beitrags. Die rechtliche Qualifikation eines Han-
delns der 6ffentlichen Gewalt als rechtswidrig stellt fiir sich genommen keine Rechtsbeziehungi.S.d.
allgemeinen Feststellungsklage dar.* Dagegen stellt die Befugnis eines Hoheitstragers zum Erlass
einer den Biirger belastenden Malnahme eine Rechtsbeziehung und damit ein feststellungsfahiges
Rechtsverhaltnis dar.® Dieses kann auch durch schlichthoheitliches Handeln, also einen Realakt,
begriindet werden. Das Rechtsverhaltnis betrifft hier auch nicht nur eine abstrakte Rechtsfrage, son-
dern einen hinreichend konkreten Sachverhalt. Feststellungsfahig sind zudem nicht nur gegenwar-
tige, sondern auch vergangene oder zukiinftige Rechtsverhéltnisse.®

Der Klageantrag ist auf die Feststellung gerichtet, dass die Polizei nicht zur Veroffentlichung des
Postings berechtigt war. Es handelt sich folglich um ein Rechtsverhaltnis, dessen Nichtbestehen im
Rahmen der sog. negativen Feststellungsklage liberpriift werden kann.

b) Subsidiaritat der Feststellungsklage, § 43 Abs. 2 S. 1 VwGO

Die Erhebung einer Gestaltungs- oder Leistungsklage kommt vorliegend nicht in Betracht. Die Fest-
stellungsklage ist somit nicht subsididar gem. § 43 Abs. 2 S. 1 VwGO.

3. Zwischenergebnis

Die allgemeine Feststellungsklage gem. § 43 Abs. 1 VwGO ist die statthafte Klageart.

3 BVerwG NJW 1988, 87 (88); vgl. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl. 2023, § 10 Rn. 445 ff.; Maurer/
Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 9 Rn. 6.

4 Sodan, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, Grolkommentar, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 35; Happ, in:
Eyermann, VwWGO, Kommentar, 16. Aufl. 2022, § 43 Rn. 16; Méstl, in: BeckOKVwGO, Stand: 1.7.2023, § 43 Rn. 4;
Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, Kommentar, 29. Aufl. 2023, § 43 Rn. 13.

5 Méstl, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.7.2023, § 43 Rn. 4; Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, Kommentar, 29. Aufl.
2023,§43 Rn. 13.

6 Sodan, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, GroBkommentar, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 14a.
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IV. Feststellungsinteresse, § 43 Abs. 1 VwWGO

Zudem misste B gem. § 43 Abs. 1 VwGO ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der Rechts-
widrigkeit des Beitrags haben. Hierunter fallt jedes anerkannte schutzwiirdige Interesse rechtlicher,
wirtschaftlicher oder ideeller Art.” Zu berlicksichtigen ist, dass es sich vorliegend um eine erledigte
MaRnahme handelt. In diesen Fallen ist ein berechtigtes Feststellungsinteresse nur anzuerkennen,
wenn das Rechtsverhéltnis Giber seine Beendigung hinaus Wirkungen in der Gegenwart entfaltet.® Ob
dies der Fall ist, kann anhand bestimmter Fallgruppen bemessen werden.’

1. Wiederholungsgefahr

In Betracht kommt zunachst das Vorliegen einer Wiederholungsgefahr. Diese ist gegeben, wenn kon-
krete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass unter im Wesentlichen unveranderten tatsachlichen und
rechtlichen Umsténden erneut eine vergleichbare belastende MaBnahme erlassen wird.* B mochte
auch in Zukunft weitere Choreographien veranstalten. Sie muss daher damit rechnen, dass sie auch
bei kiinftigen Postings aufgrund ihres Bekanntheitsgrades als Fangruppenanfiihrerin namentlich
genannt wird.

Eine Wiederholungsgefahr liegt damit vor.

2. Rehabilitationsinteresse

Des Weiteren konnte ein Rehabilitationsinteresse der B bestehen. Dies ware der Fall, wenn die Art
des Eingriffs diese Feststellung erfordert, z.B. wenn die betroffene Person nur durch die gerichtliche
Uberpriifung der MalRnahme die Moglichkeit erhélt, einen Ausgleich fiir eine etwaige rechtswidrige
Verletzung ihrer Grundrechte zu erlangen.! Durch den Beitrag fiihlt sich B in ihrem allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG verletzt. In ihrem privaten und beruflichen
Umfeld wurde sie bereits auf ihr Verhalten angesprochen, sodass ihr soziales Ansehen unter dem
Posting leidet. Nur durch eine gerichtliche Klarung erhalt sie die Moglichkeit, Genugtuung zu erfahren.
Auch ein Rehabilitationsinteresse der B besteht.

3. Zwischenergebnis

B kann ein berechtigtes Feststellungsinteressei.S.d. § 43 Abs. 1 VwGO geltend machen.

V. Klagebefugnis, § 42 Abs. 2 VwGO

Fraglich ist, ob B dariiber hinaus analog & 42 Abs. 2 VwGO klagebefugt sein muss oder ob das Vorlie-
gen eines berechtigten Feststellungsinteressesi.S.d. § 43 Abs. 1 VwGO ausreichend ist.** Es erscheint

"BVerwGE 74, 1 (4); vgl. auch Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 12. Aufl. 2021, § 18 Rn. 13; Sodan, in: Sodan/Ziekow,
Verwaltungsgerichtsordnung, GroRkommentar, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 77.

8 St. Rspr., vgl. BVerwG NvWZ 2018, 433 (433).

°® Happ, in: Eyermann, VwGO, Kommentar, 16. Aufl. 2022, § 43 Rn. 34; Méstl, in: BeckOK VwGO, Stand: 1.7.2023,
§ 43 Rn. 25; Sodan, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, Groftlkommentar, 5. Aufl. 2018, § 43 Rn. 90.

10 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 12. Aufl. 2021, § 18 Rn. 48; Schiibel-Pfister, in: Eyermann, VwGO, Kommentar,
16. Aufl. 2022, § 113 Rn. 112; Wolff, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, GroRkommentar, 5. Aufl.
2018,§ 113 Rn. 271.

1 St. Rspr., vgl. BVerwG NJW 1997, 2534 (2534 f.).

12 F{ir eine analoge Anwendung des § 42 Abs. 2 VwGO auf die allg. Feststellungsklage zur Vermeidung von Popular-
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nicht von vornherein ausgeschlossen, dass B durch die eindeutige Nennung ihres Namens in dem
Beitrag der Polizei in ihrem allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG verletzt wird. B ware somit klagebefugt.

Die Frage der Anwendbarkeit des § 42 Abs. 2 VwGO kann mithin offenbleiben.

VI. Klagegegner

Zudem ist die Klage gegen den richtigen Klagegegner zu richten. Dies ist derjenige Rechtstrager,
demgegeniiber das Bestehen des behaupteten Rechtsverhaltnisses festgestellt werden soll. Es kann
dahinstehen, ob Grund dafiir das allgemeine Rechtstragerprinzip** oder die analoge Anwendung des
§ 78 Abs. 1 Nr. 1 VwGO™ ist, da beide Ansichten zum gleichen Ergebnis kommen. Das Land NRW ist
als Rechtstrager der Polizei gem. § 1 POG NRW der richtige Klagegegner.

VIl. Beteiligten- und Prozessfahigkeit

B ist als natiirliche Person nach § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO beteiligten- und nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 VwGO
prozessfahig. Das Land NRW ist als juristische Person gem. § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO beteiligtenfahig und
muss sich im Prozess gem. § 62 Abs. 3 VwGO durch den zusténdigen Minister vertreten lassen.

VIIl. Zwischenergebnis

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen der allgemeinen Feststellungsklage der B liegen vor.

B. Begriindetheit

Die Klage der B ist begriindet, soweit das streitige Rechtsverhaltnis nicht besteht, § 43 Abs. 1 VwGO.

I.  Rechtsgrundlage

Unklar scheint zunachst, ob die Polizei fiir das Veroffentlichen des Posts liberhaupt eine konkrete
rechtliche Grundlage benétigt oder ob ein rechtlich neutrales Handeln der Behorde vorliegt.

Die streitgegenstdndliche Handlung der Polizei steht im Zusammenhang mit ihrer Aufgabe als
Gefahrenabwehrbehdrde. Wahrend als Grundlage fiir staatliches Informationshandeln im Zusam-
menhang mit der Erflillung einer konkreten staatlichen Aufgabe bereits eine gesetzliche Aufgaben-
zuweisung wie § 1 Abs. 1S. 1 PolG NRW genligt, bedarf es flir MaRnahmen mit Eingriffscharakter einer
Befugnisnorm, welche konkrete Anforderungen an das staatliche Handeln normiert.”> Der Beitrag der
Polizei geht liber einen rein informatorischen Charakter hinaus. Er erméglicht aufgrund der vollstandi-
gen Namensnennung eine eindeutige Identifikation der B und riickt sie durch die Mutmafung in ein
schlechtes Licht. Damit stellt die polizeiliche Handlung eine Belastung fiir B dar, sodass ihr Eingriffs-
charakter zukommt.

klagen (st. Rspr.) BVerwG NVwZ 1991, 470 (471).

13 Brenner, in: Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, GroRkommentar, 5. Aufl. 2018, § 78 Rn. 11; Meissner/
Schenk, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, Kommentar, 35. EL, Stand: September 2018, VwGO § 78
Rn. 26; Terhechte, in: Fehling/Kastner/Stormer, Verwaltungsrecht, Kommentar, 5. Aufl. 2021, VwGO § 78 Rn. 8.

14 Fhlers, in: FS Menger, 1985, S. 380 (392); Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 12. Aufl. 2021, § 12 Rn. 31.

15 Zum Gesetzesvorbehalt bei staatlichem Informationshandeln Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz,
Kommentar, 97. Lfg., Stand: Januar 2022, Art. 20 Rn. 113.
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Fir das Posting der Polizei ist daher eine Ermachtigungsgrundlage in Form einer Befugnisnorm
erforderlich. Da eine spezielle Rechtsgrundlage nicht ersichtlich ist, kommt insoweit nur die polizei-
rechtliche Generalklausel aus § 8 Abs. 1 PolG NRW in Betracht.

Il. Formelle RechtmaRigkeit

Die Absetzung des Beitrags ist formell rechtmaRig erfolgt.

lll. Materielle RechtmaRigkeit

Dariiber hinaus miisste das Posting der Polizei auch in materieller Hinsicht rechtmaRig sein.

1. Tatbestandsvoraussetzungen

Zunachst sind die Tatbestandsvoraussetzungen des § 8 Abs. 1 PolG NRW zu untersuchen. Vorausset-
zung ist das Bestehen einer konkreten Gefahr fiir die Schutzgiiter der 6ffentlichen Sicherheit oder
Ordnung.

a) Offentliche Sicherheit

In Betracht kommt zunachst eine drohende Verletzung der 6ffentlichen Sicherheit, welche den Schutz
der Individualrechtsgiiter, die Unversehrtheit der objektiven Rechtsordnung sowie den Bestand der
Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates umfasst.'®

Mit den Verletzungen der Stadionbesucher sind Individualrechtsgiiter (insb. das Recht auf kor-
perliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) und somit die 6ffentliche Sicherheit betroffen.

b) Gefahr

Es misste auch eine konkrete Gefahr fiir das betroffene Schutzgut vorliegen. Unter der konkreten
Gefahr ist ein Lebenssachverhalt zu verstehen, der bei ungehindertem Ablauf in absehbarer Zeit mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit zu einem Schaden an dem polizeilichen Schutzgut fiihren wird."’

Zum Zeitpunkt der Absetzung des Beitrags wurden bereits Personen durch das Auflaufen der
Besucher vor dem Stadioneingang verletzt. Damit hatte sich die Verletzung der Individualrechts-
glter teilweise schon verwirklicht, sodass Anhaltspunkte von hinreichendem Gewicht bestanden,
die auf den Eintritt weiterer Verletzungen hindeuteten.

Eine konkrete Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit bestand.

c¢) Zwischenergebnis

Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 8 Abs. 1 PolG NRW liegen vor.

2. OrdnungsgemaéRer Adressat

Die Mafinahme der Polizei miisste sich gegen den richtigen Verantwortlichen richten. B ist diejenige
Person, auf deren Kommando hin das Uberziehen der Regencapes durchgefiihrt wird. Mithin ist ihr

16 Dietlein/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022, § 3 Rn. 50 ff.
17 pjetlein/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022, § 3 Rn. 49.
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Handeln ursachlich dafiir, dass die Stadioneingénge blockiert werden und ein Stau entsteht. Sie ist
damit als Verhaltensstorerin i.S.d. § 4 Abs. 1 PolG NRW heranzuziehen.

3. Rechtsfolge

Angesichts der Formulierung des § 8 Abs. 1 PolG NRW steht der Polizei ein umfassendes Ermessen
i.S.d. § 40 VWVfG NRW zu.

a) Storerauswahlermessen

Die Auswahl der B als Adressatin der polizeilichen MaRnahme miisste ermessensfehlerfrei erfolgt
sein. Zwar war B nicht die einzige Person, welche sich ein Regencape libergezogen hat, unter Berlick-
sichtigung des Ziels der effizienten Gefahrenabwehr'® und der Kommandofunktion der B, war die
Auswabhl jedoch vertretbar.

Die Storerauswahl erfolgte daher ermessensfehlerfrei.

b) Handlungsermessen

Von ihrem Ermessen konnte die Polizei in rechtswidriger Weise Gebrauch gemacht haben, indem Sie
die Grundrechte der B in nicht ausreichendem Malie beriicksichtigt hat (Abwagungsdefizit).

In Betracht kommt das Verkennen des allgemeinen Personlichkeitsrechts, welches im Grund-
gesetz nicht ausdriicklich geregelt ist, jedoch aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG hergeleitet
wird.” Dies ware dann der Fall, wenn der Beitrag in nicht gerechtfertigter Weise in den Schutzbereich
dieses Grundrechts eingreift.

aa) Schutzbereich

Fiir Bist der personliche Schutzbereich® als natiirliche Person eroffnet.

In sachlicher Hinsicht umfasst der Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts die Garantie,
»dass der Einzelne seine Identitat und Individualitat selbstbestimmt finden, entwickeln und wahren
kann.“? Zudem ist der Schutz vor entstellenden und verfalschenden Darstellungen der eigenen Per-
son umfasst.? Hierzu zahlt auch die Verwendung des Namens als Teil des Personlichkeitsbildes.?

Durch die eindeutige Nennung des vollstandigen Namens der B in dem Beitrag ist eine hinreichend
konkrete Zuordnung der Informationen zu B als Person moglich. Ihr werden zudem wahrheitswidrige
Handlungen unterstellt. Der sachliche Schutzbereich ist eroffnet.

bb) Eingriff

Das Posting musste in das allgemeine Personlichkeitsrecht der B aus Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1
Abs. 1 GG eingreifen. Nach dem modernen Eingriffsbegriff stellt eine staatliche Handlung einen Ein-
griff dar, sofern dem Einzelnen ein Verhalten, das in den Schutzbereich fallt, ganz oder teilweise un-

18 pjetlein/Hellermann, Offentliches Recht in Nordrhein-Westfalen, 9. Aufl. 2022, § 3 Rn. 126.

19 Epping, Grundrechte, 9. Aufl. 2021, Rn. 623.

20 Zum personlichen Schutzbereich des allg. Personlichkeitsrechts Epping, Grundrechte, 9. Aufl. 2021, Rn. 626.
2 BVerfG, Beschl. v. 26.2.2020 - 2 BvR 2347/15; Epping, Grundrechte, 9. Aufl. 2021, Rn. 628.

2 Fpping, Grundrechte, 9. Aufl. 2021, Rn. 631.

- BVerfGE 97, 391 (399 f.); Manssen, Staatsrecht I, 19. Aufl. 2022, Rn. 286; Epping, Grundrechte, 9. Aufl. 2021,
Rn. 633.
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moglich gemacht wird.

Durch den Beitrag wird der Name der B ohne deren Zustimmung verwendet. Sie hat insoweit also
keinen selbstbestimmten Einfluss auf die Darstellung ihrer Person in der Offentlichkeit. Damit wird
von staatlicher Seite in ihr allgemeines Personlichkeitsrecht eingegriffen.

cc) Rechtfertigung

Der Eingriff konnte jedoch gerechtfertigt sein. Voraussetzung dafiir ist, dass das allgemeine Person-
lichkeitsrecht einschrankbar ist (Schranke) und diese Schranke auch verfassungsgemaf im Einzelfall
angewendet wurde (Schranken-Schranke).?

Als Schranken kommen die Rechte anderer, das Sittengesetz sowie die verfassungsméaRige Ord-
nung nach Art. 2 Abs. 1 GG in Betracht.?® Als Teil der verfassungsmafRigen Ordnung fungiert vorlie-
gend § 8 Abs. 1 PolG NRW als Schranke.

Diese miisste im konkreten Fall auch verfassungsgemalf, also insbesondere verhaltnismaRig, an-
gewendet worden sein.? Der Beitrag musste demnach einen legitimen Zweck verfolgen und zudem
geeignet, erforderlich sowie angemessen gewesen sein.?’

Mit dem Gesundheitsschutz der Zuschauer verfolgt die Polizei einen legitimen Zweck. Durch die
Veroffentlichung des Postings hat der Einlassdruck auf den Stadioneingang abgenommen, sodass
keine weiteren Fans zu Schaden gekommen sind. Der Beitrag war daher auch zur Zweckerreichung
geeignet.

Der Eingriff miisste zudem zur Erreichung des Zwecks erforderlich gewesen sein. Erforderlich war
er, wenn es kein anderes gleich geeignetes, aber weniger intensiv in das Grundrecht eingreifendes
Mittel gab.?® Als milderes Mittel ware denkbar gewesen, die Zuschauer auf das Bestehen des Riick-
staus unter Angabe eines Grundes ohne Namensnennung der B hinzuweisen, wodurch die Auflosung
des Riickstaus mit gleichem Erfolg stattgefunden hatte. Mit der Namensnennung geht die polizeiliche
Handlung liber den verfolgten Zweck hinaus und war damit nicht erforderlich.

Der Eingriff konnte auRerdem unangemessen sein. Die Angemessenheit ist gewahrt, sofern der
Grundrechtseingriff nicht auRer Verhaltnis zum verfolgten Zweck steht. Dabei ist im Rahmen einer
Gesamtabwagung zu priifen, ob die Grenze der Zumutbarkeit des Eingriffs fiir den Biirger tiberschrit-
ten ist, weil der zu verwirklichende Erfolg der Maknahme in einem Missverhaltnis zu den individuel-
len Belastungen des Biirgers steht.”

Auf Seiten der B ist mit dem allgemeinen Personlichkeitsrecht eine spezielle Auspragung der all-
gemeinen Handlungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG betroffen, deren Schutz insoweit durch die Men-
schenwiirde aus Art. 1 Abs. 1 GG verstarkt wird. Damit ist ein abstrakt hochwertiges Individualrechts-
gut betroffen. Auf der anderen Seite steht der Gesundheitsschutz (Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG) der anderen
Fans und die Verpflichtung des Staates, den Schutz der Gesundheit zu gewahrleisten. Auch hierbei
handelt es sich um ein elementares Grundrecht von hoher abstrakter Wertigkeit.

Nach dem Grundsatz der praktischen Konkordanz sind die betroffenen Rechtsgiiter so in einen
Ausgleich zu bringen, dass moglichst keines vollstandig hinter dem anderen zuriicktreten muss. Es

2 Allgemein zum System der Schranken und Schranken-Schranken Epping, Grundrechte, 9. Aufl. 2021, Rn. 43 ff.
25 Manssen, Staatsrecht II, 19. Aufl. 2022, Rn. 295.
%Vgl. Epping, Grundrechte, 9. Aufl. 2021, Rn. 648; Manssen, Staatsrecht II, 19. Aufl. 2022, Rn. 296.

27 Allgemein zum Gang einer VerhaltnismaRigkeitspriifung VolBkuhle, JuS 2007, 429 (430); Klatt/Meister, JuS 2014,
193 (194 ff.).

28 Klatt/Meister, JuS 2014, 193 (195); VoRkuhle, JuS 2007, 429 (430).
2 Klatt/Meister, JuS 2014, 193 (195 ff.); VoRkuhle, JuS 2007, 429 (430).
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Meier/Norta: Grundrechtseingriff durch staatliches Informationshandeln einer Polizeibeh6rde auf X

ist dabei zu kléaren, ob der erstrebte Erfolg zu den Belastungen des Biirgers aulRer Verhaltnis steht
und damit unzumutbar ist.*

Durch das Posting wird der vollstandige Name der B genannt und damit eine konkrete Identifika-
tion ihrer Person ermdglicht. In Kombination mit der Unterstellung einer moglicherweise rechtswid-
rigen Handlung (Verhinderung von Kontrollen) wurde ihr Ansehen damit auch auRerhalb des kon-
kreten Handlungskontextes beschadigt. Auf der anderen Seite ist zu konstatieren, dass der Beitrag
in der Form, wie er von der Polizei veroffentlicht wurde, den legitimen Zweck der Verhinderung weiterer
Gefahren (siehe oben) in tatsachlicher Hinsicht erreicht hat.

Trotz der Verfolgung eines legitimen Ziels ist jedoch zu beriicksichtigen, dass sich die an Recht
und Gesetz gebundene Exekutive nicht jedweden Mittels bedienen darf. Soweit sie in Ausiibung ihrer
Informationsbefugnis Angaben zu Sachverhalten oder konkreten Personen macht, ist sie an die
Grundsatze der Sachlichkeit und Richtigkeit gebunden.? Hierbei kommt es zwar nicht auf die objek-
tive Richtigkeit aus einer ex-ante Sicht an. Vielmehr ist der Kenntnisstand der eingesetzten Polizei-
beamten mafgeblich. Doch entgegen den Angaben des Landes NRW berechtigt dies nicht zur AuRe-
rung spekulativer MutmalRungen; solche sind erst dann zuldssig, wenn die gedullerte Vermutung
nicht nur eine logische Schlussfolgerung, sondern die einzig mogliche Konsequenz der bekannten
Tatsachen ist. Diesen MaRstaben wird das Posting insoweit nicht gerecht, als behauptet wird, die Fans
wiirden sich durch das Uberziehen der Regencapes einer Durchsuchung entziehen wollen. Diese Aus-
sage mag zwar polizeilicher Erfahrung entsprechen, ist jedoch nicht hinreichend belegt. Es ist genau-
so denkbar, dass die Capes zur Vorbereitung einer Fan-Choreografie angelegt wurden. Damit wird
das Gebot der Sachlichkeit und Richtigkeit durch den Beitrag verletzt. Die Abwagung der unterschied-
lichen Rechtspositionen fiihrt zu einem Ubergewicht des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts der B.

dd) Zwischenergebnis

Die Schranke des § 8 Abs. 1 PolG NRW wurde nicht verfassungsgemaR angewendet. Der Eingriff in
das allgemeine Personlichkeitsrecht der B ist damit nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt.

IV. Zwischenergebnis

Die Polizei hatte nicht die Befugnis zur Absetzung des Postings. Das streitgegenstandliche Rechts-
verhaltnis i.S.d. § 43 Abs. 1 VwGO bestand damit nicht. Die Klage der B ist somit begriindet.

C. Ergebnis

Die Klage der Bist zuladssig und begriindet. Sie wird damit Erfolg haben.

0 VoRkuhle, JuS 2007, 429 (430).

31 VG Dusseldorf, Urt. v. 6.6.2019 - 18K 16606/17. Dieser Grundsatz kann alternativ auch aus dem rechtsstaatli-
chen Willktirverbot hergeleitet werden.
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Fortgeschrittenenhausarbeit:
Die Lugen des ,,Finder-Schwindlers“

Prof. Dr. Boris Burghardt, Marburg, Wiss. Mitarbeiterin Julia Biastoch,
Wiss. Hilfskraft Katharina Reisch, Gottingen™

Der Fall wurde im Sommersemester 2022 in der Ubung fiir Fortgeschrittene im Strafrecht an der Georg-
August-Universitdt Géttingen gestellt. Die durchschnittliche Bewertung lag bei 7,7 Punkten, die Durch-
fallquote betrug 19 %. Der Sachverhalt ist inspiriert von dem 2022 veréffentlichten Dokumentarfilm
»Der Tinder-Schwindler®. Dieser thematisiert die auch im Sachverhalt beschriebene Betrugsmasche des
israelischen Hochstaplers Simon Leviev, der durch ,Romance Scam“zahlreiche Frauen um Geldbetréige
in Millionenhohe betrog. Neben den um den ,, Tinder-Schwindler* kreisenden Betrugs- und Untreuefragen
priift die Hausarbeit auch grundlegende Kenntnisse zum 2021 reformierten Geldwdschetatbestand
(§ 261 StGB) ab. Im Bereich der Betrugsstrafbarkeit besteht eine Besonderheit des Falles darin, dass die
getduschte Allein-Geschdftsfiihrerin mit Schéddigungsabsicht zum Nachteil der von ihr gefiihrten GmbH
handelt. Hier fragt sich insbesondere, ob das Verhalten der Geschdftsfiihrerin der GmbH als Vermégens-
verfligung zugerechnet und eine solche Konstellation als Dreiecksbetrug erfasst werden kann. Ein wei-
teres Problem des Falles liegt in der Frage, ob ein Vermdgensschaden entféllt, wenn das Opfer eines
vorangegangenen Betruges nun seinerseits durch eine Tduschung einen Vermégensgegenstand vom
Betriiger erlangt, um den Vermogensgegenstand zu verwerten und dadurch wenigstens einen Teil des
zuvor erlittenen Schadens wieder auszugleichen. Gegenstand der verschiedenen Geldwdschepriifungen
sind unter anderem der neu implementierte all-crimes-Ansatz, der Leichtfertigkeitstatbestand in § 261
Abs. 6 StGB sowie die Selbstgeldwdsche nach § 261 Abs. 7 StGB. Hier lag jedenfalls zum Zeitpunkt der
Aufgabenstellung wenig Literatur zur neuen Tatbestandsfassung vor, sodass die Bearbeiter*innen
Problembewusstsein und Argumentationsfdhigkeit zeigen mussten.

Sachverhalt

Timon (T) pflegt einen exklusiven und duRerst kostspieligen Lifestyle. Um die flir sein Glamour-Leben
erforderlichen Geldmittel zu generieren, praktiziert er bereits seit einiger Zeit ein ausgefuchstes ,,Ge-
schaftsmodell“: Uber die Dating-App ,Finder” verwickelt er mittels eines gefélschten Profils Frauen
in intime Beziehungen, um sie dann dazu zu bewegen, ihm hohe Geldbetrage zu zahlen. In seinem
»Finder“-Profil nennt er sich ,, Timon Reviev® und gibt vor, der Sohn des Geschaftsmannes Rev Reviev
zu sein, der als ,,Konig der Diamanten“ bekannt ist und lber ein erhebliches Vermdgen verfiigt.

Eine der Frauen, die mit T liber ,Finder® in Kontakt treten, ist Ocilie (O), eine erfolgreiche Reise-
und Lifestyle-Influencerin aus G. T inszeniert sich O gegeniiber als Mann von schier unerschopflichem
Reichtum, indem er sie in exklusive Restaurants und zu Luxusurlauben rund um die Welt in seinem
Privatjet einladt. Der Wert dieser Einladungen belauft sich auf rund 250.000 €. O verliebt sich in T und
seinen mondanen Alltag. Zugleich ,bemerkt® sie aber auch die Schattenseiten des Lebens an der
Spitze des internationalen Diamantengeschafts: T spiegelt O vor, Drohungen zu erhalten und sich in

* Boris Burghardt ist Inhaber der Professur fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Rechtsphilosophie und Juristische
Zeitgeschichte an der Philipps-Universitat Marburg. Julia Biastoch ist Wiss. Mitarbeiterin am Lehrstuhl fir
Strafrecht und Kriminologie an der Georg-August-Universitat Gottingen. Katharina Reisch ist Wiss. Hilfskraft
am Institut fiir Kriminalwissenschaften an der Georg-August-Universitat Gottingen
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stetiger Lebensgefahr zu befinden. Zu seinem vermeintlichen Schutz folgt T sein in alle Pléne einge-
weihter ,Personenschiitzer” Dieter (D) bei jedem Schritt.

Nach einer gemeinsamen Reise erhalt O einen verzweifelten Hilferuf des voriibergehend in Dubai
weilendenT. In einer emotionalen Sprachnachricht berichtet T von einem korperlichen Angriff seiner
Feinde und von seiner Todesangst. Er schickt Fotos, die ihn mit Verletzungen zeigen, sowie ein Video,
in dem der stark aus einer Kopfverletzung blutende D zu sehen ist. Die Fotos und Videos hatten T und
D zuvor gemeinsam gestellt, um den Uberfall méglichst authentisch darzustellen. T schwindelt O vor,
dass er nun Sicherheitsvorkehrungen treffen miisse und seine Kreditkarten nicht mehr benutzen
diirfe, da seine Feinde hierliber seinen Aufenthaltsort ermitteln wiirden. T bittet O, ihm 200.000 €
Bargeld zur Verfligung zu stellen, damit er seine Widersacher abschiitteln konne. Dabei ist es ihm
gleichgiiltig, wie O das Geld beschafft. O hat schnell eine Idee, wie sie T helfen kann: Als Influencerin
ist sie Inhaberin der ,,Ocilies Pretty Castle E-Commerce GmbH*“ (OCP-GmbH) mit Sitz in G, Giber die
sie ihre gesamten Social-Media-Aktivitaten abwickelt und die liber eine prall gefiillte Geschaftskasse
verfligt. O halt als Gesellschafterin 90 % der Anteile an der OCP-GmbH und ist auch deren Geschafts-
flihrerin. An der GmbH ist nur noch ihre Freundin F mit einem Anteil von 10 % als Gesellschafterin
beteiligt. Laut Gesellschaftsvertragist O verpflichtet, flir Zahlungen tiber 100.000 € einen Gesellschaf-
terbeschluss einzuholen. Im Keller befindet sich schon lange ein Koffer mit 200.000 € Bargeld der
GmbH als Reserve. O hélt es fiir die einfachste Moglichkeit, T hiermit schnell zu helfen. Ohne F nach
ihrer Meinung zu fragen, holt sie den Geldkoffer aus dem Keller und fliegt damit kurzerhand nach
Dubai. Dort ubergibt sie T das Geld der GmbH, der es dankend annimmt. Auf die Idee, dass O das
Geld durch einen ,unkonventionellen Kredit“ erlangt hat, kommt T nicht. Eine Riickzahlung wurde
nie vereinbart, und T denkt auch gar nicht daran. Stattdessen gibt er das ganze Geld aus.

Nach einigen Wochen mochte O das Geld von T nun doch schnellstmoéglich zuriick. Sie bittet ihn,
den ,Kredit“ zuriickzuzahlen und gibt ihm dafiir die Bankverbindung ihres privaten Schweizer Num-
mernkontos. O halt dies fiir eine tolle Gelegenheit, sich als Belohnung fiir das gut laufende Geschaft
der OCP-GmbH nachtraglich eine kleine ,Sonderpramie“ auszuzahlen. Sie geht davon aus, dass T ihr
die Summe ohne weiteres aus seinem erheblichen Eigenkapital zuriickzahlen kann. O plant, die etwas
unkonventionelle ,Prdmie“ anschlieRend durch viele komplizierte Transaktionen mit ihren eigens
hierfiir vorgehaltenen Briefkastengesellschaften auf den Cayman Islands zu kaschieren. So mochte
sie das Finanzamt verwirren und neugierige Fragen zur Herkunft des Vermdgens vermeiden.

Zwei Monate spater hat T der O das Geld trotz mehrfacher Aufforderung noch immer nicht zuriick-
gezahlt. Frustriert scrollt O durch ein soziales Netzwerk, als ihr ein Foto von T auffallt: Ein grofies
deutsches Nachrichtenmagazin berichtet dort tiber den ,,Finder-Schwindler“ T und daruiber, wie er
viele junge Frauen mit seiner ,Masche“ in den finanziellen Ruin trieb. Entsetzt liest O, dass T ein ver-
urteilter Straftater ist und nun vor den Strafverfolgungsbehorden fliichtet. Da fasst O den Entschluss
zur Rache: Sie gibt vor, T weiter sehr zu lieben und ihn zu unterstiitzen. O schlagt T vor, einige von Ts
wertvollen Luxusgegenstanden zu verkaufen. Da aktuell niemand mehr mit T selbst Geschafte machen
wolle, stelle sie sich gern als ,,Stroh-Frau“ fiir die Verkaufe zur Verfligung. O verspricht T, ihm alle
Gewinne aus den Verkaufen auszuzahlen. Tatsachlich beabsichtigt sie, die Verkaufserlose fiir sich
privat zu behalten, um wenigstens einen Teil dessen zuriickzubekommen, was sie dem T zuvor gezahlt
hat.

T ist von Os Idee begeistert und lasst ihr zunachst ein E-Bike, das von dem deutschen Rapper
»Yuma 208“ handsigniert wurde, zukommen. Da ,Yuma 208“ der Ausnahme-Kiinstler hinter dem
2019er-Sommerhit ,,Bike“ ist, hat das E-Bike einen Sammlerwert von 50.000 €. Das E-Bike wurde T
grofRziigigerweise von seinem Geschaftspartner G geschenkt, von dem T genau weil, dass er in lei-
tender Position in ein Drogenkartell involviert ist. Er weil® zwar nicht, wie dieser an das seltene
Sammlerstiick gekommen ist, aber da ihm die Sache nicht ganz geheuer ist, will er das E-Bike lieber
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schnell wieder loswerden. Das Gericht kann spater nachweisen, dass G das E-Bike vollstandig mit
Gewinnen aus seinen Drogengeschaften finanziert hat. O stellt das E-Bike in ein Online-Verkaufsportal
flir Gebrauchtware ein. Zum Grund des Verkaufs schreibt sie, dass es sich um ein gut gemeintes
Geschenk gehandelt habe, sie aber gar nicht Rad fahren kénne. Uber den ,jetzt-kaufen“-Button kann

das E-Bike sofort gekauft werden. Es findet sich allerdings niemand, der dies tut.

Aufgabe

Priifen Sie die Strafbarkeit von T und O nach dem StGB. §§ 145d, 164, 201-206, 238, 240, 253,
257-260a, 266a, 267-274, 283-283d StGB sowie Regelbeispiele sind nicht zu priifen. Die Anwend
keit des deutschen Strafrechts wird unterstellt. Ggf. erforderliche Strafantrage wurden gestellt.
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1. Tatkomplex: Der Finder-Schwindel

A. Strafbarkeitdes T

I.  Strafbarkeit gem. § 263 Abs. 1 StGB durch Vorspiegeln einer Bedrohungslage

Indem T behauptete, sich in einer Bedrohungssituation zu befinden und auf Bargeldmittel angewie-
sen zu sein, um Gefahren fir Leib und Leben abzuwenden, kdnnte er sich gem. § 263 Abs. 1 StGB
wegen Betruges gegeniiber O und zulasten der OPC-GmbH strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand des § 263 Abs. 1 StGB

aa) Tauschung

T misste O Uiber Tatsachen getauscht haben. Eine Tduschung ist das Einwirken auf das Vorstellungs-
bild eines anderen mit dem Ziel der Irrefiihrung liber Tatsachen. Tatsachen sind vergangene oder
gegenwartige Zustande oder Ereignisse, die dem Beweis zuganglich sind.! T behauptete gegeniiber
0 in einer Sprachnachricht, von personlichen Feinden angegriffen worden zu sein und nun Bargeld
zu bendtigen, um seine Feinde abschiitteln zu konnen. Anderenfalls konne er durch die Nutzung sei-
ner Bankkarten geortet und erneut angegriffen werden. Zusétzlich schickte er ihr Bilder und Videos

! Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 13 Rn. 4; Klesczewski, Strafrecht, Besonderer Teil, 2016,
§ 4 Rn. 14; Perron, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 8.
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mit gestellten Verletzungen. So sollte bei O die Vorstellung liber das Bestehen einer akuten Gefahren-
situation und eines daraus resultierenden Bargeldbedarfs hervorgerufen werden. Eine Tauschung
liber Tatsachen liegt damit vor.

Hinweis: Es ist in strafrechtsdogmatischer Hinsicht Giberzeugender, als tatbestandliche Tduschung
allein auf den letzten Tauschungskomplex abzustellen (Tauschung des T liber das Bestehen einer
Bedrohungssituation, in der er auf Geldmittel angewiesen ist, um Gefahren fiir Leib und Leben abzu-
wenden) und nicht die zahllosen vorangegangenen Tauschungen liber seine Identitat und Vermogens-
verhaltnisse im Rahmen einer tatbestandlichen Handlungseinheit? miteinzubeziehen. Diese sollten
stattdessen als straflose Vorbereitungshandlungen identifiziert werden, die nicht unmittelbar zu der
Vermogensverfiigung der O gefiihrt haben. Die Annahme einer tatbestandlichen Handlungseinheit
ist als noch vertretbare Alternativlosung zu werten. Unter dem Gesichtspunkt der Bestimmtheit, der
Verjahrung und einer moglichen Teilnahme ist die Figur der tatbestandlichen Handlungseinheit aber
problematisch und lasst sich nach hier vertretener Auffassung nur bei systemischen Handlungs-
zusammenhangen begriinden, die im vorliegenden Fall noch nicht gegeben sind (insbesondere
nicht, wenn nur das Verhalten gegeniiber O bewertet wird).

bb) Irrtum

O ging infolge der Darstellung des T davon aus, dass sich dieser tatsachlich in einer Notlage befindet
und das Bargeld bendtigt, um sich dem Zugriff seiner ,Feinde“ entziehen zu kénnen. Tatsachlich
bestand fiir T keine Gefahr und er benétigte das Geld nur, um seinen ausschweifenden Lebensstil
aufrechterhalten zu kdnnen. Ein Irrtum der O liegt somit vor.

cc) Vermogensverfligung

O hat aufgrund dieses Irrtums 200.000 € in bar an T libergeben und somit eine vermdgensmindernde
Handlung vorgenommen. Das Bargeld steht jedoch nicht im Eigentum von O, sondern ist Teil des
Gesellschaftsvermdgens der OPC-GmbH, die als GmbH gem. § 13 Abs. 1 GmbHG eine eigene Rechts-
personlichkeit und von den Gesellschaftern verselbststandigtes Vermdgen besitzt. Die Verfligung
betrifft daher das Vermogen der OPC-GmbH und nicht das der O (oder der F), vgl. § 13 Abs. 2 GmbHG.
Bei der vorliegenden Konstellation eines Auseinanderfallens von Verfiigendem und Geschadigtem
kann ein sogenannter Dreiecksbetrug vorliegen.? Da § 263 StGB aber ein sogenanntes Selbstschadi-
gungsdelikt ist, kommt der Tatbestand des Betrugs nur dann in Betracht, wenn dem Geschéadigten
das Verhalten des Verfligenden zugerechnet werden kann, d.h. wenn sie aufgrund eines Nahe-
verhaltnisses eine Zurechnungseinheit bilden. Die Voraussetzungen fiir ein solches Naheverhaltnis
zwischen Verfligendem und Geschddigtem werden jedoch unterschiedlich beurteilt.

(1) Né&hetheorie

Nach der Nahetheorie wird es als ausreichend erachtet, dass der Getduschte rein tatsachlich in der

2Vgl. dazu Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 2003, § 33 Rn. 32 ff.; Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
7. Aufl. 2022, Rn. 1419.

3Vgl. dazu ausfiihrlich Krey/Hellmann/Heinrich, Strafrecht, Besonderer Teil, Bd. 2, 18. Aufl. 2021, § 11 Rn. 642 ff,;
Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 641.
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Lage ist, liber das Vermdgen des Geschadigten zu verfligen, wie es auch die O als Geschéftsfiihrerin
der GmbH konnte.*

(2) Lagertheorie

Die Lagertheorie verlangt hingegen normativ einschrankend neben einem faktischen Verfligen-Kdnnen
hinsichtlich des fremden Vermogensbestandteils zuséatzlich ein besonderes Naheverhaltnis des
Getduschten zum Geschadigten, das schon vor der Tat bestand und den Getauschten in eine engere,
die Zurechnung legitimierende Beziehung zum Vermogenkreis des Geschadigten bringt.> O stand als
Geschéftsfiihrerin und Gesellschafterin mit einer neunzigprozentigen Beteiligung bereits im Lager
der GmbH und verwaltet auch deren Vermogenswerte. Auch hiernach ist somit das erforderliche
Naheverhaltnis gegeben. Teilweise wird innerhalb der Lagertheorie jedoch einschrankend vertreten,
dass bei einer bewussten Grenziiberschreitung durch den Verfiigenden die Annahme eines Nahe-
verhaltnisses nicht mehr erfolgen kénne und damit eine Zurechnung ausgeschlossen sei.® Hier hat O
gezielt ohne Gesellschafterbeschluss Vermdgen der GmbH verschenkt und somit bewusst gegen die
Interessen der Gesellschaft gehandelt, sodass nach dieser Ansicht die Zurechnung ausgeschlossen
ware.

(3) Ermachtigungstheorie

Nach der Erméachtigungstheorie muss der verfiigende Dritte sogar zivilrechtlich zu der Verfiigung
(hier: Besitziibertragung) ausdriicklich, stillschweigend oder zumindest dem Anschein nach recht-
lich erméachtigt gewesen sein.” Hierbei kann es nur darauf ankommen, ob der Getduschte subjektiv
im Rahmen seiner objektiv bestehenden Erméachtigung handelt, da ihm die ,Befugnis“ oft gerade
vorgespiegelt wird.® Hier war das Vorgehen der O nicht durch einen Gesellschafterbeschluss gedeckt;
O war liberdies bewusst, dass sie nicht zu der Verfiigung ermachtigt war. Demnach ware ein Nahe-
verhdltnis ebenfalls zu verneinen.

(4) Stellungnahme

Da lediglich nach der Nahe- und nach der Lagertheorie der h.M. eine Zurechnung moglich ist, ist ein
Streitentscheid erforderlich. Im Kern geht es in diesem Fall sowohl bei der Erméchtigungstheorie als
auch bei der eingeschrankten Variante der Lagertheorie darum, ob im Falle einer bewussten Schadi-
gung einer juristischen Person eine Zurechnung moglich sein soll oder nicht.

Gegen die zivilrechtlich orientierte Ermachtigungstheorie spricht generell, dass die Auslegung
der Merkmale der Vermdgensverfligung und des Vermogensschadens bei § 263 StGB typischerweise
faktisch orientiert erfolgt. Nach einer faktischen Betrachtung stellt sich die Weggabe von Vermogens-
werten durch die Geschaftsfiihrerin aber als eine Schadigung der GmbH von innen heraus dar: So

4 Kindhduser, in: Kindhduser/Hilgendorf, Strafgesetzbuch, Lehr- und Praxiskommentar, 9. Aufl. 2022, § 263
Rn. 154 ff.; Kindhduser/Nikolaus, JuS 2006, 293 (294).

5 Beukelmann, in: BeckOK StGB, Stand: 1.5.2023, § 263 Rn. 35; Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2021,
Rn. 569; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 24. Aufl. 2022, § 13 Rn. 112. Joecks/Jdger, Studienkommentar
StGB, 13. Aufl. 2021, § 263 Rn. 91; Maurach u.a., Strafrecht, Besonderer Teil |, 11. Aufl. 2019, § 41 Rn. 81.

6 Tiedemann, in: LK-StGB, Bd. 9, 12. Aufl. 2012, § 263 Rn. 116; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer
Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 647.

" Heghmanns, Strafrecht, Besonderer Teil, Rn. 1244; Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2015, § 263 Rn. 144 ff,;
Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 3. Aufl. 2015, S. 302.

8 Duttge, in: HK-GS, 5. Aufl. 2022, StGB § 263 Rn. 32; Kiiper/Zopfs, Strafrecht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2022,
Rn. 682.
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muss sich etwa die GmbH im Rechtsverkehr auch Fehlverhalten des Geschéftsfiihrers nach § 37
GmbHG zurechnen lassen; sie kann lediglich im Innenverhaltnis Regressanspriiche nach § 43 Abs. 2,
Abs. 3 GmbHG geltend machen. Zudem zieht die Theorie etwa in Fallen, in denen die Priifung des
§ 242 StGB wiederum an fehlender Zueignungsabsicht scheitert, Strafbarkeitsliicken nach sich.’

Bei einer rein faktischen Auslegung, wie sie nach der Nahetheorie erfolgt, ist jedoch die Abgren-
zung zum Diebstahlin mittelbarer Taterschaft schwierig, da auch hier stets die tatsachliche Moglich-
keit eines Zugriffs bestehen muss. Somit stellt sich die Lagertheorie als (iberzeugender dar - fraglich
ist jedoch, ob der zum Teil vertretene Ausschluss eines Naheverhaltnisses bei einer Schadigungs-
absicht sinnvoll ist. Dafiir mag sprechen, dass sich in diesem Fall die verfligende Person starker mit
dem Tater als mit dem Geschadigten solidarisiert; es findet keine unbewusste Schadigung, wie es
regelmaRig der Fall ist, statt. Andererseits wiirden so insbesondere bei juristischen Personen Straf-
barkeitsllicken flir bewusste schadigende Eingriffe von innen heraus, die zugleich letztlich ein gestei-
gertes MaR an krimineller Energie ausdriicken, entstehen. Die Diebstahlspriifung scheitert hier nam-
lich regelmaRig, da die Geschadigte eine juristische Person ist und selbst somit keinen Gewahrsam
ausuben bzw. Willensbetatigungen vornehmen kann. Juristische Personen insbesondere sind daher
auf ein redliches Verhalten ihrer Vertreter angewiesen, sodass ein entsprechender strafrechtlicher
Schutz auch angemessen erscheint. Daher ist es sinnvoll, hier im Sinne der Lagertheorie ein Nahe-
verhaltnis anzunehmen und damit das Vorliegen einer Vermdgensverfligung zu bejahen.

Sowohl gegen die weite Lagertheorie als auch gegen die bloRe Nahetheorie lasst sich dagegen
vorbringen, dass sie dazu flihren, eine Konstellation der bewussten Schadigung fremden Vermdgens
»von innen® zu erfassen. Das Betrugsunrecht besteht aber zumindest typischerweise in der unbe-
wussten Selbstschadigung bzw. in Konstellationen des Dreiecksbetruges der unbewussten Schadi-
gung des Vermdgens durch einen Dritten. Die bewusste Schadigung des Vermdgens eines Dritten
»von innen heraus” ist dagegen gesetzgeberisch als Untreue gem. § 266 StGB vertypt.

(5) Zwischenergebnis

Da der OPC-GmbH das Verhalten der O zugerechnet werden kann, liegt eine Vermogensverfiigung vor.

Hinweis: Auch die Verneinung einer Zurechnung ist vertretbar. Fiir die Bewertung sollte entscheidend
sein, ob Bearbeiter*innen die Besonderheit der vorliegenden Konstellation erkennen, die sich dar-
aus ergibt, dass es sich um die bewusste Schadigung des Vermogens einer juristischen Person durch
die Geschaftsfiihrerin handelt. Eine Argumentation, die sich mit der Sondersituation der GmbH aus-
einandersetzt, ist nur von uberdurchschnittlichen Bearbeitungen zu erwarten. Wird ein Naheverhalt-
nis angenommen, ist die Betrugspriifung fortzusetzen wie ausgefiihrt. Anderenfalls ist diese zu be-
enden und die Priifung einer Strafbarkeit des T wegen Diebstahls in mittelbarer Taterschaft anzu-
schlielRen, die freilich schon daran scheitert, dass O keinen Gewahrsam an einer fremden bewegli-
chen Sache bricht (siehe unten). Erwagen lieRe sich sodann eine Strafbarkeit des T wegen Unter-
schlagung in mittelbarer Taterschaft. Indes liegt keine mittelbare Taterschaft des T vor: Der von ihm
hervorgerufene Irrtum liber seine angebliche Notsituation nimmt O nicht das Bewusstsein, auf Geld
zuzugreifen, das nicht ihr als Privatperson zusteht, sondern im Eigentum der OPC-GmbH steht. Es
fehlt somit an der Steuerungsherrschaft des T.

® Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 643; Kiiper/Zopfs, Strafrecht,
Besonderer Teil, 11. Aufl. 2022, Rn. 686.
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dd) Vermogensschaden

Infolge der Vermogensverfiigung miisste es auch zu einem Vermégensschaden gekommen sein. Ein
Vermdogensschaden liegt vor, wenn sich beim Vergleich des Vermdgens mit und ohne die Verfligung
eine negative Differenz ergibt (Prinzip der Gesamtsaldierung).*

Da O dem T das Geld schenkungsweise ohne Riickzahlungsvereinbarung liberlassen hat, war von
vornherein keine wirtschaftliche Kompensation vorgesehen. Ein etwaiger Riickzahlungsanspruch
ware als bloRe reparatio damni ohnehin irrelevant fiir die Schadensbeurteilung.'* Nach einer Ansicht
sind derartige Falle der bewussten Selbstschadigung, wo der Verfiigende weil, dass er keine Gegen-
leistung erhalt, nicht mehr vom Betrugstatbestand erfasst.’? Charakteristisch fiir den Betrug sei
gerade die unbewusste Selbstschadigung.'* Demnach lage kein Schaden vor. Dagegen wird auf dem
Boden der Zweckverfehlungslehre dennoch ein Schaden in diesen Konstellationen bejaht: Wer zur
Erfillung eines sozial anerkannten Zwecks Geld aufgrund einer Téuschung libergibt, erleidet einen
Vermogensschaden, wenn der durch die Zahlung verfolgte Zweck, der Beweggrund fiir die Zahlung
war, nicht erreicht wird.** Der soziale Zweck tritt an die Stelle des wirtschaftlichen Aquivalents.
O verfolgt hier den in besonderem Male schutzwiirdigen Zweck, einem in einer (angeblichen) Notlage
befindlichen Menschen zu helfen. Da T hier das Geld nicht bendtigt und verwendet, um seine Feinde
abzuschitteln, tritt dieser von O verfolgte Zweck nicht ein, sodass nach dieser Ansicht ein Schaden
zu bejahen ware. Fiir die Zweckverfehlungslehre spricht, dass der Wortlaut keine unbewusste Selbst-
schadigung voraussetzt; vielmehr schiitzt der Betrug als Vermogensdelikt die Integritat des Vermo-
gens insgesamt. Ein tduschungsbedingter Verlust von Vermdgensmasse findet in der vorliegenden
Konstellation in jedem Fall statt, sodass es entgegen dem haufig vorgetragenen Argument hier nicht
nur zu einer Beeintrachtigung der Dispositionsfreiheit kommt.** Ein Vermdgensschaden auf Seiten
der OPC-GmbH liegt infolge der Zweckverfehlung vor (a.A. vertretbar).

Hinweis: Da die vorgenommene Verfligung dem Geschadigten insgesamt zugerechnet wird, ist die
Zweckverfehlungslehre auch in der Konstellation des Dreiecksbetrugs anwendbar. Eine vorab erfolgte
Kompensation durch die zuvorvon T erhaltenen Einladungen und Geschenke kommt nicht in Betracht,
da es hier einerseits an der erforderlichen Unmittelbarkeit fehlt und diese andererseits O als Privat-
person zugutekamen und nicht der GmbH.

b) Subjektiver Tatbestand

T handelte vorsatzlich sowie in der Absicht, sich rechtswidrig zu bereichern, wobei die erstrebte
Bereicherung i.H.v. 200.000 € Spiegelbild des Vermdgensschadens bei der OPC-GmbH ist (Stoff-
gleichheit).

¥ Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 10. Aufl. 2021, Einfiihrung, § 7 Rn. 120; Tiedemann, in: LK-
StGB, Bd. 9, 12. Aufl. 2012, § 263 Rn. 159; Saliger, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl.
2020, § 263 Rn. 192.

1 Satzger, in: SSW-StGB, 5. Aufl. 2021, § 263 Rn. 225; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 30. Aufl. 2023, § 263 Rn. 36a.

12 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 263 Rn. 137; Schmoller, JZ 1991,
117.

13 Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 10. Aufl. 2021, Einfiihrung, § 7 Rn. 155; BGH NJW 1995, 539.

14 Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 102; Kindhduser, in: NK-
StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 263 Rn. 273.

15 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 263 Rn. 55; Hefendehl, in: MiiKo-
StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 1043.
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2. Rechtswidrigkeit und Schuld

Da keine echte Gefahr fiir den T bestanden hat, kommen Rechtfertigungsgriinde sowie Schuldaus-
schlieRungs- oder Entschuldigungsgriinde nicht in Betracht. T handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Strafantragserfordernis

Es kann kurz thematisiert werden, ob ein Strafantrag erforderlich ist. Da aber nichteheliche Partner-
schaften nicht den Angehdrigenbegriffi.S.d. § 11 Abs. 1 Nr. 1 StGB erfiillen und auch keine hausliche
Gemeinschaft zwischen T und O bestand, ist ein Strafantrag nach § 263 Abs. 4 StGB i.V.m. 247 StGB
nicht erforderlich.

Il. Ergebnis
T hat sich gem. § 263 Abs. 1 StGB wegen Betruges strafbar gemacht (a.A. vertretbar).

Hinweis: Da die Priifung von Regelbeispielen durch den Bearbeitungsvermerk ausgenommen wurde,
sind § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 Alt. 1, Nr. 2 Alt. 1 StGB nicht zu priifen.

B. Strafbarkeit der O

I.  Strafbarkeit gem. § 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB durch Ubergabe des Bargeldes an T

Indem O aus dem Keller der OPC-GmbH einen Koffer mit 200.000 €, der der GmbH als Requisite diente,
entnahm und an T libergab, kdnnte sie sich gem. § 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB wegen Untreue zu Lasten
der OPC-GmbH strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand
aa) Missbrauchstatbestand

(1) Verfugungs-/Verpflichtungsbefugnis tiber fremdes Vermogen

O miisste die rechtlich wirksam eingerdumte Befugnis gehabt haben, liber fremdes Vermdgen zu ver-
fligen oder andere dariiber zu verpflichten. O ist Geschaftsfiihrerin der OPC-GmbH. Gem. § 35 Abs. 1
GmbHG hat diese fiir die GmbH eine Vertretungs- und Verpflichtungsmacht inne,*® sodass fiir O eine
solche Befugnis besteht. Unabhéngig davon, ob das Vermogen der GmbH wie im Zivilrecht der GmbH
als eigenstandiger Rechtspersonlichkeit'” oder gerade anders als im Zivilrecht den Gesellschaftern

6 Wagner, Die Untreue des Gesellschafters in der einfachen und konzernierten Einmann-GmbH, 2005, S. 43;
Kasiske, wistra 2005, 81.

"BGHSt 3,32 (39f.); 9,203 (216); 28, 371 (373); Kindhduser, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 266 Rn. 30; Gehrlein,
NJW 2000, 1089 (1090); Radtke, GmbHR 1998, 361 (369); BGH NJW 2000, 154 (155) - gilt selbst fiir die Ein-
Mann-GmbH.
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als faktischen Inhabern zugeordnet wird,*® besteht diese Befugnis der O aufgrund der Beteiligung der
F an der GmbH in jedem Fall in Bezug auf fremdes Vermogen.

(2) Missbrauch der eingerdumten Befugnis

Diese Befugnis misste O missbraucht haben. Ein Missbrauch liegt vor, wenn der Tater von seiner
Befugnis rechtlich wirksam Gebrauch macht, diese aber pflichtwidrig austibt. Es wird somit wirksa-
mes rechtsgeschéftliches Handeln oder hoheitliches Handeln vorausgesetzt, rein tatséchliche Hand-
lungen gentigen nicht. O hat einen Geldkoffer mit 200.000 € Bargeld aus dem Keller der GmbH mit-
genommen und T ohne Riickzahlungsvereinbarung libergeben, ohne dass dafiir ein entsprechender
Gesellschafterbeschluss vorlag. Da diese Handlung aufgrund von § 138 BGB unwirksam ist, kommt
lediglich der Treuebruchtatbestand in Betracht.

Hinweis: Wird dagegen nur auf den fehlenden Gesellschafterbeschluss abgestellt und (schwer ver-
tretbar) aufgrund von § 37 Abs. 2 GmbHG von einer zivilrechtlich wirksamen Schenkung ausgegan-
gen, ist der Missbrauchstatbestand zu Ende zu priifen. Sofern eine Vermdgensbetreuungspflicht mit
der h.M. vorausgesetzt wird, so liegt diese vor (siehe unten).

bb) Treuebruchtatbestand

(1) Vermogensbetreuungspflicht

Daflir miisste O eine Vermodgensbetreuungspflicht haben. Kriterien zur gewlinscht restriktiven Bestim-
mung sind die Fremdniitzigkeit, Selbststandigkeit und die Wesentlichkeit dieser Pflicht. O ist Geschafts-
flihrerin und Gesellschafterin der OPC-GmbH. Fiir die Geschéftsfiihrerin einer GmbH folgt sowohl aus
Vertrag als auch aus § 43 GmbHG eine Vermdgensbetreuungspflicht.*® Die Vermdgensverwaltung
erfiillt sie selbststandig und als wesentliche Aufgabe ihrer Tatigkeit.”° Zweifelhaft erscheint zunachst
die Fremdniitzigkeit. Allerdings ist eine GmbH als eigensténdige Rechtspersonlichkeit selbst Inhabe-
rin der 200.000 € und Treugeberin gegeniiber ihrer Vermdgensverwalterin, die O ist. Dieser Umstand
und nicht der Empfanger des wirtschaftlichen Nutzens ist hier mafRgeblich.?! Daher (ibt O als Geschfts-
flihrerin fiir die GmbH die Vermogensbetreuungspflicht in einem fremdniitzigen Verhaltnis aus.

(2) Verletzung einer spezifischen Betreuungspflicht

O kdnnte durch die Ubergabe des Geldes an T diese Vermégensbetreuungspflicht verletzt haben. Fir
die Erfiillung dieser Tatbestandsvariante geniigt auch rein tatsachliches Handeln. O hat die 200.000 €
an T ohne einen entsprechenden Gesellschafterbeschluss und ohne Wissen der F {ibergeben. Dabei
handelte sie aus personlichen Beweggriinden, die in keinem Zusammenhang mit den Geschaften der
GmbH stehen.

18 Nelles, Untreue zum Nachteil von Gesellschaften, 1991, S. 483 ff., 513 ff.; Labsch, wistra 1985, 1 (7).

19 Flum, Der strafrechtliche Schutz der GmbH gegen Schadigungen mit Zustimmung der Gesellschafter, 1990,
S. 225; Wagner, Die Untreue des Gesellschafters in der einfachen und konzernierten Einmann-GmbH, 2005,
S.43.

2 Wagner, Die Untreue des Gesellschafters in der einfachen und konzernierten Einmann-GmbH, 2005, S. 37.
21 BGHSt 1, 186 (187); OLG Celle NJW 1959, 496 (497).
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cc) Vermogensnachteil

Dadurch miisste es zu einem Nachteil der OPC-GmbH gekommen sein, was eine unfreiwillige Vermo-
genseinbule ist. Das Vermogen der OPC-GmbH ist infolge der Geldiibergabe an T um 200.000 € ver-
ringert worden. Folglich ist ein Nachteil entstanden.

b) Subjektiver Tatbestand

Es kam O gerade darauf an, das Geld an sich zu bringen und nach ihren privaten Wiinschen weiter-
geben zu konnen. Dabei hat sie einen Nachteil bei der GmbH bewusst in Kauf genommen, sodass
Vorsatz besteht.

2. Rechtswidrigkeit

Da keine echte Gefahr fiir den T bestanden hat, kommen Rechtfertigungsgriinde nicht in Betracht.
0 handelte rechtswidrig.

Hinweis: Gegebenenfalls konnte hier kurz ein Erlaubnistatbestandsirrtum angesprochen werden, da
O von einer Notlage des T ausgeht. Allerdings ware die Tat selbst dann nicht gerechtfertigt, wenn die
vorgespiegelte Notlage wirklich bestiinde. Notwehr in Form der Nothilfe von O zugunsten von T ware
ausgeschlossen, da die Verteidigungshandlung nicht in Rechtsgiliter des Angreifers eingreift, sondern
in solche der OPC-GmbH. Notstand kommt wiederum nicht in Betracht, da eine ohne Gesellschafter-
beschluss erfolgte Schenkung aus dem GmbH-Vermdgen ohne Riickzahlungsvereinbarung nicht das
mildeste aller effektiven Mittel zur Abwendung der Gefahr gewesen ware und mithin nicht erforder-
lich war. O hatte beispielsweise vorher einen Gesellschafterbeschluss einholen, eine Riickzahlung
mit T vereinbaren oder aber ein personliches Darlehen aufnehmen kénnen.

3. Schuld

Mangels Schuldausschlieffungs- oder Entschuldigungsgriinde handelte O auch schuldhaft.

4. Ergebnis

O hat sich gem. § 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB wegen Untreue strafbar gemacht.

Il. Strafbarkeit gem. § 242 Abs. 1 StGB durch Ubergabe des Bargeldesan T

Kurz ist zudem eine Strafbarkeit gem. § 242 Abs. 1 StGB beziiglich der Mitnahme und Ubergabe des
Geldkoffers an T anzusprechen. Zwar ist aufgrund der zivilrechtlich zu bestimmenden Fremdheit*
nicht O, sondern die OPC-GmbH gem. § 13 Abs. 1 GmbHG Eigentiimerin des Geldkoffers, sodass die-
ser fiir O eine fremde bewegliche Sache darstellt. Allerdings ist O bereits vor ihrem Zugriff alleinige
Gewahrsamsinhaberin an dem Koffer, sodass eine Wegnahme jedenfalls ausscheidet.

22 Bosch, in: Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 242 Rn. 12; OLG Diisseldorf NJW
1983, 2153.
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ll. Strafbarkeit gem. § 246 Abs. 1, Abs. 2 StGB durch Ubergabe des Bargeldes an T

Eine Strafbarkeit der O nach § 246 Abs. 1, Abs. 2 StGB ware gegeniiber der Untreue der O jedenfalls
formal subsidiar.

IV. Strafbarkeit gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, Abs. 7 StGB durch Ubergabe des Bargelds an T

0 konnte sich gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, Abs. 7 StGB wegen Geldwasche strafbar gemacht haben,
indem sie den zuvor im Wege der Untreue zulasten der OPC-GmbH erlangten Bargeldkoffer an T
libergab.

1. TatbestandsmaBigkeit

a) Objektiver Tatbestand

aa) Tatobjekt: Gegenstand, der aus rechtswidriger Vortat herriihrt

Als klassisches Anschlussdelikt kniipft § 261 StGB an eine rechtswidrige Tat i.S.d. § 11 Abs. 1 Nr. 5
StGB an. Als taugliche Geldwaschevortaten kommen seit der 2021 erfolgten Reform des § 261 StGB
durch das Gesetz zur Verbesserung der strafrechtlichen Bekdampfung der Geldwéasche? prinzipiell
alle Delikte in Betracht. Die Neufassung des Tatbestandes fiihrt zur Abschaffung des bisherigen enu-
merativen Vortatenkatalogs. Nun gilt in & 261 StGB das ,,all-crimes-Prinzip“.?* Durch die eigenmach-
tige Mitnahme des Bargeldes aus dem Keller der OPC-GmbH zwecks Unterstiitzung des T hat O eine
Untreue gem. § 266 Abs. 1 StGB und somit eine taugliche Geldwaschevortat verwirklicht. Dem steht
auch nicht entgegen, dass die Untreue moglicherweise erst im Zeitpunkt der Kofferlibergabe vollen-
det wurde. Als taugliche Geldwéaschevortaten kommen bereits versuchte Delikte in Betracht,”
sodass die Vollendung der Vortat auch mit der Geldwdschehandlung selbst zusammenfallen kann.

Das an T Uibergebene Bargeld stellt auch einen Gegenstand dar, der aus der Untreue-Vortat her-
rihrti.S.d. § 261 Abs. 1 S. 1 StGB. Es handelt sich hierbei um den unmittelbar aus der Vortat herriih-
renden Tatertrag, mithin um den sog. Ursprungsgegenstand.

bb) Taterqualitat
Auch als Taterin der Vortat kann O wegen Geldwasche zu bestrafen sein, sofern die zusatzlichen
Anforderungen an ihre Tathandlung nach § 261 Abs. 7 StGB erfiillt sind.

cc) Tathandlung: Verschaffen, § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB

O misste den inkriminierten Gegenstand gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2 StGB ,,einem Dritten ver-
schafft“ haben. Zudem miisste sie in der hier einschlagigen Konstellation der Selbstgeldwasche nach

ZBGBI. 12021, S. 327.

% Das ,all-crimes-Prinzip“ wird von Seiten der Literatur heftig kritisiert und nahezu einhellig als zu weitgehend
und ,kriminalpolitisch verfehlt“ abgelehnt; § 261 StGB als ,Allzweckinstrument der Kriminalitatsbekdamp-
fung“ bezeichnend, Biilte, Geldwasche & Recht 2021, 8 ff.; krit. auch Miller, NJW-Spezial 2021, 312 ff.; Reisch,
JuS 2023, 207 (210); Schiemann, KriPoZ 2021, 151 (152).

3 Altenhain, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 261 Rn. 30; Hecker, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl. 2019, § 261 Rn. 5.
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§ 261 Abs. 7 StGB diesen Gegenstand in den Verkehr gebracht und dabei dessen rechtswidrige Her-
kunft verschleiert haben.

(1) Verschaffen an einen Dritten, § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2 StGB

Hinsichtlich des ,Verschaffens“ die fiir die Hehlerei entwickelte Auslegung dieses Tatbestandsmerk-
mals herangezogen werden.?® Zu verlangen ist daher, dass der Dritte - hier T - eine eigentlimergleiche
Verfligungsgewalt Uiber das Tatobjekt erlangt hat.?” Wie bei § 259 StGB ist nach Abs. 2 ein abgeleiteter
Erwerb erforderlich, das heiRt, es muss einvernehmlich mit dem Vorbesitzer zusammengewirkt wer-
den.”® T erlangte auf Wunsch der O durch die Ubergabe des Bargeldkoffers eine eigentiimerihnliche
Herrschaftsbeziehung zu dem inkriminierten Gegenstand. Folglich verschaffte O dem T das Geld
auchi.S.d. §261 Abs. 1S. 1 Nr. 3 Alt. 2 StGB.

(2) Inden Verkehr bringen und Verschleiern der rechtswidrigen Herkunft, § 261 Abs. 7 StGB

Dariiber hinaus musste O nach § 261 Abs. 7 StGB den Gegenstand in den Verkehr gebracht und dabei
seine rechtswidrige Herkunft verschleiert haben. Diese soll nach dem Willen des Gesetzgebers sicher-
stellen, dass der Vortater nur wegen Geldwasche bestraft wird, wenn er ein lber das Unrecht der
Vortat hinausgehendes, weiteres Unrecht begeht.” Der Gegenstand wird in den Verkehr gebracht,
wenn ,der Tater den inkriminierten Gegenstand aus seiner tatsachlichen Verfligungsgewalt entlasst
und ein Dritter die tatsachliche Verfligungsgewalt [...] erlangt“*. Denkbar sind hier verschiedene
Handlungen wie beispielsweise der Verkauf oder das Verschenken der Sache an einen Dritten.?!
Indem O das Bargeld an T {ibergibt, bringt sie es in den Verkehr gem. § 261 Abs. 7 StGB.

Verschleiern der rechtswidrigen Herkunft meint dariiber hinaus ,,zielgerichtete, irreflihrende Ma-
chenschaften mit dem Zweck, einem Vermdgensgegenstand den Anschein einer anderen (legalen)
Herkunft zu verleihen oder zumindest seine wahre Herkunft zu verbergen®.*? O verschleiert die Her-
kunft des Bargeldes nicht aktiv. Sie hatte etwa T vorspiegeln kdnnen, dass das Geld aus einem Bank-
darlehen stamme und somit aktiv die Unwahrheit behaupten konnen. Dies tat sie jedoch nicht; viel-
mehr unterliel? O es, den bestehenden Irrtum des T lber die rechtswidrige Herkunft des Geldes auf-
zukldren. Dies geniigt nicht dem eine aktive Verschleierungshandlung fordernden § 261 Abs. 7 StGB.

b) Zwischenergebnis

O verwirklichte bereits keine taugliche Tathandlung des § 261 StGB. Der objektive Tatbestand ist
nicht erfullt.

2. Ergebnis

0 hat sich nicht wegen Geldwasche gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, Abs. 7 StGB strafbar gemacht.

26 BT-Drs. 19/24180, S. 31; BT-Drs. 12/989, S. 27.
2T BGH NZWiSt 2015, 272 (273).

8 BGH NStZ 2010, 223 ff. m.w.N.; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 261
Rn. 28.

2 BT-Drs. 18/6389, S. 13; BGHSt 63, 268 (269) = NJW 2019, 533 m. Anm. Jahn; BT-Drs. 19/24180, S. 34.
30 BT-Drs. 18/6389, S. 14; Neuheuser, NZWiSt 2016, 265 (266).

31 Reisch, JuS 2023, 207 (210); mit Blick auf die enorme Weite um Restriktionen bemiiht Teixeira, NStZ 2018, 634
(639).
32 BGH NJW 2019, 533 ff. m. Anm. Jahn.
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C. Strafbarkeit des T als Teilnehmer bzw. im Anschluss an die Taten der O

I.  Strafbarkeit gem. §§ 266 Abs. 1 Alt. 2, 26 StGB durch Erbitten der 200.000 €

T hat sich mit der Bitte um Zahlung der 200.000 € nicht wegen Anstiftung zur Untreue der O gem.
§8§ 266 Abs. 1 Alt. 2, 26 StGB strafbar gemacht. Zwar ist T gleichgiiltig, wie O die Summe beschafft;
daraus kann jedoch nicht abgeleitet werden, dass T bei ihr den Entschluss zu einer rechtswidrigen
Beschaffungstat hervorrufen wollte. Denkbar ware auch gewesen, dass O auf legalem Wege, etwa
durch die Aufnahme eines Darlehens oder durch Riickgriff auf private Ersparnisse, an das Geld gelangt.
Ein vorsatzliches Bestimmen zur Tat kann T nicht unterstellt werden.

Il. Strafbarkeit gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB durch das Ausgeben des erlangten Geldes

T hat sich durch das Ausgeben des von O erlangten Bargeldes nicht wegen Geldwasche nach § 261
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2 StGB strafbar gemacht. Er konnte nicht wissen, dass O dieses Geld aus einer
Straftat erlangt hat. Er handelte damit weder vorsatzlich noch leichtfertig (§ 261 Abs. 6 StGB) hin-
sichtlich des Herrlihrens der Summe aus einer rechtswidrigen Vortat der O.

Ergebnis 1. Tatkomplex

Im 1. Tatkomplex hat sich O gem. § 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB strafbar gemacht. Bei T besteht eine Straf-
barkeit nach § 263 Abs. 1 StGB.

2. Tatkomplex: Die ,Sonderpramie“

Hinweis: Zu honorieren ist bereits, wenn die Studierenden die im 2. Tatkomplex angelegte Geldwasche-
thematik tiberhaupt als solche erkennen. Wichtig ist insbesondere, dass zum einen die tatbestandli-
che Neufassung von § 261 StGB im Jahr 2021 beriicksichtigt und zum anderen anhand des Wortlauts
und der Gesetzgebungsmaterialien eine eigene Losung erarbeitet wurde. Hier kommt es besonders
auf das Argumentationsvermdgen der Bearbeiter*innen an.

I.  Strafbarkeit der O gem. §§ 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, Abs. 3, Abs. 7,22, 23 Abs. 1 StGB durch
Riickzahlungsaufforderung gegeniiber T

Indem O den T aufforderte, ihr die 200.000 € auf ihr privates Schweizer Nummernkonto ,,zuriick“ zu
zahlen, kdnnte sie sich wegen versuchter Selbstgeldwasche nach §§ 261 Abs. 1S. 1 Nr. 3 Alt. 1, Abs. 3,
Abs. 7,22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Vorpriifung

T hat O nichts auf ihr Schweizer Nummernkonto zuriickgezahlt. In der Folge kam es auch nicht zu
den von O geplanten, die Herkunft des Geldbetrages verschleiernden Transaktionen. Mangels Vor-
nahme einer tauglichen Geldwaschehandlung gem. § 261 Abs. 1 S. 1, Abs. 7 StGB ist die Geldwasche
der O daher nicht vollendet. Der Versuch der Geldwasche ist gem. §§ 23 Abs. 1 Alt. 2, 261 Abs. 3 StGB
strafbar. § 261 Abs. 7 StGB erstreckt die Strafbarkeit der Selbstgeldwasche beiVorliegen ihrer zusétz-
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lichen Voraussetzungen auch auf § 261 Abs. 3 StGB, sodass die versuchte Selbstgeldwasche ebenfalls
strafbar ist (siehe § 261 Abs. 7 StGB: ,,wird nach den Absatzen 1 bis 6 [...] bestraft“).

2. Tatentschluss

O miisste Tatentschluss zur Vollendung einer Geldwasche i.S.d. § 261 Abs. 1, Abs. 7 StGB, also einen
endgiiltigen Handlungswillen zur Verwirklichung aller objektiven Tatbestandsmerkmale des § 261
StGB, gehabt haben.

a) Tatentschluss bzgl. Gegenstand, der aus rechtswidriger Vortat herriihrt

O stellte sich vor, dass T ihr 200.000 € liberweist, um den Betrag auszugleichen, den sie zuvor im
Rahmen einer strafbaren Untreue nach § 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB erlangt und an T ausgezahlt hat. Da O
die Untreue selbst verwirklichte, umfasst ihr Tatentschluss diese als taugliche Geldwaschevortat.

Hinweis: Auf den ersten Blick erscheint auch derim 1. Tatkomplex verwirklichte Betrug des T zulasten
O als taugliche Vortat. Da O zum Zeitpunkt ihrer Bitte um Riickzahlung jedoch die Tauschung des T
noch nicht durchschaut hatte, konnte ihr Tatentschluss den Betrug des T nicht als mogliche Vortat
umfassen.

O muisste aber auch dahingehend Tatentschluss haben, dass es sich bei dem von T erbetenen Betrag
um einen aus einer rechtswidrigen Tat herriihrenden Gegenstandi.S.d. § 261 Abs. 1 S. 1 StGB handelt.
Diese Frage erfordert eine differenzierte Betrachtung.

Der Begriff des ,,Gegenstandes® wird weit ausgelegt und erfasst grundsatzlich jeden Vermogens-
wert, also etwa Wertpapiere, Forderungen, Gesellschaftsanteile, bewegliche und unbewegliche
Sachen wie Immobilien sowie die Rechte an diesen.* Os Tatentschluss bezog sich auf eine Uberwei-
sung, mithin auf Buchgeld und damit einen tauglichen Gegenstand i.S.d. § 261 StGB.

Dieser Gegenstand muss aber auch aus der Vortat, hier der Untreue zulasten der OPC-GmbH,
sherriihren®, § 261 Abs. 1 S. 1 StGB. Klassische Tatobjekte der Geldwasche sind Gegenstande, die
unmittelbar durch die Vortat erlangt werden (Ursprungsgegenstande). Unmittelbar aus der Untreue-
tat hervor ging hier der Koffer mit den 200.000 € Bargeld. O stellte sich nicht vor, dieses Bargeld
zurlickzuerlangen. Vielmehr ging sie davon aus, dass T die Summe aus seinem eigenen Vermogen
begleicht.

Denkbar ist somit allenfalls, dass die von O erstrebte ,,Riickzahlung” ein mittelbar aus der Vortat
hervorgegangener Gegenstand ist. Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen diese taugliche Tat-
objekte der Geldwdsche sein (Surrogate und Nutzungen).* Als Surrogate werden Gegenstande erfasst,
die aus an die Vortat anschlieRenden Umwandlungshandlungen oder Verwertungsgeschaften her-
vorgegangen sind. Um zu bestimmen, ob das Tatobjekt als Surrogat an die Stelle des Ursprungs-
gegenstandes getreten ist, wird eine weite, wirtschaftliche Betrachtungsweise zugrunde gelegt.
Danach sind Gegenstande als Surrogate einzuordnen, wenn sie sich bei wirtschaftlicher Betrachtung
im Sinne eines Kausalzusammenhangs auf die Vortat zuriickfiihren lassen.* Die Verwertungskette
gilt erst dann als unterbrochen und der Gegenstand nicht mehr als Surrogat i.S.d. § 261 StGB, wenn

3 BT-Drs. 12/989, S. 27.
34 Zum Ganzen siehe BT-Drs. 19/24180, S. 29.
35 BGHSt 53, 205 (209); 63, 268 (271 f.).
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sein Wert im Wesentlichen auf der selbstandigen Leistung Dritter und nicht mehr auf dem Ursprungs-
gegenstand beruht.*

O stellte sich nicht vor, dass T ihr 200.000 € zuriickzahlt, die in irgendeiner Form auf einer geld-
waschetypischen Umwandlungs- oder Verwertungskette des urspriinglichen Bargeldes beruhen.
Folglich hatte O bei der Bitte um Riickzahlung kein Geldwaschesurrogat vor Augen.

Vielmehr bezog sich ihr Tatentschluss darauf, dass T das lUibergebene Bargeld verbraucht und ihr
200.000 € aus seinem Eigenkapital zuriickzahlt. Damit zielt sie auf die von T ersparten Aufwendun-
gen, die sich in seinem Eigenkapital wahrend der Flucht vor seinen ,Feinden“ ergaben.

O hatte Tatentschluss dahingehend, dass T ihr ,ersparte Aufwendungen® aus seinem eigenen
Vermdgen als Ausgleich zahlt. Ersparte Aufwendungen sollen nach dem Willen des Gesetzgebers seit
der Reform gar nicht mehr als Tatobjekte der Geldwasche in Betracht kommen: ,Ersparten Aufwen-
dungen fehlt [der] kriminelle Ursprung, denn es handelt sich regelmafRig um legal erworbenes
Vermogen, das wegen der Tat nur weiterhin in der Vermogensgesamtheit des Taters als rechneri-
scher Vorteil verbleibt“*". Folglich riihrt das im Eigenkapital des T vorhandene und von O erstrebte
Vermdgen nicht aus der Vortat her. O handelte ohne Tatentschluss hinsichtlich eines aus der Vortat
herriihrenden Geldwaschetatobjekts.

b) Zwischenergebnis

Die von O erstrebte Uberweisung stellt kein geldwischetaugliches Tatobjekt dar. Somit hatte sie kei-
nen Tatentschluss zur Selbstgeldwasche.

Il. Ergebnis

O hat sich nicht wegen versuchter Selbstgeldwdsche nach §§ 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 1, Abs. 3, Abs. 7,
22,23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Ergebnis 2. Tatkomplex

0 hat sich nicht strafbar gemacht.
3. Tatkomplex: Die Rache am Finder-Schwindler
A. StrafbarkeitdesT

I.  Strafbarkeit gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 1 StGB durch Annahme des E-Bikes von G

Indem T das E-Bike von G entgegennahm und es einige Zeit aufbewahrte, kdnnte er sich wegen Geld-
wadsche gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 1 StGB strafbar gemacht haben.

3 BT-Drs. 12/3533, S. 12.
37 BT-Drs. 19/24180, S. 18.
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1. TatbestandsmaRigkeit

a) Objektiver Tatbestand

aa) Tatobjekt: Gegenstand, der aus rechtswidriger Vortat herriihrt

Geldwaschetaugliche Vortaten sind die Drogengeschafte des G, die gem. den §§ 29 ff. BtMG strafbar
sind. Zwar lasst der Sachverhalt offen, aus welchen konkreten Strafnormen sich die Vortaten des G
ergeben; flir den neu gefassten § 261 StGB mit dem ihm zugrunde liegenden ,all-crimes-Ansatz“
geniigt es aber, wenn das Gericht irgendeine nicht naher zu konkretisierende Tat nachweisen kann.*
Dabei gilt nach dem Willen des Gesetzgebers aber ,weiterhin, dass die volle Uberzeugung des
Gerichts vom Vorliegen einer Vortat erforderlich ist. Das Gericht muss von der strafrechtlichen Her-
kunft des Geldwiaschegegenstands iiberzeugt sein, also zu seiner sicheren Uberzeugung feststellen,
dass der zu waschende Gegenstand Tatertrag, Tatprodukt oder ein an dessen Stelle getretener
anderer Vermdégensgegenstand ist.“* Diesen Anforderungen ist ausweislich des Sachverhaltes Geniige
getan, da das Gericht spater den sicheren Nachweis erbringen kann, dass das E-Bike mit inkriminier-
ten Mitteln aus dem Drogengeschaft des G erworben wurde. Taugliche Vortaten liegen somit vor.
Ursprungsgegenstand waren zwar die aus den Drogengeschaften des G erlangten finanziellen
Mittel; da das E-Bike jedoch im Rahmen eines Austauschgeschafts mit diesen bemakelten Mitteln
erworben wurde, handelt es sich dabei um ein ebenfalls von § 261 Abs. 1 StGB umfasstes Surrogat.*’

bb) Tathandlung: Verschaffen, § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB

T erlangte durch die Ubergabe des E-Bikes mit Willen des G eine eigentiimerahnliche Herrschafts-
beziehung zu dem E-Bike und verschaffte sich somit gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 1 StGB einen
inkriminierten Gegenstand.

Hinweis: In Betracht kame auch ein ,Verwahren“ des E-Bikes gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 Var. 1 StGB,
da T dieses zumindest fiir eine gewisse Zeit in seinem Gewahrsam hatte.*

cc) Zwischenergebnis

T hat den objektiven Tatbestand der Geldwasche erfiillt.

b) Subjektiver Tatbestand

aa) Vorsatz

T misste mindestens bedingt vorsatzlich hinsichtlich der rechtswidrigen Herkunft des E-Bikes
gehandelt haben, § 15 StGB. T wusste jedoch nicht, dass G das E-Bike mit den Gewinnen aus seinem
Drogengeschift finanziert hat. Somit handelte er unvorsatzlich bzgl. der Herkunft des E-Bikes aus
einer rechtswidrigen Vortat.

38 Siehe hierzu auch El-Ghazi/Laustetter, NZWiSt 2021, 209 (211).
3 BT-Drs. 19/24180, S. 29.

40vgl. auch das Bsp. bei Reisch, JuS 2023, 207 (211).

4! Siehe hierzu auch BGH NStZ 2017, 167 (169).
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bb) Leichtfertigkeit

§ 261 Abs. 6 S. 1 StGB sieht die Strafbarkeit jedoch auch dann vor, wenn der Tater leichtfertig nicht
erkennt, dass es sich um einen aus einer Vortat herriihrenden Gegenstand handelt. Leichtfertigkeit
solldann anzunehmen sein, wenn der Tater den Verdacht hatte oder ihm hatte bekannt sein miissen,
dass der Vermégensgegenstand aus einer kriminellen Tatigkeit stammt.*? Es kommt also darauf an,
dass sich ihm die deliktische Herkunft ,geradezu aufdréngt“ und er ,gleichwohl handelt, weil er dies
aus besonderer Gleichgiltigkeit oder grober Unachtsamkeit aufRer Acht [asst“*. T weil, dass der G
an leitender Stelle in ein Drogenkartell involviert ist. Es hatte sich ihm also unter Berlicksichtigung
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt aufdrangen miissen, dass G ihn mit einem inkriminierten
Gegenstand beschenkt. Bei lebensnaher Betrachtung musste T davon ausgehen, dass G das seltene
Sammlerstiick mit aus seinen Drogengeschéften herriihrenden Mitteln erworben hat. Fiir die Annah-
me seiner Leichtfertigkeit spricht auch der Umstand, dass T das E-Bike schnell wieder loswerden
mochte. Ihm ist ,die Sache nicht ganz geheuer®. Daraus lasst sich bereits eine gewisse Ahnung des T
bzgl. der Herkunft des E-Bikes ableiten. T verkannte folglich leichtfertig die rechtswidrige Herkunft
des E-Bikes gem. § 261 Abs. 6 S. 1 StGB.

c¢) Zwischenergebnis

T verwirklichte den Tatbestand des § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2, Abs. 6 S. 1 StGB.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

T handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis

T hat sich wegen leichtfertiger Geldwdsche gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2, Abs. 6 S. 1 StGB strafbar
gemacht, indem er das von G mit Drogengeld finanzierte E-Bike annahm.

Il.  Strafbarkeit gem. § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2 StGB durch Ubergabe des E-Bikes an O

T hatsichauch gem.§261Abs. 1S.1Nr.3Alt. 2,Abs. 6 S. 1 StGB wegen Geldwasche strafbar gemacht,
indem er O das E-Bike zukommen lief. Er verschaffte dadurch leichtfertig einer Dritten einen inkri-
minierten Gegenstand. Diese Tat steht zur Geldwasche durch Annahme des E-Bikes von G in Tat-
mehrheit, § 53 StGB.

B. StrafbarkeitderO

I.  Strafbarkeit gem. § 263 Abs. 1 StGB gegeniiber und zulasten des T durch Erlangen des E-Bikes

0 konnte sich wegen Betruges gegeniiber und zulasten des T gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht
haben, indem sieim Zuge ihrer ,Racheaktion“ vorgab, ihm den Erlos aus dem Verkauf seines E-Bikes
auszuzahlen.

42 BT-Drs. 19/24180, S. 34.
4 BGHSt 43, 158 (168).
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1. TatbestandsmaRigkeit

a) Objektiver Tatbestand

aa) Tauschung

Indem O dem T wahrheitswidrig versprach, ihm den Gewinn aus dem Verkauf des Uberlassenen
E-Bikes auszuzahlen, tauschte sie ihn ausdriicklich {iber die innere Tatsache ihrer Auszahlungs-
bereitschaft.

bb) Irrtum

Hierdurch entwickelte T eine falsche Vorstellung von der Wirklichkeit, indem er namlich glaubte, die
von O erzielten Verkaufserlose anschlieRend ausgezahlt zu bekommen.

cc) Vermogensverfligung

Infolge dieser Fehlvorstellung ibergab T der O ein E-Bike im Wert von 50.000 € zum Verkauf. Damit
nahm er eine Handlung vor, die sich fiir ihn unmittelbar vermégensmindernd auswirkte.

dd) Vermogensschaden

Vergleicht man das Vermégen des T vor und nach der Vermogensverfiigung (Ubergabe des E-Bikes),
ergibt sich nach dem Prinzip der Gesamtsaldierung bereits zu diesem Zeitpunkt ein negativer Saldo.
Zwar haben O und T grundsatzlich einen wirksamen Auftragsvertragi.S.d. § 662 BGB geschlossen, da
der geheime Vorbehalt der O, das Erklarte gar nicht zu wollen, gem. § 116 S. 1 BGB unbeachtlich ist.
Auch hat O das E-Bike noch gar nicht verkaufen und somit T noch keinen Erlos vorenthalten konnen.
Trotz der bestehenden gegenseitigen Anspriiche entstand aber gleichwohl bereits zum Zeitpunkt
der Ubergabe ein sog. Gefadhrdungsschaden bei T. Ein solcher Gefahrdungsschaden wird dann ange-
nommen, wenn die Gefahr des Vermogensverlustes nach den Umsténden des Einzelfalles so nahe
liegt und so groR ist, dass nach wirtschaftlicher Betrachtungsweise in dieser Gefahrdung bereits eine
Verschlechterung der gegenwaértigen Vermdogenslage liegt.** Das BVerfG verlangt zudem, dass auch
in den Fallen des Gefahrdungsschadens eine wirtschaftlich nachvollziehbare Quantifizierung des
konkret drohenden Schadens erfolgt (Bezifferungsgebot).*

Aus wirtschaftlicher Sicht ist es bereits in dem Zeitpunkt, in dem T der O das E-Bike verschafft,
sehr wahrscheinlich, dass er hierflir keine Kompensation erhalten wird. O hatte nie vor, T den Ver-
kaufserlds auszuzahlen. Vielmehr wollte sie sich durch diese ,,Racheaktion® die zuvor von T erschwin-
delte Summe zumindest teilweise ,zuriickholen®. Daher kann bereits im Zeitpunkt der Ubergabe als
gesichert gelten, dass O den Anspruch des T auf Herausgabe des Erlangten nicht erfiillen wird. Folg-
lich ist bereits im Zeitpunkt der Vermégensverfiigung durch Ubergabe des E-Bikes an O unmittelbar
ein mit dem Wert des Fahrrades i.H.v. 50.000 € bezifferbarer Gefahrdungsschaden bei T eingetreten.

Hinweis: Eine a.A. ist hier zwar vertretbar, sofern die Figur des Gefahrdungsschaden mit ausfiihrlicher
Argumentation unter Rekurs auf dessen verfassungsrechtliche Problematik als Ganzes abgelehnt
wird. Gerade fiir einen Fall wie den vorliegenden, wo eine Partei ,,in Vorleistung® tritt, verliert aber

4 BGHSt 51, 165 (177).
45 BVerfGE 126, 170 (221 ff.); 130, 1 (42 ff.).
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das Argument, durch die Rechtsfigur des Vermdgensschadens in Form einer konkreten Vermogens-
gefahrdung werde die Tatvollendung vorverlagert, an Uberzeugungskraft.

Fraglich ist jedoch vor dem Hintergrund, dass es sich bei dem E-Bike nach dem oben Gesagten um ein
Geldwaschesurrogati.S.d. § 261 Abs. 1 StGB handelt, ob dieses noch Teil des strafrechtlich geschiitz-
ten Vermogens ist. Da das E-Bike mit dem Erlos des G aus seinen Drogengeschéften finanziert wurde,
unterliegt es als inkriminierter Gegenstand der Surrogatseinziehung nach § 73 Abs. 3 StGB.* Indem
T es an O iibergibt, macht er sich sogar selbst wegen Geldwasche strafbar (siehe oben). Das E-Bike
ist damit ein bemakelter Gegenstand, der den Schutz der Rechtsordnung moglicherweise nicht ver-
dient.

In der Frage, ob T durch die Ubergabe des E-Bikes an O einen Vermégensschaden erlitten hat,
sind die verschiedenen Vermdogensbegriffe gegeneinander abzuwagen.

Legt man den rein 6konomischen Vermogensbegriff*’ zugrunde, ergibt sich kein abweichendes
Ergebnis. Das E-Bike hat trotz seiner rechtswidrigen Herkunft einen wirtschaftlichen Wert i.H.v.
50.000 €. Um diesen Wert ist das Vermdgen des Tim Rahmen eines Gefahrdungsschadens gemindert.

Etwas anderes ergibt sich fiir den moglicherweise bei Rekurs auf den juristisch-6konomischen
Vermogensbegriff.* Dieser schrankt den strafrechtlichen Schutz fiir solche wirtschaftlich werthalti-
gen Gliter ein, die rechtlich missbilligt werden. Hintergrund dieser Auffassung ist, dass das Strafrecht
nicht schiitzen solle, was die Rechtsordnung nicht anerkennt (Einheit der Rechtsordnung). Doch
auch innerhalb dieser Auffassung wird mehrheitlich auch fiir den deliktisch erlangten Besitz, etwa
durch Diebstahl der Sache, ein strafrechtlicher Vermdgensschutz anerkannt. Wer also um eine Sache
betrogen wird, die er zuvor einem anderen nach § 242 StGB gestohlen hat, soll auch nach dem juris-
tisch-okonomischen Vermogensbegriff durch § 263 StGB vor dem tauschungsbedingten Verlust des
unrechtmaRigen Besitzes an der gestohlenen Sache geschiitzt werden. Begriindet wird dieses Ergeb-
nis mit den §§ 858 ff. BGB, die auch den unrechtmafRigen Besitz mit einem gewissen rechtlichen
Schutz versehen.” Diese Argumentation ldsst sich auf die vorliegende Konstellation des inkriminier-
ten Geldwaschesurrogats libertragen. Das E-Bike als Geldwaschesurrogat unterliegt der Einziehung
nach § 73 Abs. 3 StGB. Ware es G gestohlen worden, unterldge das Fahrrad als Tatertrag der Einzie-
hung nach § 73 Abs. 1 StGB. Dass das Betrugsobjekt prinzipiell der Einziehung nach § 73 StGB unter-
liegt, andert auch nach dem juristisch-6konomischen Vermogensbegriff nichts am Eintritt des Ver-
mogensschadens.

Der Streit zwischen dem 6konomischen und dem juristisch-6konomischen Vermégensbegriff
muss folglich nicht entschieden werden. Nach beiden Auffassungen besteht ein Vermdgensschaden
desT.

Hinweis: Es existiert jedoch innerhalb der Lehre vom juristisch-6konomischen Vermégensbegriff eine
Mindermeinung, die den strafrechtlichen Schutz fiir den deliktisch erlangten Besitz ganzlich ver-
neint.*® Sofern diese Auffassung erdrtert wird, ist der Streit zu entscheiden. Sollte mit dieser Lehre
der Vermogensschaden verneint und die Priifung des § 263 StGB an dieser Stelle beendet werden,

46 Siehe zur Einziehung von Surrogaten Joecks/Meil3ner, in: M{iKo-StGB, Bd. 2, 4. Aufl. 2020, § 73 Rn. 43-45.
47 Siehe zur st. Rspr. RGSt 66, 285; BGHSt 1, 264; 3, 99; 16, 220; 26, 347.
48 \lertreten u.a. von Lenckner, JZ 1967, 105 (107); Cramer, JuS 1966, 472 (475).

49 So auch BGH NStZ 2008, 627; Tiedemann, in: LK-StGB, Bd. 9, 12. Aufl. 2012, § 263 Rn. 140 f.; Kretschmer, Jura
2006, 219 (223 1.).

50 Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 95; Mitsch, Strafrecht,
Besonderer Teil 2, 3. Aufl. 2015, S. 313 f.; Waszczynski, JA 2010, 251 (252 f.); Ladiges, JuS 2014, 1095 (1097 f.).
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erlangt § 246 Abs. 2 StGB eine eigenstandige Bedeutung. Die veruntreuende Unterschlagung ist
sodann gesondert zu priifen.

b) Subjektiver Tatbestand

aa) Vorsatz

0 kam es auf die Tauschung des T ebenso an, wie auf seinen hierauf beruhenden Irrtum sowie seine
Vermogensverfligung nebst dem hierdurch verursachten Schaden. Mithin handelte O vorsatzlich
i.S.d. § 15 StGB.

bb) Absicht stoffgleicher Bereicherung

Es kam O letztlich darauf an, ihr eigenes Vermogen durch Erlos aus dem Verkauf des E-Bikes i.H.v.
50.000 € zu mehren. Diese Bereicherung ware allerdings nicht stoffgleich zu dem eingetretenen Ver-
mogensschaden des T, weil sie erst aus dem Verkauf des E-Bikes durch O und damit aus dem Vermo-
gen des*der Kaufer*in resultieren sollte. Indes zielte Os tduschendes Verhalten unmittelbar darauf
ab, zunachst den Besitz am E-Bike zu erlangen. Diese von O erstrebte Vermdgensmehrung beruht
auch auf der Ubergabe durch T, mithin auf dessen Vermdgensverfiigung. Folglich ist die von O
erstrebte Bereicherung auch als stoffgleiche Kehrseite des bei T eingetretenen Vermdgensschaden
anzusehen.

cc) Objektive Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung und entsprechender Vorsatz

Die von O erstrebte Bereicherung miisste auch objektiv rechtswidrig sein. Dies ist dann anzunehmen,
wenn sie keinen filligen und einredefreien Anspruch auf das E-Bike hatte. Hier hat O mit T die Uber-
gabe des E-Bikes zwecks Durchfiihrung des Auftrags vertraglich vereinbart. Dieser Auftragsvertrag
ist allerdings aufgrund einer arglistigen Tauschung durch O zustande gekommen und daher nach
§ 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB anfechtbar, sodass sich daraus jedenfalls kein einredefreier Anspruch der O
auf das E-Bike ergibt.

Uberlegen lieRe sich, ob die Rechtswidrigkeit der Bereicherung deswegen ausscheidet, weil O
einen Anspruch gegen T auf Zahlung von Schadensersatz i.H.v. 200.000 € aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m.
§ 263 Abs. 1 StGB zusteht. Zwar richtete sich dieser Anspruch auf einen Geldbetrag, nicht auf die Er-
langung des E-Bikes. Immerhin sollte aber aus der Verwertung des E-Bikes im Wege der Selbsthilfe
ein Teil des von T geschuldeten Betrages erfolgen. Diese Konstellation dhnelt Fallen, in denen
der*die Tater*in die Ausstellung eines Schuldscheins erpresst, um damit eine bereits bestehende fal-
lige und einredefreie Forderung durchsetzen zu kdnnen, weil auch in diesen Fallen jedenfalls auf die
Ausstellung des Schuldscheins kein Anspruch besteht, wohl aber auf den Geldbetrag, der aus der
Nutzung des Schuldscheins erlangt werden soll.**

Indes bleibt dabei aufler Acht, dass der Schadenersatzanspruch gegen T nicht O selbst zustand,
sondern der OPC-GmbH. Der Sachverhalt legt dagegen nahe, dass die Verwertung des E-Bikes eigen-
niitzig erfolgen sollte, nicht etwa zugunsten der OPC-GmbH. Es bleibt daher letztlich dabei, dass die
von O angestrebte Bereicherung rechtswidrig ist.

1 Vgl. z.B. BGH StV 2000, 78; BGH JA 2014, 947 m. Anm. Kudlich.
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Hinweis: Es ist positiv zu bewerten, wenn die Bearbeiter*innen an diesem Punkt tiberhaupt Problem-
bewusstsein zeigen und die Besonderheit des Falles erkennen, die darin besteht, dass es einen (fal-
ligen und einredefreien) Schadenersatzanspruch gegen T gibt und O handelt, um ,ihren“ Schaden
aus dem vorangegangenen Betrug des T wenigstens teilweise wiederauszugleichen. Wenn dabei
libersehen wird, dass der Schadenersatzanspruch nicht O, sondern der OPC-GmbH zustand, ist dies
dennoch einer Losung vorzuziehen, die iiberhaupt nicht anspricht, dass Anspriiche gegen T beste-
hen. Vertretbar ist es zudem, angesichts des in diesem Punkt nicht vollig eindeutigen Sachverhalts
anzunehmen, dass O die Verwertung des E-Bikes als Geschéftsfiihrerin zugunsten der OPC-GmbH
beabsichtigt. In diesem Fall lasst sich die (objektive) Rechtswidrigkeit der Besitzerlangung an dem
E-Bike als der unmittelbar erstrebten Bereicherung mit dem Blick darauf verneinen, dass diese letzt-
lich nur als Zwischenschritt erfolgte, um eine Vermogenszuordnung zwischen T und der OPC-GmbH
zu erreichen, die den Wertungen des Zivilrechts gerade entsprach. SchlieBlich ladsst sich vertreten,
dass O der Vorsatz hinsichtlich der Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung fehlte, weil sie
angesichts des falligen und einredefreien Schadenersatzanspruchs der OPC-GmbH glaubte, auch zu
einer solchen Verbesserung ihrer Durchsetzungsmoglichkeiten berechtigt zu sein.

2. Ergebnis

O hat sich wegen Betruges nach § 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht, indem sie T unter Vorspiegelung
ihrer Bereitschaft zur Erlésherausgabe zur Uberlassung des E-Bikes veranlasste.

Hinweis: Sofern die Rechtswidrigkeit der erstrebten Bereicherung verneint wird, scheidet auch die
Rechtswidrigkeit der Zueignung und damit auch eine Strafbarkeit wegen veruntreuender Unter-
schlagung gem. § 246 Abs. 2 StGB aus.

Il. Strafbarkeit gem. § 261 Abs.1S. 1 Nr. 3 Alt. 1, Abs. 6 S. 1 StGB durch Annahme des E-Bikes
vonT

O hat sich wegen leichtfertiger Geldwasche nach § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 1, Abs. 6 S. 1 StGB strafbar
gemacht, indem sie sich das mit dem Drogengeld des G finanzierte E-Bike durch Tauschung gegen-
Uber T verschaffte. Sie wusste zwar nichts davon, dass das E-Bike mit den Drogengeldern des G
gekauft wurde. Allerdings war sich O aufgrund der medialen Berichterstattung inzwischen dariiber
bewusst, dass T durch seinen ,,Finder-Schwindel“ mehrere Frauen um groRe Summen betrogen hat.
Mit Blick auf diese von O durchschaute Serien-Betrugstaterschaft musste sich ihr durchaus der
Gedanke aufdréngen, dass das E-Bike aus einer Straftat herriihrt. Folglich hat O die rechtswidrige
Herkunft des E-Bikes leichtfertig nicht erkannt. Sie verschaffte sich somit leichtfertig einen Gegen-
stand, der aus einer rechtswidrigen Tat herriihrt. O ist strafbar wegen leichtfertiger Geldwasche nach
§261 Abs.1S.1Nr.3Alt.1,Abs. 6S. 1 StGB.

Hinweis: Eine andere Ansicht ist mit entsprechender Begriindung vertretbar, wenn auch eher fernlie-
gend. Mit Blick auf die verfassungsrechtlich ohnehin problematische Weite des Leichtfertigkeits-
tatbestandes kann fiir eine restriktive Auslegung dieses Merkmals argumentiert werden.>? Die Leicht-
fertigkeit der O konnte mit dem Argument verneint werden, dass sich ihr auch die Zurechnung des

52 Reisch, JuS 2023, 207 (210).
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E-Bikes zum Kreis inkriminierter Gegenstande gerade nicht aufdrangen musste. Dies vermag jedoch
nur bedingt zu iberzeugen, da auch O davon ausgehen konnte, dass T einen Luxusgegenstand wie
das E-Bike wohl nicht aus seinen eigenen Ersparnissen finanziert hat.

lll. Strafbarkeit gem. §§ 263 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB durch Anbieten des E-Bikes im Internet

Zwar hatte O den Tatentschluss, potentielle Kdufer*innen liber die Herkunft des E-Bikes zu tauschen.
Indes umfasste ihr Tatentschluss nicht die Herbeifiihrung eines Vermogensschadens bei dem*der
Kaufer*in des E-Bikes. Denn der oder die Kaufer*in hatte Eigentum an dem E-Bike erlangt, sei es, weil
O mit Verfligungsbefugnis des T handelte, der mit O vereinbart hatte, dass sie das E-Bike verkaufen
solle; sei es, weil der oder die Kaufer*innen gutglaubig Eigentum an dem E-Bike erworben hatte,
sodass ihnen durch die Zahlung des Kaufpreises kein Vermégensschaden entstanden waére. Ein sol-
cher l3sst sich insbesondere auch nicht mit dem Hinweis auf eine drohende Einziehung des E-Bikes
gem. §§ 261 Abs. 10 S. 2 StGB i.V.m. § 74a StGB begriinden, weil die Voraussetzungen der Einziehung
bei Dritten eindeutig nicht vorliegen. Eine Strafbarkeit gem. §§ 263 Abs. 1,22, 23 Abs. 1 StGB scheidet
im Ergebnis aus.

IV. Strafbarkeit gem. §§ 261 Abs. 1S. 1 Nr. 3 Alt. 2, Abs. 3, Abs. 7,22, 23 Abs. 1 StGB durch
Anbieten des E-Bikes im Internet

Hinweis: In Betracht kommt dieser Priifungsansatz nur fiir Bearbeiter*innen, die einen Betrug der O
an T hinsichtlich der Erlangung des E-Bikes bejaht haben. Wurde die Betrugsstrafbarkeit abgelehnt,
weil die von O erstrebte Bereicherung nicht rechtswidrig war bzw. ihr insofern Vorsatz fehlte (siehe
oben), kommt auch eine versuchte Selbstgeldwasche durch das Anbieten des E-Bikes mangels Vor-
tat nicht in Betracht.

O konnte sich gem. §§ 261 Abs.1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2, Abs. 3, Abs. 7, 22, 23 Abs. 1 StGB wegen versuchter
Selbstgeldwasche strafbar gemacht haben, indem sie das im Wege eines Betruges von T erlangte
E-Bike auf der Online-Plattform zum Verkauf anbot.

1. Vorpriifung

Noch hat niemand das E-Bike gekauft. Folglich wurde es weder einem Dritten verschafft i.S.d. § 261
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2 StGB noch in den Verkehr gebracht nach § 261 Abs. 7 StGB. Eine vollendete
Geldwasche der O liegt daher jedenfalls nicht vor. Der Versuch der Selbstgeldwasche ist strafbar.

2. Tatentschluss

a) Tatentschluss bzgl. Gegenstand, der aus rechtswidriger Vortat herriihrt

Die rechtswidrige Vortat liegt in dem Betrug der O gegeniiber und zulasten T. Auch als Taterin der
Vortat kann O wegen Geldwdasche zu bestrafen sein, § 261 Abs. 7 StGB. O war liber ihre Vortat umfas-
send orientiert und handelte diesbeziiglich mit Tatentschluss. O wusste auch, dass das ihr liber-
gebene E-Bike aus der Betrugs-Vortat ,herriihrt“i.S.d. § 261 Abs. 1 S. 1 StGB. Ihr war klar, dass es sich
hierbei um den unmittelbar aus der Vortat herriihrenden Ursprungsgegenstand handelt.
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b) Tatentschluss bzgl. Verschaffen, § 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 StGB

O miisste zum einen Tatentschluss dazu gehabt haben, diesen inkriminierten Gegenstand gem. § 261
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2 StGB einem Dritten zu verschaffen. Zum anderen miisste sich ihr Vorsatz
zusatzlich nach § 261 Abs. 7 StGB darauf beziehen, diesen Gegenstand in den Verkehr zu bringen und
dabei dessen rechtswidrige Herkunft zu verschleiern.

aa) Tatentschluss bzgl. des Verschaffens an einen Dritten

O stellte das E-Bike in ein Verkaufsportal ein, wobei es ihr gerade darauf ankam, einem Dritten
(dem*der Kaufer*in) eine eigentlimerahnliche Herrschaftsbeziehung zu diesem inkriminierten Ge-
genstand zu gewahren. |hr Tatentschluss bezog sich darauf, einem Dritten das E-Bike zu verschaffen
i.S.d. §261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2 StGB.

Hinweis: Es ist auch vertretbar, Tatentschluss bzgl. der Begehungsvariante des ,Verwahrens“ nach
§261 Abs. 1S. 1 Nr. 4 Alt. 1 StGB anzunehmen.

bb) Tatentschluss bzgl. des in den Verkehr bringen und Verschleiern der Herkunft

O stellte sich zunachst vor, das E-Bike durch den Verkauf an eine*n Dritte*n in den Verkehr zu brin-
gen. In der Verkaufsanzeige schrieb sie sogar explizit, dass es sich bei dem E-Bike um ein gut gemein-
tes Geschenk gehandelt habe, sie aber gar nicht Rad fahren und deshalb nichts damit anfangen
konne. O wollte also bewusst durch aktive Verschleierungshandlungen tber die rechtswidrige Her-
kunft des Fahrrades tauschen.*® |hr Tatentschluss umfasste demnach auch die zusatzlichen Voraus-
setzungen der Selbstgeldwasche nach § 261 Abs. 7 StGB.

¢) Zwischenergebnis

0 handelte mit Tatentschluss hinsichtlich der objektiven Tatbestandsmerkmale der Selbstgeldwasche.

3.  Unmittelbares Ansetzen

Sie setzte auch unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung an i.S.d. § 22 StGB, indem sie mit dem
Erstellen des Online-Angebots bereits erste Ausfiihrungshandlungen vornahm. Aus ihrer Sicht hatte
O bereits alles zur Tatbestandsverwirklichung Erforderliche getan und sie hat subjektiv die Schwelle
zum ,Jetzt-geht-es-los” iberschritten. Um das E-Bike zu kaufen, musste der*die Dritte nur noch auf
den ,Jetzt-kaufen“-Button klicken. Nach Os Vorstellung von der Tat waren keine weiteren wesentli-
chen Zwischenakte mehr zur Tatbestandsverwirklichung nétig. Sie hat zudem objektiv mit dem Ein-
stellen des Angebots bereits solche Handlungen vorgenommen, dass bei weiterem Fortgang des
Geschehens mit einem Kauf des E-Bikes und somit einem Verschaffen des inkriminierten Gegenstan-
des an einen Dritten zu rechnen war.

4. Ergebnis

Sofern ein Betrug der O an T im Zusammenhang mit der Erlangung des E-Bikes bejaht wird, hat O
sich wegen versuchter Selbstgeldwasche gem. §§ 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2, Abs. 3, Abs. 7, 22, 23

%3 Vgl. dazu auch das Bsp. bei Reisch, JuS 2023, 207 (210).
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Abs. 1 StGB strafbar gemacht, indem sie das durch einen Betrug erlangte E-Bike auf der Online-Platt-
form zum Verkauf anbot.

Ergebnis 3. Tatkomplex

Tistim 3. Tatkomplex wegen Geldwasche in zwei tatmehrheitlich verwirklichten Fallen* wegen der
Annahme des E-Bikes als Geschenk des G sowie der Weitergabe an O strafbar. Sofern eine Rechts-
widrigkeit der von O durch Erlangung des E-Bikes erstrebten Bereicherung verneint wird, ist sie nur
wegen leichtfertiger Geldwéasche strafbar (wegen der Annahme des E-Bikes von T). Andernfalls ist O
strafbar wegen Betruges gegeniiber und zulasten des T sowie wegen leichtfertiger Geldwasche und
versuchter Selbstgeldwasche. Die Geldwdschetaten der O stehen zueinander ebenso wie zum Betrug
gegeniiber und zulasten des T im Verhaltnis der Tatmehrheit nach § 53 StGB. Die Ubernahme des
E-Bikes von T und das anschlieRende Angebot zum Verkauf beruhen auf eigenstandigen Handlungen
der O (Handlungsmehrheit) und stellen eigenstandige Verschiebungsakte i.S.d. § 261 StGB dar.

Gesamtergebnis

T ist strafbar wegen Betrugs gem. § 263 Abs. 1 StGB und wegen zwei Féllen der leichtfertigen Geld-
wasche gem. § 261 Abs. 1S. 1 Nr. 3Alt. 2, Abs. 6 S. 1 StGB. Die Taten stehen in Tatmehrheit (§ 53 StGB).

O hat sich wegen Untreue gem. § 266 Abs. 1 Alt. 2 StGB sowie wegen Betruges gegeniiber und
zulasten des T gem. § 263 Abs. 1 StGB und wegen leichtfertiger Geldwasche sowie versuchter Selbst-
geldwasche gem. §§ 261 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Alt. 2, Abs. 3, Abs. 7,22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht. Die
Taten stehen zueinander in Realkonkurrenz, § 53 StGB.

%4 Grundsatzlich liegt nur eine Gesetzesverletzung vor, wenn verschiedene Varianten von § 261 StGB verwirklicht
werden, vgl. Heger, in: Lackner/Kuhl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 261 Rn. 18. Da T
das E-Bike in zeitlicher Hinsicht friiher von G annahm und es erst spater, basierend auf einem neuen Willens-
entschluss, an O libergab, handelt es sich hier um eine handlungs- und somit tatmehrheitliche Begehung.
Auch plante er nicht bereits im Zeitpunkt der Annahme die spatere Ubergabe an O. Die Annahme einer tat-
bestandlichen Handlungseinheit mit der Folge tateinheitlicher Begehung nach § 52 StGB liegt daher eher
fern.
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Anfangerklausur fiir auslandische Studierende:
Eine unerfiillte Liebe*

Ass. jur. Ruben Doneleit, Miinchen**

Themenschwerpunkte: Korperverletzungsdelikte, Handlungsbegriff, error in persona, objektive
Zurechnung, Irrtum liber den Kausalverlauf

Schwierigkeitsgrad: Anfangerklausur

Bearbeitungszeit: 2 Stunden

Hilfsmittel: Gesetzestext (und Rechtsworterbuch)

Sachverhalt

Alfonso (A) ist ungliicklich verliebt. Seine Traumfrau Martina (M) ist seit kurzer Zeit mit Paul (P)
zusammen. Als A eines Abends in einer Kneipe in der Miinchner Innenstadt sitzt, sieht er von Weitem
M an einem anderen Tisch mit einer mannlichen Begleitung sitzen, die mit dem Riicken zu A gewandt
ist. A geht davon aus, dass es sich dabei um P handelt. Aus Frust tUber das Liebesgliick von M und P
mochte A dem P eine ,Lektion erteilen“. Er macht sich daher auf den Weg in Richtung der beiden.
Unterwegs wird er dabei in der stark besuchten Kneipe von einem anderen Gast versehentlich ange-
rempelt. Dadurch verliert A das Gleichgewicht. Im Fallen trifft er dabei mit seinem Ellenbogen Xavier
(X) am Kopf. X erleidet daraufhin eine Prellung an der Schldfe. Nachdem A dem X aufgeholfen und
sich bei diesem entschuldigt hat, lduft er weiter zu M und ihrer Begleitung. Dort angekommen ver-
passt er der Begleitung von M einen wuchtigen Schlag mit dem Holzgriff seines Regenschirms auf
deren Hinterkopf. Erst danach bemerkt er, dass er nicht P, sondern Lukas (L), den Bruder der M,
getroffen hat. L erleidet durch den Schlag einen kurzen, heftigen Schmerz und eine blutende Wunde
am Kopf, die nicht lebensbedrohlich ist. Derartige Folgen hielt A fiir moglich und nahm sie billigend
in Kauf. Dagegen ging A nicht davon aus, dass die von ihm getroffene Person sterben konnte, was er
zudem nicht wollte.

Unmittelbar danach machtsich Aauf den Heimweg. Als er die Maximiliansbriicke liberquert, sieht
er dort zu seiner Verwunderung an der Briistung der Briicke den ,,echten® P stehen. Nun mochte A
den P ,endgiiltig aus dem Weg rdumen®. Dieser ist gerade in ein Telefonat vertieft und bemerkt A
nicht. Als A an P vorbeilauft, stoRRt er diesen von der Briicke. P ertrinkt jedoch nicht wie von A vor-
gesehen. Stattdessen stiirzt P auf einen Briickenpfeiler. Infolge des hierbei erlittenen Genickbruchs
verstirbt P umgehend.

Aufgabe

Wie hat sich A nach dem StGB strafbar gemacht?

* Die Klausur wurde im Wintersemester 2022/2023 an der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen als Ab-
schlussklausur der Vorlesung ,,Grundziige des Strafrechts fiir auslandische Studierende“ gestellt.

** Der Verf. ist Wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl flir Deutsches, Europaisches und Internationales Strafrecht und
Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und das Recht der Digitalisierung an der LMU Miinchen (Prof. Dr.
Mark A. Zoller).
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Bearbeitungshinweis

§ 211 StGB ist nicht zu priifen. Etwaig erforderliche Strafantrage sind gestellt.

Losungsvorschlag
Tatkomplex 1: In der KN@IPe...ccciiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieinieinieieieieieieeeseeesssesssessnssesssssssssssasans 1081
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Il. Strafbarkeit des A gem. §§ 212 Abs. 1,22, 23 Abs. 1 Var. 1 StGB gegeniiber L........... 1082
lll. Strafbarkeit des A gem. § 223 Abs. 1 StGB gegeniiber L........cccoevvueeviiueeeriinneeeeninnnee. 1082
1. TatbestandSMERIGKEIt ...c.ccceverieirierteirierteereeese ettt 1082
a) Objektiver Tatbestand.........cocceivieiiiiiiiiieee et 1082
AQ)  TAterfOlg .ceeieieiiieeeee et 1082
(1) Korperliche MisshandluNng..........ccceeveerenierinenieninienieneseneeeseseeeseeneene 1082
(2)  GesuNdheitsSChAdIGUNE ...c.covevveirririeerieieereteesteste et eesreeene 1082
(0] o) I A TV 1Y L1 7 1 RO 1082
CC) ODbjektive ZUr@ChNUNE .....cvvveieirieieeeteteeseeese ettt 1083
b) Subjektiver Tatbestand.........cccccoereririiriieieeeeeee ettt 1083
Q) VOFSAZuueiieriiieeeciee ettt ettt et e erbeeeabe e eabeeeabeeeabeeeateeeaseeeabeeeaaeesabeeeaneas 1083
DD)  IITEUM @S A ..ttt ettt et b et eaeeere e b et ennas 1083
2. REChESWIATIZKEIT. c..eovieueeuiiiiieieiertee ettt ettt sae e 1083
Be SCRULA et 1084
Ao EIZEDINIS ettt sttt saesae e 1084
IV. Strafbarkeit des A gem. § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, Nrn. 3, 5 StGB ......ccceveeeveeveeeneeenenees 1084
1. TatbestandSmalBIGKEIt .....ccceeieiiriiriirierieietet ettt 1084
a) §224 AbS. INF 2 Alt. 2 SEGB...cuviieiiieteeeere et 1084
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€) §224 ADS. INT. 5 SEGB ...cuviiuvieiieeiieieceeiee ettt ettt et et e st saeesaeessesntesnsesnrens 1085
2. EXEDINIS ittt ettt b e sh ettt besae b ene 1085
Tatkomplex 2: AUf der BrliCKe....cuuuuueiieiiiieeetuieeeeeieteetenneeeeeeeeeenssssneseeeeessnnssnnsssesssennnnns 1085
I. Strafbarkeit des A gem. § 212 Abs. 1 StGB.......cccceeriruiiiiiiueeiiiiieeeiiiieeessinieeesssseeeens 1085
1. TatbestandSMAERIGKEIt ...ccceceverieerieieerieteertet ettt sttt 1086
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DD)  KAUSALILAT c.veeeeeeeeieeiieiecece ettt et et e be e e eneas 1086

cC) Objektive ZUreChNUNE ..c.co.evveiriirieiritereeeeteee et 1086

b) Subjektiver Tatbestand.........coccuevirerieiirienieirieieesetee sttt 1086

A8)  VOISAZ.ecteireeiiiieceeeteeete ettt ettt e et esseesaeenteeaaeereeebeeebeebeenseensesssesseenseenns 1086

DD)  IFEUM @S Aottt ettt et eae e eeareebe s eebaeenaesessneenseeen 1086

2. REChESWIAIIZKEIt ... eotieueeiieieieteeeee ettt st sae b 1087

B0 SCRUL ittt ettt st sttt a et e b st e seese e n et enbenee 1087

B ErGEDINIS ettt ettt b sa ettt et saeeae s 1087

Il. Strafbarkeit des A gem. §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 5,227 StGB .......cccccceeveenunneeens 1087
GESAMEEIZEDNIS ..evvviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiisisisisisissssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 1087

Tatkomplex 1: In der Kneipe

I.  Strafbarkeit des A gem. § 229 StGB gegeniiber X

Indem A den X mit dem Ellenbogen am Kopf traf, kdnnte er sich gem. § 229 StGB strafbar gemacht
haben.

1. TatbestandsmaBigkeit

Hierzu musste A eine andere Person korperlich misshandelt oder an der Gesundheit geschadigt
haben. Problematisch ist bereits, ob {iberhaupt eine Handlung des A vorliegt. Eine strafrechtlich
relevante Handlung erfordert ein vom menschlichen Willen beherrschtes oder beherrschbares sozial-
erhebliches Verhalten.! Keine Handlung liegt dagegen dann vor, wenn das Verhalten einer Person
ohne ihr Zutun durch willensbrechende Gewalt (vis absoluta) erzwungen wird, da dann ein willens-
getragenes Verhalten ausscheidet.” Hier wurde A von dem anderen Gast so angerempelt, dass er
keine Moglichkeit zur Kontrolle seiner Kérperbewegungen hatte. Dass A den X mit seinem Ellbogen
an der Schlafe traf, wurde daher von auRRen erzwungen. Das Verhalten von A ist somit nicht willens-
gesteuert und hat folglich keine Handlungsqualitat.

2. Ergebnis

A hat sich gegeniiber X nicht gem. § 229 StGB strafbar gemacht.

Hinweis: Mangels tatbestandlicher Handlung und eines offensichtlich nicht bestehenden Verletzungs-
vorsatzes von A kommt erst recht eine Strafbarkeit gem. § 223 Abs. 1 StGB nicht in Betracht.

! Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52. Aufl. 2022, Rn. 144; Fischer, Strafgesetzbuch mit
Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, Vor § 13 Rn. 7.

2 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 7 Rn. 11; Gercke/Hembach, in: AnwaltKkommentar StGB,
3. Aufl. 2020, Vor. § 13 Rn. 7.
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Il. Strafbarkeit des A gem. §§ 212 Abs. 1,22, 23 Abs. 1 Var. 1 StGB gegeniiber L

Mangels Totungsvorsatzes kommt eine Strafbarkeit des A gegeniiber L wegen eines versuchten Tot-
schlages gem. §§ 212 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 Var. 1 StGB nicht in Betracht. A ging gerade nicht davon
aus, dass der Schlag mit dem Regenschirm todliche Folgen haben kénnte. Zudem wollte er den Tod
der getroffenen Person nicht.

Ill. Strafbarkeit des A gem. § 223 Abs. 1 StGB gegeniiber L

Durch den wuchtigen Schlag gegen den Kopf des L konnte sich A gem. § 223 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht haben.

1. TatbestandsmaRigkeit

a) Objektiver Tatbestand

Hierzu miisste A eine andere Person korperlich misshandelt oder an der Gesundheit geschadigt haben.
aa) Taterfolg

(1) Korperliche Misshandlung

Eine korperliche Misshandlung ist jede (ible und unangemessene Behandlung, durch die das korper-
liche Wohlbefinden oder die korperliche Unversehrtheit nicht nur unerheblich beeintrachtigt wer-
den.? L versplirte infolge des Faustschlages von A Schmerzen. Diese waren zwar kurz, aber heftig und
beeintrachtigen daher sein kdrperliches Wohlbefinden. Zudem fiihrt der Substanzschaden durch die
blutende Wunde zu einer Beeintrachtigung der korperlichen Unversehrtheit. Die Voraussetzungen
der korperlichen Misshandlung sind erfiillt.

(2) Gesundheitsschadigung

Zudem konnte auch eine Gesundheitsschadigung vorliegen. Eine Gesundheitsschadigung ist das
Hervorrufen oder Steigern eines vom Normalzustand der korperlichen Funktionen des Opfers nach-
teilig abweichenden, krankhaften Zustandes korperlicher oder seelischer Art.* Die blutige Wunde am
Kopf des L weicht nachteilig vom Normalzustand seiner korperlichen Funktionen ab. Somit hat A
einen pathologischen Zustand bei L hervorgerufen.

bb) Kausalitat

Der Faustschlag des A misste fiir die Verletzungsfolgen kausal gewesen sein. Nach der conditio-sine-
qua-non-Formel (Aquivalenztheorie) ist jede Handlung kausal, die nicht hinweggedacht werden
kann, ohne dass der tatbestandsmaRige Erfolg in seiner konkreten Gestalt entfallt.> Ohne den Faust-
schlag des A hatte L weder Schmerzen erlitten noch eine blutende Wunde am Kopf bekommen. Das

3 Hardtung, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 223 Rn. 26; Zéller/Mavany, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 2. Aufl.
2020, Rn. 152.

4 Zoller/Petry, in: Anwaltkommentar StGB, 3. Aufl. 2020, § 223 Rn. 12; Zéller/Mavany, Strafrecht, Besonderer Teil Il,
2. Aufl. 2020, Rn. 157.

5 Eisele, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 10 Rn. 7; Rengier, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 13 Rn. 3.
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Verhalten des A kann daher nicht weggedacht werden, ohne dass die kdrperliche Misshandlung und
die Gesundheitsschadigung entfallen. Das Handeln des A war somit fiir den Erfolgseintritt kausal.

cc) Objektive Zurechnung

Der tatbestandliche Erfolg miisste A auch objektiv zurechenbar sein. Dies ist nur der Fall, wenn der
Tater eine rechtlich missbilligte Gefahr schafft, die sich im tatbestandsmaRigen Erfolg realisiert.®
Durch den Schlag mit der Faust auf den Kopf hat A ein rechtlich relevantes Risiko fiir die kérperliche
Unversehrtheit des L geschaffen, das sich im konkreten tatbestandsméRigen Erfolg des § 223 Abs. 1
StGB realisiert hat. Der Verletzungserfolg ist A objektiv zuzurechnen.

b) Subjektiver Tatbestand

aa) Vorsatz

A miisste vorsatzlich gehandelt haben (§ 15 StGB). Vorsatz setzt das Wissen und Wollen hinsichtlich
samtlicher objektiver Tatumsténde voraus.” A hielt die Verletzungsfolgen seines Handelns flir mog-
lich und nahm diese billigend in Kauf. Daher handelte er hinsichtlich des tatbestandsmaRigen Erfolgs
mit Eventualvorsatz.

bb) Irrtum des A

Fraglich ist, ob er auch hinsichtlich des Tatobjekts ,,andere Person“ vorsatzlich handelte. Diesbeziig-
lich kdnnte A einem vorsatzausschlieRenden Tatumstandsirrtum gem. & 16 Abs. 1 S. 1 StGB unter-
legen sein. Hierzu misste er bei Begehung der Tat (§ 8 StGB), also wahrend des Faustschlages, einen
Umstand nicht gekannt haben, der zum gesetzlichen Tatbestand gehért. Vorliegend hielt A den L,
der mit dem Riicken zu ihm stand, irrtlimlich fiir P, an dem er sich wegen M rachen wollte. Damit
unterlag er einer Fehlvorstellung liber die Identitdt des Tatopfers (error in persona).® § 223 Abs. 1
StGB knlipft aber nicht an die Identitat des Opfers an, da gesetzlich nur gefordert wird, dass ,.eine
andere Person“ verletzt wird. Ein error in persona ware daher nur beachtlich, wenn das vorgestellte
und tatsachlich getroffene Tatobjekt nicht tatbestandlich gleichwertig sind.® Da sowohl P als auch L
eine andere Person sind, ist dies nicht der Fall. Somit ist der Irrtum des A unbeachtlich und schlief3t
den Vorsatz nicht aus.

Hinweis: Da A auch das von ihm tatsachlich anvisierte Opfer getroffen hat, liegt kein Fall der aberratio
ictus vor.

2. Rechtswidrigkeit

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. A handelte rechtswidrig.

5 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52. Aufl. 2022, Rn. 258; Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemei-
ner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 11 Rn. 47.

" Heinrich, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 7. Aufl. 2022, Rn. 264; Eisele, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele, Straf-
recht, Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 11 Rn. 7.

8 Ausfiihrlich hierzu: Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 15 Rn. 21 ff.; Joecks/Kulhanek, in:
MiiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2020, § 16 Rn. 97 ff.

® Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 15 Rn. 24; Joecks/Kulhanek, in: MiKo-StGB, Bd. 1, 4. Aufl.
2020, § 16 Rn. 98.
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3. Schuld

A handelte auch schuldhaft.

4. Ergebnis

A hat sich gem. § 223 Abs. 1 StGB strafbar gemacht. Der nach § 230 Abs. 1 S. 1 StGB erforderliche
Strafantrag ist gestellt.

IV. Strafbarkeit des A gem. § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, Nrn. 3,5 StGB

Durch den wuchtigen Schlag mit dem Regenschirm gegen den Kopf des L kdnnte sich A gem. § 224
Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, Nrn. 3, 5 StGB strafbar gemacht haben.

1. TatbestandsmaBigkeit

A konnte die Korperverletzung an L mittels eines gefahrlichen Werkzeugs (§ 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2
StGB), mittels eines hinterlistigen Uberfalls (§ 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB) oder mittels einer das Leben
gefahrdenden Behandlung (§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB) begangen haben.

a) §224Abs.1Nr.2Alt. 2 StGB

Fraglich ist, ob der Regenschirm ein gefahrliches Werkzeug ist. Ein gefahrliches Werkzeug ist jeder
korperliche Gegenstand, der nach seiner objektiven Beschaffenheit und der Art und Weise seiner Ver-
wendung im konkreten Einzelfall dazu geeignet ist, erhebliche Verletzungen herbeizufiihren.*® Der
Regenschirm ist ein kdrperlicher Gegenstand, der aufgrund seines Holzgriffes dazu in der Lage ist,
durch den von A ausgefiihrten Schlag auf den Hinterkopf des L erhebliche Verletzungen herbeizu-
flihren. Da A gemaf Sachverhalt solche Folgen fiir moglich hielt und billigend in Kauf nahm, handelte
er diesbeziiglich auch vorsatzlich.

b) §224Abs.1Nr.3StGB

Weiterhin kénnte es sich um einen hinterlistigen Uberfall gehandelt haben. Ein Uberfall ist ein
unvorhergesehener Angriff, auf den sich das Opfer nicht vorbereiten kann.™ Dieser ist hinterlistig,
wenn der Tater planmaRig in einer auf Verdeckung seiner wahren Absicht gerichteten Weise vorgeht,
um dem Opfer die Verteidigung zu erschweren.? Da der Schlag mit dem Regenschirm fiir den von
A abgewandten L véllig Giberraschend kam, handelte es sich dabei um einen Uberfall. Dieser war
jedoch nicht hinterlistig. A hat gerade nicht seine Angriffsabsicht mit List planmaRig verdeckt, indem
er sich versteckt und auf die Lauer gelegt hat. Vielmehr hat er lediglich das Uberraschungsmoment
ausgenutzt, um L zu attackieren. § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist daher nicht erfiillt.

10 BGH NStZ-RR 2021, 211 (212); Zéller/Mavany, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 2. Aufl. 2020, Rn. 183.

11 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil II, 24. Aufl. 2023, § 14 Rn. 44; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 224 Rn. 10.

12 7Z6ller/Mavany, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 2. Aufl. 2020, Rn. 189; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengeset-
zen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 224 Rn. 22.
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c) §224Abs.1Nr.5StGB

Aufgrund des Schlages gegen den Kopfdes L kdnnte jedoch § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB erfiillt sein. Hierzu
bedarf es einer das Leben gefahrdenden Behandlung. Streitig ist, ob es hierfiir einer konkreten oder
einer abstrakten Lebensgefahr fiir das Opfer bedarf.** Eine konkrete Lebensgefahr fiir L bestand nicht,
da die blutende Wunde nicht lebensbedrohlich war. Auch eine abstrakte Lebensgefahr ist zu vernei-
nen. Wenngleich der Kopf des Opfers eine sensible Kérperregion ist, wohnt einem Schlag in diesem
Bereich mit einem Gegenstand nicht automatisch die abstrakte Gefahr inne, lebensbedrohliche
Schaden herbeizufiihren. Anderes kann aber gelten, wenn der Tater wiederholt oder besonders
intensiv Schlage gegen den Kopf des Opfers ausfiihrt oder hierbei Angriffsmittel, wie beispielsweise
ein Messer, verwendet. Ansatzpunkte fiir eine derartige abstrakte Gefahr sind dem Sachverhalt, der
zwar von einem wuchtigen Schlag mit dem Griff des Regenschirms spricht, jedoch nicht zu entneh-
men. Zudem ist der Hinterkopf einer erwachsenen Person im Vergleich zu anderen Korperstellen am
Kopf, wie etwa dem Kehlkopf oder den Schlédfen, weniger schadigungsanfallig, was ebenfalls gegen
eine abstrakte Gefahr spricht. Daher ist § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB ebenfalls nicht erfillt.

Hinweis: Bezliglich der abstrakten Lebensgefahr ist eine andere Ansicht vertretbar. Sodann muss der
Streit entschieden werden, ob eine solch abstrakte Gefahr fiir § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB ausreichend ist.*

2. Ergebnis

Der rechtswidrig und schuldhaft handelnde A hat sich gem. § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB strafbar
gemacht. Als Qualifikationstatbestand verdrangt § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB im Wege der Spezialitat
§223 Abs. 1 StGB.*

Tatkomplex 2: Auf der Briicke

I.  Strafbarkeit des A gem. § 212 Abs. 1 StGB

Akonnte sich gem. § 212 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er P von der Maximiliansbriicke
gestolRen hat.

13 Zur wohl herrschenden Meinung, die eine abstrakte Gefahr ausreichen lasst: BGH NStZ-RR 2010, 176; Rengier,
Strafrecht, Besonderer Teil Il, 24. Aufl. 2023, § 14 Rn. 50; Zéller/Mavany, Strafrecht, Besonderer Teil I, 2. Aufl.
2020, Rn. 191. Anderer Ansicht: Paeffgen/Bose/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 28.

“Eine Ubersicht zu verschiedenen tatbestandsmaRigen Handlungen i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB bei: Hardtung,
in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 224 Rn. 44 ff.; Paeffgen/Bése/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023,
§ 224 Rn. 29 ff.

15 Dazu: Hardtung, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 224 Rn. 42 f.; Paeffgen/Bose/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3,
6. Aufl. 2023, § 224 Rn. 27 f.

16 Zéller, in: AnwaltKkommentar StGB, 3. Aufl. 2020, § 224 Rn. 20.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2023 1085

Ubungsfille


http://www.zjs-online.com/

Ubungsfille

Doneleit: Eine unerfiillte Liebe

1. TatbestandsmaRigkeit

a) Objektiver Tatbestand

aa) Taterfolg

A miisste einen anderen Menschen getdtet haben. P, ein anderer Mensch, ist tot.

bb) Kausalitat

Der StoR des A miisste hierflir kausal gewesen sein. Denkt man sich den Stof} des A hinweg, ware P
nicht liber die Briistung der Briicke gestiirzt und hatte sich dabei nicht am Briickenpfeiler sein Genick
gebrochen. Das Handeln des A kann somit nicht hinweggedacht werden, ohne dass der konkrete tat-
bestandsméRige Erfolg entfallt. Die Kausalitat liegt somit vor.

cc) Objektive Zurechnung

Der Tod des P miisste A auch objektiv zurechenbar sein.!” Wer eine andere Person von einer Briicke
stofdt, schafft ein rechtlich missbilligtes Risiko fiir deren Leben. Dieses Risiko misste sich auch im
tatbestandsmaRigen Erfolg realisiert haben. Das ist nicht der Fall, wenn der konkrete Kausalverlauf
objektiv so unvorhersehbar und daher atypisch ist, dass eine Herbeiflihrung des Erfolgs auf diesem
Wege als vollig unwahrscheinlich zu beurteilen ist.*® Dann hat sich gerade nicht mehr das vom Tater
gesetzte Risiko realisiert und der Erfolg ist nicht als sein ,Werk“, sondern vielmehr als ,Werk des Zu-
falls“ einzustufen.’ Dass jemand, der von einer Briicke gestof’en wird, anschlieRend auf einen Bri-
ckenpfeiler prallt und sich dadurch das Genick bricht, ist jedoch ein wahrscheinliches Risiko und des-
halb fiir den Tater objektiv vorhersehbar. Dabei verwirklicht sich ein Gefahrumstand, der mit dervom
Tater gewahlten Ausfiihrungsart vorhersehbar verbunden ist. Daher liegt kein ,Werk des Zufalls“ vor.
Der Erfolg ist A folglich objektiv zurechenbar.

b) Subjektiver Tatbestand

aa) Vorsatz

A miisste vorsatzlich gehandelt haben (§ 15 StGB). A mochte P ,endgiiltig aus dem Weg rdumen*.
Daher kam es ihm gerade darauf an, P zu téten. Hinsichtlich des tatbestandsmaRigen Erfolges han-
delte A mit Wissen und Wollen und daher vorsatzlich.

bb) Irrtum des A

Fraglich ist jedoch, ob A einem vorsatzausschlieffendem Irrtum liber den Kausalverlauf gem. § 16
Abs. 1 S. 1 StGB unterlag,” da P nicht wie geplant ertrunken ist, sondern an einem Genickbruch ver-

17 Zur Tatbestandsmafigkeit des Briickenfall bereits: Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl.
2020, § 12 Rn. 153; Puppe, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 16 Rn. 80; Sternberg-Lieben/Sternberg-Lieben,
JusS 2012, 289 (294); EI-Ghazi, JA 2020, 182 (186).

18 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52. Aufl. 2022, Rn. 296; Eisele, in: Baumann/Weber/
Mitsch/Eisele, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 10 Rn. 77.

9 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 13 Rn. 68.

2 Ausfiihrlich hierzu: Puppe, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 16 Rn. 77 ff.; Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil,
14. Aufl. 2022, § 15 Rn. 11 ff.
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starb. Der Vorsatz des Taters bleibt jedoch unberiihrt, solange nur unwesentliche Abweichungen des
tatsachlichen Kausalverlaufes bestehen. Eine Abweichungist dann unwesentlich, wenn sie sich noch
in den Grenzen des nach allgemeiner Lebenserfahrung Voraussehbaren befindet und keine andere
Bewertung der Tat rechtfertigt.”* Dass eine von einer Briicke gestoftene Person sich ihr Genick an
einem Briickenpfeiler bricht, ist keinesfalls aufterhalb jeglicher Lebenswahrscheinlichkeit.?? Daher
liegt kein Irrtum gem. § 16 Abs. 1 S. 1 StGB vor. A handelte somit vorsatzlich.

2. Rechtswidrigkeit

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. A handelte rechtswidrig.

3. Schuld

A handelte auch schuldhaft.

4. Ergebnis
A hat sich gem. § 212 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Il. Strafbarkeit des A gem. §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 5,227 StGB

Die durch dieselbe Handlung gleichsam verwirklichten §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 5, 227 StGB wer-
denvon § 212 Abs. 1 StGB konkurrenzrechtlich im Wege der Subsidiaritét verdrangt.”

Hinweis: Die Annahme von § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB ist fernliegend. Hinterlistiges Vorgehen erfordert
das planmaRige Verdecken des eigenen Uberfalls.? A geht jedoch offen auf P zu und nutzt dabei
allein ein Uberraschungsmoment aus, da P aufgrund des Telefonats abgelenkt ist. Dies geniigt fiir
§ 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB allerdings nicht.”

Gesamtergebnis

Die von A im ersten und im zweiten Tatkomplex verwirklichten Delikte stehen zueinander in Tat-
mehrheit (§ 53 Abs. 1 StGB). Somit hat sich A gem. § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB - § 53 StGB - § 212
Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

2 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 15 Rn. 12; Eisele, in: Baumann/Weber/Mitsch/Eisele,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 2021, § 10 Rn. 82.

2 Roxin/Greco, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 1, 5. Aufl. 2020, § 12 Rn. 155.

B Eser/Sternberg-Lieben, in: Schénke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 212 Rn. 15, 18;
Schneider, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 212 Rn. 119, 122.

24 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 224 Rn. 22; Sternberg-Lieben, in:
Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 224 Rn. 10.

B BGH NJW 2004, 1965 (1966); Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 224
Rn. 6.
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Examenstibungsklausur: Unter Strom

Wiss. Mitarbeiter Mathis Schwarze, M.Sc. (Oxford), Berlin*

Die Klausur wurde im Sommersemester 2023 im Examensklausurenkurs der Freien Universitét Berlin
gestellt. Bei 82 Teilnehmer:innen betrug der Notendurchschnitt 6,4 Punkte und die Nichterfolgsquote
14,7 %. Die mittelschwere Klausur behandelt verschiedene ,Examens-Klassiker“ aus dem Bereich der
Vermégensdelikte. Der erste Tatkomplex basiert auf BGH, Urt. v. 28.5.2015 - 3 StR 89/15 = BeckRS 2015,
11573 und wirft insbesondere das Problem der Abgrenzung zwischen Raub und réuberischer Erpres-
sung auf. Der zweite Tatkomplex ist an BGH, Beschl. v. 2.8.2016 — 2 StR 154/16 = NStZ 2016, 727 ange-
lehnt. Schwerpunkte dieses Klausurteils sind die Abgrenzung zwischen Sachbetrug und Trickdiebstahl,
der Begriff des ,,gefihrlichen Werkzeugs“in § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB sowie das ,Betroffensein“i.R.d.
$ 252 StGB.

Sachverhalt

Der in finanzielle Note geratene Thilo (T) will aus einem Berliner Juweliergeschaft wertvolle Schmuck-
stlicke entwenden, um diese zu Geld zu machen. Er hat ein Elektroschockgerét und ein Pfefferspray
bei sich, um die Herausgabe der Schmuckstiicke oder die Duldung ihrer Wegnahme mit Gewalt durch-
zusetzen. Den Elektroschocker hat sich T auf dem Schwarzmarkt besorgt, er entstammt Bestanden
der Polizei; das Pfefferspray hat er im Drogeriemarkt gekauft, laut Herstellerkennzeichnung dient es
dem ,,Schutz gegen alle Arten von Tieren“. Nach Betreten des Geschafts gibt T gegeniiber der anwe-
senden Inhaberin Ophelia (O) vor, sich fiir eine bestimmte Goldkette zu interessieren. O schlieRt die
Schmuckvitrine auf, um T die Kette zu zeigen. In diesem Moment schaltet T den mitgebrachten Elektro-
schocker ein, wobei er zunachst selbst einen Stromschlag erleidet. Dann halt er O das Gerat an den
Kopf, l0st vier Stromschlage aus und verlangt, dass sie ihm samtlichen Schmuck aushandige, der
sich in der nunmehr offenstehenden Vitrine befindet. Die schockierte und schmerzerfiillte O leistet
Ts Aufforderung unmittelbar Folge und beginnt, Schmuckstiicke aus der Vitrine zu greifen, um sie T
auszuhandigen. Dabei geht sie davon aus, dass der korperlich liberlegene und mit dem Elektroscho-
cker bewaffnete T den Schmuck im Falle einer Weigerung ohnehin an sich bringen wiirde. Gerade als
0 eine Handvoll Schmuck hiniiberreichen will, verliert T die Kontrolle iber die Situation: Ihn Giberfallt
infolge des selbst erlittenen Stromschlags ein Krampf in der Hand, weshalb er unkontrolliert und
ungezielt unentwegt weitere Stromschlage auslost. Da erim Umgang mit dem Elektroschocker nicht
vertraut ist, weill er nicht, wie er ihn abschalten kann, und gerat dariiber selbst in Panik. Es gelingt
ihm schlieBlich, den Elektroschocker von seinem Handgelenk abzuschiitteln. Er kann keinen klaren
Gedanken mehr fassen und will nur noch weglaufen. T verlasst fluchtartig das Geschaft, ohne irgend-
welchen Schmuck mitzunehmen.

Um nicht ohne jede Beute den Heimweg anzutreten, fasst T einen neuen Plan: Er will ein fremdes
Smartphonein seinen Besitz bringen, um es spater zu verkaufen. Dabei will er mit List agieren; gleich-
wohl behalt er sich den Einsatz des griffbereit mitgefiihrten Pfeffersprays fiir den Fall vor, dass sein
Opfer Widerstand leisten sollte. Er spricht den an einer Bushaltestelle wartenden Helmut (H) an und

* Der Autor ist Wiss. Mitarbeiter am Arbeitsbereich fiir Vergleichendes Strafrecht, Strafverfahrensrecht, Wirt-
schafts- und Umweltstrafrecht von Prof. Dr. Carsten Momsen an der Freien Universitadt Berlin und zugleich
Rechtsreferendar beim Kammergericht.
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fragt, ob dieser ihm sein Mobiltelefon fiir ein dringendes Telefonat iiberlassen kdnne, sein eigenes
habe er zu Hause vergessen. H {ibergibt T sein Smartphone (Wert: 500,- €) in der Annahme, es nach
dem Telefonat unmittelbar zuriickzuerhalten. Nachdem T ein Telefonat vorgetauscht hat, steckt er
das Smartphone in die Hosentasche und entfernt sich von H. Auf die mehrfache Bitte des ihm nach-
laufenden H, das Mobiltelefon zurlickzugeben, reagiert er nicht, woraufhin H sein Herausgabeverlan-
gen frustriert aufgibt. Kurz darauf kommt T eine uniformierte Polizeibeamtin (P) entgegen, die ge-
rade zu ihrem Einsatzfahrzeug zuriicklauft. Weil P ihn eindringlich mustert, geht T irrig davon aus,
dass sie ihn bei der Tat beobachtet habe und ihn nunmehr verhaften wolle. Um sich im Besitz des
Smartphones zu erhalten und einer Festnahme zu entgehen, spriiht er P das Pfefferspray ins Gesicht
und rennt davon. Der im Pfefferspray enthaltene, aus Chilli-Schoten gewonnene Stoff Oleoresin Cap-
sicum verursacht bei P brennende Schmerzen, eine rotliche Reizung der Bindehaute, Husten und
Atemnot.

Aufgabe

Wie hat sich T nach dem StGB strafbar gemacht? Die §§ 113, 114 StGB sind nicht zu priifen. Ggf. er-
forderliche Strafantrage gelten als gestellt.

Losungsvorschlag
Tatkomplex 1: Das Geschehen im Juweliergeschaft........ccccceeevvvveeiiiiniiiiiiiicneiiinniiinnnee 1092
I. Strafbarkeit des T gem. §§ 253 Abs. 1, 255, 250 Abs. 2 Nr. 1, 22,23 Abs. 1 StGB ....... 1092
1o VOTPIUTUNG . cueetiteieteteteete ettt ettt ettt be sttt et et b sae e b sbe e ene 1092
2. TAtDESTANG....couiiiieiiieiec e 1092
Q) TALENESCRIUSS .ottt e e eat e e eeaeeeebeeesteessneeenneenns 1092
aa) Qualifiziertes NOtiIGUNGSMITEEL .coveuveveereieirieieeeeree et 1092
bb) NOLIGUNESEITOLE c.veuvevirieieiiieieeree ettt 1093
(1) Ansicht 1: Jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen .........cceeeveennenee. 1093
(2) Ansicht 2: Vermogensverfligung: ,,Schliisselstellung* erforderlich......1093
(3) Ansicht 3: Vermogensverfligung: ,faktisches“ Einverstandnis genligt 1094
(4) StellUNgNaNME ...ceiveieiieceec et 1094
D) ZWiSCheNErgebNIS. .....oouieiiiiiiieieeeee ettt 1096
3 EFEDINIS ettt et 1096
Il. Strafbarkeit des T gem. §§ 249 Abs. 1,250 Abs. 2 Nr. 1,22, 23 Abs. 1 StGB............... 1096
1o VOTPIUTUNG . cueteiiiieeeetetc ettt ettt ettt ettt et e se e be s 1096
2. TaAtDESTANG....couiieieieieieeree ettt sttt sttt st se e se e 1096
) IR =101 Yol 1 (03 URN 1096
aa) Fremde bewegliche Sache.......cccocvviiiiiiininineee e 1096
bb) WEBNANME ..ottt ettt 1096
cc) Qualifiziertes NOtiIGUNGSMITLEL .coveuvvuivieiririeieeereeeeeee e 1097
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dd) Raubspezifischer Zusammenhang zwischen Notigung und Wegnahme ...1097

ee) Verwenden einer Waffe oder eines gefahrlichen Werkzeugs, § 250 Abs. 2

N T Y {1 = J O PSPPSR PPt 1097
ff)  Beisichfiihren einer Waffe, § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 1 StGB .................... 1098
gg) Absicht rechtswidriger ZUeIgNUNE .......ccooevereririiiierienieneseseeeeteee e 1098
D) UNMittelbares ANSEEZEN ......ccuvivvieiiciicriectecte ettt ettt ereereesaeeaeesaeeseenns 1098
3. Rechtswidrigkeit Und SChULd ......ccooiriiriiiiiiieieeeeeee e 1098
4. Strafbefreiender Ruicktritt gem. § 24 ADS. 1 StGB.......cccoerveuiverieenreierenccreneenenienene 1099
B EFZEDINIS ettt ettt b e st sttt e b steeseeseena e aensenes 1099
lll. Strafbarkeit des T gem. §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1, Nrn. 3,5 StGB ............ 1100
1. TatheStaANd ..ottt st 1100
a) Korperliche Misshandlung oder Gesundheitsschadigung .........coceeveerenievcruennene 1100
b) Mittels einer Waffe, § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1 StGB .....cceevevveeiiecieeieeeecieeeeseeeene 1100
c) Mittels eines hinterlistigen Uberfalls, § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB.........ccceeveverrunees 1100
d) Mittels einer das Leben gefahrdenden Behandlung, § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB.....1101
[ B0 4T | AU 1101
2. Rechtswidrigkeit Und SChUld .........cocooiiiiiiiiiiiieeeee e 1101
3 EFEDINIS ettt st sttt sre e 1101
IV. Strafbarkeit des T gem. § 123 Abs. 1 StGB.......ccccceeriiuriiriiiuneiiiinueeniineeeesineeeesssenes 1101
L A e o1 LT =T 4 =T PPN 1101
Tatkomplex 2: Das Geschehen an der Bushaltestelle ........ccccoeveevuneeiieiniieeennccecceeeeeennnnn. 1102
I. Strafbarkeit des T gem. § 263 AbS. 1 StGB.......cccceceerirueiiriinieeiniinneesiineeessineeesssneees 1102
1. TatbeStaNd.....couiiiiieieie ettt e 1102
@) TAUSCRUNG weeneitiieieeet ettt ettt et be st et ea ettt esaesbesne s 1102
o) I L {1 PRt 1102
€) VermogensVErfUGUNE ......ccoeririererieteteteste sttt ettt sttt et et see b s saes 1102
2. EFEDINIS ettt s st sae e 1103
Il. Strafbarkeit des T gem. §§ 242 Abs. 1,244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB........cccceeuveerrnneen. 1103
1. TatheStaANd..c..couiiiiieee ettt st 1104
a) Fremde bewegliche SAChe ..ottt 1104
D) WEENANME ...ttt ettt ettt sae b ae s 1104
c) Diebstahl mit Waffen oder gefdhrlichen Werkzeugen, § 244 Abs. 1 Nr. 1
= T (] = USSP 1104
aa) Waffe oder gefahrliches Werkzeug ..........ccceevvvevenieinenienenenieneeeneeeenenes 1104
(1) Ansicht 1: Rein abstrakt-objektive Betrachtungsweise ...........cccueu...... 1105
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(2) Ansicht 2: Situationsbezogene abstrakt-objektive Betrachtungsweise

(,,WaffenersatzfunKtion®) .......ceoceeeeiieciecceiceecee e e 1105
(3) Ansicht 3: Konkret-subjektive Betrachtungsweise..........cocecvververervennene 1105
(4) ZWISChENEIZEDNIS ..cuviieririieieieieieieresese sttt st sae e ee e e e neas 1105
bb) BISIChTUNIEN cocceveiieieiceececec ettt eeareeaee s 1105
) VOISALZ ettt ettt et et et eaeeebe e te et e esbeesaeessesbeeseenseenseensessnens 1106
e) Absicht rechtswidriger ZUGIZNUNEG .......cccecvivverieririnintetetesiesesese et eaesaenaes 1106
2. Rechtswidrigkeit Und SChUld .........coooiiiiiiiiiieeeeee e 1106
B EFEDNIS ettt ettt et et ettt be st e ne e s e e a et enbenee 1106
lll. Strafbarkeit des T gem. §§ 252 Abs. 1,250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB........ccccovueerrnnnee. 1106
1. TatheStaANd ..ottt st 1106
a) Vortat: Vollendeter Diebstahl oder Raub ........cc.coevieveieeiiiniiiciicieecceeccreeeaieenns 1106
b) Betroffensein auf friSCher Tat........coveeeiiiiieciececee et vre s 1106
) I I 1 el [T 1106
DD)  BetrOffENSEIN...c.viceiictiieieitecte ettt et et b e eneas 1107
(1) Ansicht 1: Verdachtsbildung erforderlich .........cccccoeverenevinenencnenienenn. 1107
(2) Ansicht 2: Sinnliche Wahrnehmung geniigt .......c.coceveeverevenenencnennennn 1107
(3) Ansicht 3: Raum-zeitliches Zusammentreffen genligt ........cccccevecvruenene 1107
(4) StelluNgNaNme ....c.coveiieeieeeteeee et 1107
c) Qualifiziertes NOtiguNgSMItLel.....coveveruerieiriirieerieietreteeseseseste et 1108
d) Verwenden eines gefahrlichen Werkzeugs, § 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB .......... 1108
e) Beisichfiihren eines gefahrlichen Werkzeugs, § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a
LA ] TSR 1108
1) L0 4T | 2R 1108
g) BeutesicherungsabsiCht.......cccoeviiiiiiiiiiiiee e 1109
2. Rechtswidrigkeit Und SChUld ......c..coceouiiiiiiiiiiiii e 1109
B EFEDINIS ettt et sa ettt b e 1109
IV. Strafbarkeit des T gem. §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nrn. 1, 2 Alt. 2, Nrn. 3, 5 StGB....... 1109
1. TatheStaANd..c.ceiiiieeee ettt ettt sttt 1109
a) Korperliche Misshandlung oder Gesundheitsschadigung .........coceeeeereeverennenene 1109
b) Beibringung von Gift, § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB.....ccecevuevirirerieineeeenereeeeneeenne 1109
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2. Rechtswidrigkeit Und SChUld .........cocooiiiiiiii e 1111
3e EFZEDINIS oottt b et be s 1111
LV e 01T =T 4 =T RPN 1111
LCToTE T4 LT =T o = 1111

Tatkomplex 1: Das Geschehen im Juweliergeschaft

I.  Strafbarkeit des T gem. §§ 253 Abs. 1, 255,250 Abs. 2 Nr. 1,22, 23 Abs. 1 StGB

T konnte sich wegen versuchter besonders schwerer rauberischer Erpressung gem. §§ 253 Abs. 1,
255,250 Abs. 2 Nr. 1,22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er O vier Elektroschocks ver-
setzte und verlangte, dass sie ihm den Schmuck aus der Vitrine aushandige.

Hinweis zum Priifungsaufbau: Es kann ebenso gut mit der Priifung der §§ 249 Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 1,
22,23 Abs. 1 StGB begonnen werden. Teilweise wird empfohlen, in Fallen, in denen eine Abgrenzung
zwischen Raub und rauberischer Erpressung erforderlich ist, stets mit dem Raubtatbestand zu begin-
nen.! Andere ziehen es vor, jeweils mit dem naheliegenderen Tatbestand zu beginnen.? Soweit
zuerst der versuchte besonders schwere Raub gepriift wird, ware das Abgrenzungsproblem im Rah-
men der Wegnahme zu erortern.

1. Vorpriifung

Die Tat ist nicht vollendet, da T den Schmuck schlussendlich von O nicht ausgehandigt bekam. Die
versuchte besonders schwere rauberische Erpressung ist strafbar gem. §§ 23 Abs. 1 Alt. 1, 12 Abs. 1,
255,249 Abs. 1, 250 Abs. 2 StGB.

2. Tatbestand

a) Tatentschluss

T miisste Vorsatz hinsichtlich aller objektiven Tatbestandsmerkmale aufgewiesen sowie alle ggf. ein-
schlagigen subjektiven Merkmale verwirklicht haben.

aa) Qualifiziertes Notigungsmittel

Der Tatentschluss des T miisste den Einsatz eines qualifizierten Notigungsmittels umfasst haben,
d.h. auf die N6tigung durch Gewalt gegen eine Person oder unter Anwendung von Drohungen mit
gegenwartiger Gefahr fiir Leib oder Leben gerichtet gewesen sein. Unter Gewalt ist die Entfaltung
von - nicht notwendig erheblicher - Kdrperkraft durch den Tater zu verstehen, die einen unmittelbar
oder mittelbar auf den Kdrper eines anderen wirkenden Zwang austibt, der nach der Vorstellung des

! Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 25. Aufl. 2023, § 11 Rn. 33; Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil II, 6. Aufl.
2021, Rn. 765; anders: Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 2. Aufl. 2021, § 17 Rn. 29.

2 Heghmanns, Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl. 2021, Rn. 1629 bietet folgende Handreichung: ,Man beginnt
mit Raub, wenn sich das Geschehen aulerlich als Nehmen durch den Tater, mit rduberischer Erpressung,
wenn es sich dulerlich als Geben durch das Opfer darstellt.“
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Taters geeignet ist, einen geleisteten oder erwarteten Widerstand zu tiberwinden oder auszuschlie-
Ren.> T wollte die Elektroschocks durch eigene Kérperkraft auslosen und O dadurch erhebliche
Schmerzen zufligen, um sie zur Kooperation zu bewegen. Er wollte also Gewalt einsetzen. Die Gewalt
sollte sich auch gegen O, eine Person, richten. Der Tatentschluss des T umfasste somit den Einsatz
eines qualifizierten Notigungsmittels.

bb) Notigungserfolg

Das Notigungsmittel miisste sich nach der Vorstellung des T in einem Notigungserfolg niederschla-
gen. Worin dieser Notigungserfolg i.R.d. § 253 Abs. 1 StGB bestehen muss, ist umstritten.

(1) Ansicht 1: Jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen

Nach einer Ansicht* kommt als N6tigungserfolg jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen des bedroh-
ten Opfers in Betracht.

Hinweis: Konsequenz dieser Ansicht ist es, dass die Tatbestande § 249 Abs. 1 StGB und §§ 253 Abs. 1,
255 StGB kumulativ verwirklicht werden kdnnen, namlich immer dann, wenn der Notigungserfolg in
der Duldung einer Wegnahme besteht. In diesen Fallen soll der Raub der rauberischen Erpressung
auf Ebene der Gesetzeskonkurrenzen als lex specialis vorgehen. Die Abgrenzung zwischen Raub und
rauberischer Erpressung wird hierbei anhand des dufReren Erscheinungsbildes (Geben oder Nehmen)
durchgefiihrt. Innerhalb des Tatbestands der §§ 253 Abs. 1, 255 StGB stellt sich diese Abgrenzungs-
frage nach Ansicht der Rspr. aber noch nicht und sollte deshalb nicht ausgefiihrt werden.

T wollte O durch den Einsatz des Elektroschockers zur Herausgabe des in der Vitrine verwahrten
Schmucks, also zu einer Handlung, nétigen. Nach dieser Auffassung umfasste der Tatentschluss des
T mithin einen tauglichen Notigungserfolg.

(2) Ansicht 2: Vermogensverfligung: ,,Schliisselstellung® erforderlich

Nach einer anderen Ansicht® kann der Nétigungserfolg nicht in irgendeinem Opferverhalten beste-
hen, sondern muss sich stets als Vermogensverfligung des bedrohten Opfers darstellen, die als ein
ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des § 253 StGB vorausgesetzt wird (Verfligungstheorie).

Hinweis: Weil das Vorliegen einer willensgesteuerten Vermogensverfligung stets das Vorliegen eines
Gewahrsamsbruchs ausschlief3t, geht diese Ansicht von einem zwischen den Tatbestdanden des § 249
Abs. 1 StGB und der §§ 253 Abs. 1, 255 StGB bestehenden Exklusivitatsverhaltnis aus.

Der Verfligungsbegriff soll dabei erpressungsspezifisch bestimmt werden.® Ob es sich bei dem Opfer-
verhalten um eine Vermdgensverfligung oder aber um die Duldung einer Wegnahme handelt, sei
nach der inneren Willensrichtung des bedrohten Opfers zu beurteilen. Mindestvoraussetzung sei ein

3 BGH NStZ-RR 2015, 373.
4BGH NJW 1955, 877 (878); Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil II, 2. Aufl. 2021, § 17 Rn. 21.

® Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 255 Rn. 2; Eisele, Strafrecht,
Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2021, Rn. 764.

& Wittig, in: BeckOK StGB, Stand: 1.5.2023, § 253 Rn. 9.
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willensgesteuertes Verhalten des Opfers, das bewusst eine Vermdgensminderung herbeifiihrt.”
Anders als beim Betrug soll dagegen die Freiwilligkeit des Handelns (im Sinne einer emotionalen
Billigung des Gewahrsamswechsels®) kein taugliches Abgrenzungskriterium sein, weil davon beim
Einsatz von kompulsiver Gewalt oder Drohungen regelmaRig keine Rede sein kann.

Zusatzlich zur Voraussetzung eines willensgesteuerten Opferverhaltens ist nach dieser Auffas-
sung zu fragen, ob der Tater seine Mitwirkung als notwendig und den Gewahrsamswechsel daher als
seine Entscheidung ansieht.® Dies soll dann der Fall sein, wenn das Opfer eine Schliisselstellung in-
nehat.!® Eine Wegnahme soll demgegeniiber immer dann vorliegen, ,wenn es in der Zwangslage fiir
den Gendtigten gleichgiiltig ist, wie er sich verhalt, die Sache also unabhangig von seiner Mitwirkung
dem Zugriff des Taters preisgegeben ist“.!!

Nach der Vorstellung des T glaubte O, dass er die Schmuckstiicke aus der gedffneten Vitrine auch
dann an sich nehmen wiirde, wenn sie sie ihm nicht geben wiirde. O hatte ihre Mitwirkung danach
nicht fiir notwendig gehalten; ihr sollte keine Schliisselstellung fiir den Gewahrsamswechsel zukom-
men. Nach dieser Auffassung umfasste der Tatentschluss des T daher keine Vermdgensverfiigung
und somit keinen tauglichen Notigungserfolg.

(3) Ansicht 3: Vermogensverfiigung: ,faktisches” Einverstandnis gentigt

Eine dritte Ansicht verlangt ebenfalls eine Vermogensverfligung als Notigungserfolg; allerdings soll
es allein darauf ankommen, ob das Opfer den Gewahrsam willentlich, d.h. mit seinem faktischen
Einverstandnis libertragt.’? Eine besondere Relevanz (Schliisselstellung) miisse das Opferverhalten
nicht aufweisen. Dabei stelle das duRere Erscheinungsbild (Geben oder Nehmen) ein Indiz fiir das
Vorliegen eines willensgesteuerten Opferverhaltens dar.*

T stellte sich ein willentliches Verhalten bzw. ein faktisches Einverstandnis der O vor: O sollte den
Entschluss fassen, Ts Aufforderung Folge zu leisten und diesem den Schmuck auszuhandigen. Dass
dieser Entschluss von O nicht emotional gebilligt werden wiirde, spielt insoweit keine Rolle. Auch,
dass Os Mitwirkung aus ihrer Sicht entbehrlich sein wiirde, ist hiernach ohne Belang. Nach dieser
Ansicht bezog sich der Tatentschluss des T also auf eine Vermdégensverfligung und somit einen taugli-
chen Notigungserfolg.

(4) Stellungnahme

Da die Ansichten zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren, muss der Meinungsstreit entschieden
werden.

Fiir die erstgenannte Auffassung spricht zundchst, dass sich das Merkmal der Vermégensverfligung
nicht aus dem Wortlaut des § 253 StGB ergibt. Weiterhin fiihrt sie zu einem einheitlichen Gewalt-
begriff in § 253 Abs. 1 StGB einerseits und §§ 240 und 249 StGB andererseits, weil auch der Einsatz
von vis absoluta umfasst ist. Auf diese Weise werden unbillige Ergebnisse vermieden: Nach der Ver-

" Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 11 Rn. 34.
8 Tenckhoff, JR 1974, 489 (491).

® Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 755; Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger,
Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 255 Rn. 2.

10 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 755; Wittig, in: BeckOK StGB,
Stand: 1.5.2023, § 253 Rn. 9.

1 Heger, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 255 Rn. 2.

12 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 11 Rn. 37; Heghmanns, Strafrecht, Besonderer Teil,
2. Aufl. 2021, Rn. 1638.

13 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 11 Rn. 37.
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fligungslehre kdnnte man eine Forderungserpressung unter Einsatz von absoluter Gewalt weder
nach § 249 Abs. 1 StGB (mangels Wegnahme einer Sache) noch nach den §§ 253 Abs. 1, 255 StGB
(mangels durch kompulsive Gewalt erzwungener Vermdogensverfligung), sondern lediglich nach
§ 223 Abs. 1 StGB und § 240 StGB bestrafen.**

Fir die zweite Ansicht spricht demgegeniiber, dass es sich bei den §§ 253 Abs. 1, 255 StGB genauso
wie bei § 263 Abs. 1 StGB strukturell um ein Selbstschadigungsdelikt handelt. Uberdies lieRe die erst-
genannte Auffassung den Raubtatbestand praktisch entbehrlich werden.® Wenn man als Notigungs-
erfolgi.R.d. §8 253 Abs. 1, 255 StGB jedes Opferverhalten geniigen lasst, sind §§ 253 Abs. 1, 255 StGB
in fast allen Fallen des § 249 Abs. 1 StGB mitverwirklicht. Die wenigen Falle, wo dies nicht der Fall ist
- etwa beim Raub einer wertlosen Sache, wo kein Vermdgensnachteil i.S.d. §§ 253 Abs. 1, 255 StGB
eintritt -, besitzen keine praktische Relevanz.'® Zudem unterlduft die erstgenannte Auffassung die
Privilegierung der Gebrauchsanmafiung in § 248b StGB, da sie dazu fiihrt, dass die mit Gewalt
erzwungene Gebrauchsanmallung gem. §§ 253 Abs. 1, 255 StGB - also ,,gleich einem Rauber” - zu
bestrafen ware. Das Merkmal der Zueignungsabsicht verliert dann seine Relevanz (vorausgesetzt, es
ist ein Vermogensnachteil eingetreten).’” Das Argument der ersten Ansicht, das Merkmal der Vermo-
gensverfligung ergebe sich nicht aus dem Wortlaut der §§ 253 Abs. 1, 255 StGB, vermag schlief3lich
nichtzu liberzeugen, da sich dies bei § 263 Abs. 1 StGB genauso verhalt und dort das Erfordernis einer
Vermogensverfligung einhellig anerkannt wird.

Fir die dritte Ansicht spricht, dass auch in Tatsituationen, in denen der Gewahrsamswechsel
unumganglich erscheint, oft eine - mindestens theoretische - Verteidigungsmoglichkeit besteht, fiir
oder gegen die sich das Opfer ,willentlich“ entscheiden kann.'® AuRerdem erscheint es problema-
tisch, die Behandlung des Taters von der subjektiven Sicht des Opfers (verbleibt ihm eine reelle Wahl-
moglichkeit oder nicht?) abhangig zu machen.*® Gegen diese Auffassung spricht allerdings, dass § 255
StGB gerade vor Personlichkeitsverletzungen schiitzen soll, die daraus resultieren, dass das Opfer
~auf duleren Druck hin sehenden Auges seinen eigenen Interessen zuwiderhandeln muf3“.?° Von
einer in diesem Sinne relevanten Selbstschadigung kann man aber gerade nicht ausgehen, ,wenn
sich der Tater das Gewiinschte ohne wesentlichen Mehraufwand auch unabhangig vom Verhalten
des Opfers verschaffen konnte“.*

Im Ergebnis streiten die (iberzeugendsten Argumente fiir die zweite Ansicht. Ts Tatentschluss
bezog sich somit nicht auf einen tauglichen Notigungserfolg.

Hinweis: Soweit hier der ersten oder dritten Ansicht gefolgt wird, ist die Priifung der §§ 253 Abs. 1,
255,250 Abs. 2 Nr. 1,22, 23 Abs. 1 StGB fortzusetzen und im Ergebnis zu bejahen. Schliefit man sich
der dritten Ansicht an, so ist im Folgenden auf §§ 249 Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 1,22, 23 Abs. 1 StGB nicht
mehr einzugehen, da diese Ansicht von einem Exklusivitatsverhaltnis zwischen § 249 Abs. 1 StGB und
§ 253 Abs. 1, 255 StGB ausgeht. Schlieft man sich der ersten Ansicht an, ist die Priifung mit dem ver-
suchten schweren Raub als lex specialis fortzusetzen, allerdings i.E. wegen des duRRerlichen ,,Gebens*

14 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 11 Rn. 22 f.
15 Fisele, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2021, Rn. 770.

16 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 11 Rn. 25.

1" Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 11 Rn. 26.

18 So Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 11 Rn. 41.
¥ Heghmanns, Strafrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl. 2021, Rn. 1638.

20 Tenckhoff, JR 1974, 489 (491).

2 Tenckhoff, JR 1974, 489 (492).
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des Schmucks abzulehnen.

b) Zwischenergebnis

T hatte somit nicht den Tatentschluss gefasst, eine besonders schwere rauberische Erpressung zu
begehen.

3. Ergebnis

T hat sich nicht wegen versuchter besonders schwerer rauberischer Erpressung gem. §§ 253 Abs. 1,
255,250 Abs. 2 Nr. 1,22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

Il. Strafbarkeit des T gem. §§ 249 Abs. 1,250 Abs. 2 Nr. 1,22, 23 Abs. 1 StGB

T konnte sich stattdessen durch die gleiche Handlung wegen versuchten besonders schweren Rau-
bes gem. §§ 249 Abs. 1,250 Abs. 2 Nr. 1, 22,23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Vorpriifung

Die Tat ist nicht vollendet, da T den Schmuck nicht weggenommen hat. Der versuchte besonders
schwere Raub ist strafbar gem. §§ 23 Abs. 1 Alt. 1, 12 Abs. 1, 249 Abs. 1, 250 Abs. 2 StGB.

2. Tatbestand

a) Tatentschluss

T miisste Vorsatz hinsichtlich aller objektiven Tatbestandsmerkmale aufgewiesen sowie alle ggf. ein-
schlagigen subjektiven Merkmale verwirklicht haben.

aa) Fremde bewegliche Sache

T wusste und nahm billigend in Kauf, dass es sich bei dem ausgestellten Schmuck um fremde beweg-
liche Sachen handelte.

bb) Wegnahme

Der Tatentschluss des T miisste weiterhin deren Wegnahme umfasst haben. Wegnahme meint den
Bruch fremden und die Begriindung neuen, nicht notwendigerweise tatereigenen Gewahrsams. Der
Schmuck befand sich urspriinglich im Gewahrsam der O. Fremder Gewahrsam lag also vor. Der Bruch
fremden Gewahrsams setzt weiterhin voraus, dass der Gewahrsam gegen oder ohne den Willen des
bisherigen Gewahrsamsinhabers aufgehoben wird. Ein Gewahrsamsbruch liegt dementsprechend
nicht vor, wenn der bisherige Gewahrsamsinhaber mit dem Gewahrsamswechsel einverstanden ist.
Ein solches Einverstandnis konnte nach der Vorstellung des T vorgelegen haben, weil O den Schmuck
an T herausgeben sollte. Ein tatbestandsausschliefiendes Einverstandnis wiirde aber nach dem oben
Gesagten voraussetzen, dass der Gewahrsamswechsel durch eine Vermégensverfligung, also ein wil-
lensgesteuertes und subjektiv notwendiges Verhalten der O, herbeigefiihrt werden sollte. Aus Sicht
der O war der Gewahrsamswechsel jedoch - was T erkannte - schlechthin unvermeidbar. T stellte
sich mithin kein tatbestandsausschlieRendes Einverstandnis der O vor.
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Hinweis: Der Streit hinsichtlich der Abgrenzung von Raub und rauberischer Erpressung ist hier nicht
nochmals auszufiihren, weil die entsprechende Weichenstellung bereits im Rahmen der Priifung der
§§ 253 Abs. 1, 255, 250 Abs. 2 Nr. 1,22, 23 Abs. 1 StGB erfolgt ist.

T wollte also fremden Gewahrsam brechen. Nach der Vorstellung des T hatte er den Schmuck an-
schlieRend eingesteckt und mitgenommen, also auch neuen Gewahrsam begriindet. Die Wegnahme
des Schmucks war somit vom Tatentschluss des T umfasst.

cc) Qualifiziertes Notigungsmittel

Der Tatentschluss des T beinhaltete, wie bereits festgestellt, die Anwendung eines qualifizierten
Notigungsmittels, da er O Elektroschocks versetzen wollte.

dd) Raubspezifischer Zusammenhang zwischen Notigung und Wegnahme

Der Tatenschluss des T miisste sich ferner auf den erforderlichen raubspezifischen Zusammenhang
zwischen Notigung und Wegnahme erstreckt haben. Insoweit ist erstens notwendig, dass Gewalt
oder Drohung gerade als Mittel zur Ermoglichung der Wegnahme eingesetzt werden und nicht nur
Begleiterscheinungen gelegentlich der Entwendung der fremden Sache sein sollen (Finalitdt).*
T wollte O die Elektroschocks gerade zu dem Zweck versetzen, sie zur Herausgabe des Schmucks
bzw. zur Duldung der Wegnahme zu bewegen. Nach dem Tatentschluss des T bestand somit ein fi-
naler Zusammenhang zwischen Nétigung und Wegnahme.

Zweitens musste T in objektiver Hinsicht einen engen zeitlich-rdaumlichen Zusammenhang zwi-
schen Notigung und Wegnahme angestrebt haben.? Fiir diesen Zusammenhang ist es nicht erforder-
lich, dass der Ort der Notigungshandlung und der Ort des Gewahrsamsbruchs identisch sind. Maf3-
geblich ist vielmehr, ob es zu einer - vom Tater erkannten - nétigungsbedingten Schwachung des
Gewahrsamsinhabers in seiner Verteidigungsfahigkeit oder -bereitschaft kommt.?* Nach der Vorstel-
lung des T sollte die Wegnahme unmittelbar nach dem Einsatz des Elektroschockers und am selben
Ort erfolgen. Durch den Einsatz des Elektroschockers sollte die Verteidigungsfahigkeit der O in Bezug
auf die in ihrem Gewahrsam befindlichen Schmuckstlicke objektiv herabgesetzt werden, sodass ein
enger zeitlich-raumlicher Zusammenhang zwischen Notigung und Wegnahme gegeben gewesen
ware.

Der erforderliche raubspezifische Zusammenhang war vom Tatentschluss des T gedeckt.

ee) Verwenden einer Waffe oder eines gefahrlichen Werkzeugs, § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB

Weiterhin kdonnte T den Tatentschluss gefasst haben, eine Waffe oder ein gefahrliches Werkzeug zu
verwenden (§ 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB), insoweit er zur Ermoglichung der Wegnahme einen Elektroscho-
cker einsetzen wollte. Unter einer Waffe sind solche Gegenstande zu verstehen, die ihrer Art nach
von vornherein dazu bestimmt und bei bestimmungsgemafer Verwendung dazu geeignet sind, Men-
schen erhebliche Verletzungen zuzufiigen (Waffen im technischen Sinne).?® Waffen im Sinne des WaffG
sind nicht automatisch solche im Sinne des Strafrechts, das Waffenrecht kann jedoch als ,,Orientie-

22 Sjehe nur BGH NStZ 2013, 471.
2 BGH NStZ 2019, 411.

24 BGH NJW 2016, 2900 (2901 Rn. 10); Habetha, in: Leipold/Tsambikakis/Z6ller, Anwaltkommentar StGB, 3. Aufl.
2020, § 249 Rn. 16.

5 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 250 Rn. 4; Sander, in: MiiKo-StGB,
Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 250 Rn. 9; Vogel/Brodowski, in: LK-StGB, Bd. 13, 13. Aufl. 2022, § 244 Rn. 23.
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rungshilfe“ dienen.? Elektroschocker (Elektroimpulsgerate) sind im Allgemeinen geeignet und dazu
bestimmt, erhebliche, wenngleich nicht-letale Verletzungen beizubringen. Das von T verwendete
Gerdt entstammt Bestanden der Polizei, es ist also auch gerade fiir den Einsatz gegen Menschen
bestimmt. Elektroimpulsgerdte gelten zudem gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 lit. a WaffG i.V.m. Anlage 2,
Abschnitt 1, Unterabschnitt 2, Punkt 1.2.1 WaffG auch waffenrechtlich als Waffen. Es handelt sich bei
dem Elektroschocker somit um eine Waffe.”

Hinweis: Die Angabe der waffenrechtlichen Vorschriften wird von Bearbeiter:innen nicht erwartet. Es
ist ebenso vertretbar, das Elektroschockgerat als ,,geféhrliches Werkzeug® zu qualifizieren. Dies ent-
spricht der - mit Blick auf die Verwendungsbestimmung von Elektroimpulsgeraten nicht liberzeu-
genden - Ansicht des BGH.*

Das Verwenden umfasst jeden zweckgerichteten Gebrauch eines objektiven Tatmittels zur Verwirk-
lichung der raubspezifischen Notigung.” O wollte den Elektroschocker zweckgerichtet zur Auslibung
notigender Gewalt einsetzen, ihn mithin verwenden.

T hatte also den Tatentschluss zum Verwenden einer Waffe i.S.d. § 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 StGB.

ff)  Beisichfiihren einer Waffe, § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 1 StGB

Das mit dem ,Verwenden® einer Waffe gem. § 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 StGB automatisch mitverwirk-
lichte Qualifikationsmerkmal des ,,Beisichfiihrens® einer Waffe gem. § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 1 StGB
ist gegeniiber ersterem subsidiar.*

gg) Absicht rechtswidriger Zueignung

T hatte auch die Absicht, sich den Schmuck anzueignen und mindestens bedingten Vorsatz, O dauer-
haft zu enteignen. T wusste und nahm billigend in Kauf, dass er keinen falligen und einredefreien
Anspruch auf den Schmuck hatte, dass die Zueignung also rechtswidrig sein wiirde.

b) Unmittelbares Ansetzen

T misste auch unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt haben. Das unmittelbare
Ansetzen setzt voraus, dass der Tater subjektiv die Schwelle zum ,Jetzt-Geht’s-Los“ liberschreitet
und objektiv eine Handlung vornimmt, die ohne wesentliche Zwischenakte und in unmittelbarem zeit-
lich-rdaumlichen Zusammenhang in die Tatbestandsverwirklichung einmiinden soll, sodass das
Rechtsgut aus Tatersicht bereits unmittelbar gefdhrdet erscheint (gemischt subjektiv-objektive The-
orie). T hat mit der Anwendung des Notigungsmittels sogar bereits ein Tatbestandsmerkmal verwirk-
licht. Er hat somit unmittelbar zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Die Tat war rechtswidrig, weil sie nicht gerechtfertigt war. T handelte schuldhaft.

26 BGH StV 2015, 770.

2 Ebenso Maier, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 250 Rn. 5.
28 BGH NStZ-RR 2004, 169.

 Yjttig, in: BeckOK StGB, Stand: 1.5.2023, § 250 Rn. 12.

30 Wittig, in: BeckOK StGB, Stand: 1.5.2023, § 250 Rn. 22.
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4. Strafbefreiender Riicktritt gem. § 24 Abs. 1 StGB

Moglicherweise ist T jedoch gem. § 24 Abs. 1 StGB strafbefreiend vom Versuch zurlickgetreten, indem
er das Juweliergeschaft fluchtartig verlie® und keinen Schmuck mitnahm. Dann diirfte es sich nicht
um einen fehlgeschlagenen Versuch handeln. Ein Fehlschlag liegt vor, wenn der Tater nach seiner
Vorstellung die Tat mit den bereits eingesetzten oder den zur Hand liegenden Mitteln nicht mehr
oder nicht ohne zeitliche Zasur vollenden kann.*' T hatte den fallengelassenen Elektroschocker wie-
der aufheben und so das Notigungsmittel weiter aufrechterhalten konnen.

Hinweis: Selbst wenn man davon ausgeht, dass T sein Handlungsziel unter Einsatz des Elektroscho-
ckers nicht mehr erreichen konnte, weil er vor diesem panische Angst hatte, ist zu berticksichtigen,
dass T mit dem Pfefferspray ein weiteres Tatmittel zur Hand hatte, mit dem er erneut Gewalt anwen-
den und so die Duldung der Wegnahme doch noch erzwingen konnte.

Ein Fehlschlag ist somit abzulehnen.

Um zu bestimmen, welche Riicktrittsleistung T ggf. hatte aufbringen mussen, ist nunmehr fest-
zustellen, ob ein unbeendeter oder ein beendeter Versuch vorlag. Ein unbeendeter Versuch liegt vor,
wenn der Tater noch nicht alles fiir die Tatbestandsverwirklichung getan hat, was seiner Vorstellung
nach erforderlich ist; beendet ist der Versuch dagegen, wenn der Tater davon ausgeht, alles zur Tat-
bestandsverwirklichung Erforderliche getan zu haben.** T ging davon aus, noch nicht alles zur Tat-
bestandsverwirklichung Erforderliche getan zu haben: Er hatte den Schmuck noch nicht an sich
genommen und somit den angestrebten Gewahrsamswechsel nicht herbeigefiihrt. Es handelt sich
mithin um einen unbeendeten Versuch. T miisste deshalb fiir einen strafbefreienden Riicktritt frei-
willig die weitere Ausfiihrung der Tat aufgegeben haben (§ 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGB). T gab die weitere
Tatausflihrung auf - er floh.

Fraglich ist jedoch, ob T dies freiwillig tat. Ob der Riicktritt freiwillig erfolgt, bestimmt sich
danach, ob der Tater aus autonomen oder aus heteronomen Griinden handelt® bzw. danach, ob er
»Herr seiner Entschliisse” bleibt und die Ausflihrung seines Tatplans noch fiir méglich hélt.** Nach
diesen MalRstaben brach T die weitere Tatausfiihrung nicht freiwillig ab, vielmehr geriet er in Panik
und war nicht mehr in der Lage, einen klaren Gedanken zu fassen, blieb also gerade nicht Herr seiner
Entschliisse. Der Umstand, dass T beim fluchtartigen Verlassen des Geschafts keine Schmuckstiicke
an sich nahm, war auch nicht Ausdruck freier Selbstbestimmung und durch autonome Griinde moti-
viert. Vielmehr handelte T aus einer inneren Zwangslage (Panikreaktion) heraus.

T ist daher nicht strafbefreiend vom Versuch des besonders schweren Raubes zuriickgetreten.®

5. Ergebnis

T hat sich wegen versuchten besonders schweren Raubes gem. §§ 249 Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1,
22,23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

31 Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 37 Rn. 15.
32 Cornelius, in: BeckOK StGB, Stand: 1.5.2023, § 24 Rn. 22.

3 So der in der Lit. vorherrschende Ansatz, siehe Heger/Petzsche, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2020, § 24 Rn. 26.

34 So der Ansatz der Rspr., siehe bspw. BGH BeckRS 2015, 11573 Rn. 4.
¥ Siehe zur Riicktrittsfrage im Ausgangsfall: BGH BeckRS 2015, 11573 Rn. 5.
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lll. Strafbarkeit des T gem. §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1, Nrn. 3,5 StGB

T konnte sich ferner wegen gefahrlicher Kérperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1,
Nrn. 3, 5 StGB strafbar gemacht haben, indem er O vier Elektroschocks versetzte.

1. Tatbestand

a) Korperliche Misshandlung oder Gesundheitsschadigung

T misste O korperlich misshandelt oder an ihrer Gesundheit geschadigt haben. Korperliche Miss-
handlung meint jede (ible unangemessene Behandlung, die das korperliche Wohlbefinden des
Opfers nicht nur unerheblich beeintrachtigt. T versetzte O mehrere Elektroschocks, die bei O erheb-
liche Schmerzen auslosten (,,schmerzerfiillt“). Eine korperliche Misshandlung durch T liegt somit vor.
Eine Gesundheitsschadigung, also das Hervorrufen oder Steigern eines pathologischen Zustands,
ergibt sich aus dem Sachverhalt nicht.

b) Mittels einer Waffe, § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1 StGB

T hat die Korperverletzung mittels einer Waffe vorgenommen, da es sich, wie bereits festgestellt, bei
dem Elektroschocker um eine Waffe handelt.

Hinweis: Die Waffenbegriffe in § 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 StGB und § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1 StGB sind kon-
gruent.® Wie oben ist es auch hier vertretbar, das Elektroschockgerét als gefahrliches Werkzeug zu
qualifizieren.

c) Mittels eines hinterlistigen Uberfalls, § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB

T kdnnte die Korperverletzung auch mittels eines hinterlistigen Uberfalls gem. § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB
begangen haben, indem er vorgab, sich flir eine Goldkette zu interessieren, um O sodann unvermit-
telt einen Elektroschock zu versetzen. Hinterlistig ist ein Uberfall dann, wenn der Tater planmaRig,
in einer auf Verdeckung seiner wahren Absichten berechneten Weise vorgeht, um dadurch dem Geg-
ner die Abwehr des nicht erwarteten Angriffs zu erschweren und die Vorbereitung auf seine Verteidi-
gung nach Moglichkeit auszuschlieBen.?” Diese Absicht muss sich jedoch duRerlich manifestieren;
das bloRe Ausnutzen des Uberraschungsmoments geniigt nicht.> Das planmaRige Vorgehen kann
sich etwa in der Weise niederschlagen, dass der Tater seinen Gegner durch scheinbar friedfertiges
Gebaren in Sorglosigkeit wiegt.*® So verhalt es sich hier: T tduschte vor, sich fiir eine Goldkette zu
interessieren und wog O hierdurch in Sorglosigkeit. Durch das tiberraschende Versetzen der Elektro-
schocks schrankte er die Verteidigungsmoglichkeiten der O stark ein. Er hat die Korperverletzung
somit mittels eines hinterlistigen Uberfalls begangen.

36 BGH BeckRS 2013, 1323 Rn. 6.

3T BGH NStZ-RR 2020, 42 (43).

38 Eschelbach, in: BeckOK StGB, Stand: 1.5.2023, § 224 Rn. 35.
39 BGH NStZ 2004, 93; BGH BeckRS 1980, 3028; RGSt 65, 65 (66).
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d) Mittels einer das Leben gefahrdenden Behandlung, § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB

T konnte die Korperverletzung auch mittels einer das Leben gefahrdenden Behandlung gem. § 224
Abs. 1 Nr. 5 StGB verlibt haben. Fiir das Vorliegen einer insoweit erforderlichen abstrakt-generellen
(nach a.A.: konkreten) Lebensgefahr gibt es jedoch im Sachverhalt keine Anhaltspunkte. T hat das
Qualifikationsmerkmal des § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB somit nicht erfiillt.

e) Vorsatz

Hinsichtlich der Korperverletzung und ihrer Qualifikationsmerkmale handelte T mit Wissen und Wol-
len der Tatbestandsverwirklichung, also vorsatzlich.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

Die Tat war rechtswidrig, weil sie nicht gerechtfertigt war. T handelte schuldhaft.

3. Ergebnis

T ist wegen gefahrlicher Kérperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1, Nr. 3 StGB straf-
bar.

IV. Strafbarkeit des T gem. § 123 Abs. 1 StGB

T konnte sich schlieflich auch wegen Hausfriedensbruchs gem. § 123 Abs. 1 StGB strafbar gemacht
haben, indem er das Juweliergeschaft der O betrat, um die Herausgabe von Schmuckstiicken oder
die Duldung ihrer Wegnahme mit Gewalt durchzusetzen.

Dann miisste T in die Geschaftsraume der O widerrechtlich eingedrungen sein, diese also gegen
den Willen der das Hausrecht innehabenden O betreten haben. Ein dem Betreten durch T entgegen-
stehender Wille der O kdnnte sich hierbei auf die deliktischen Absichten des T griinden. Beim Betre-
ten von Raumlichkeiten, die fiir den Publikumsverkehr generell getffnet sind, liegt ein Eindringen
jedoch nicht bereits dann vor, wenn der Betreffende eintritt, um eine Straftat zu begehen. Es kommt
darauf an, ob sein Verhalten nach dem dufReren Erscheinungsbild von einem normalen, gestatteten
Betreten abweicht.® Uber ein vom Normalen abweichendes Erscheinungsbild des T (etwa eine Mas-
kierung) lasst sich dem Sachverhalt nichts entnehmen. T hat das Geschéft daher nicht gegen den
Willen der O betreten.

T hat sich nicht wegen Hausfriedensbruchs gem. § 123 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

V. Konkurrenzen

Der versuchte besonders schwere Raub gem. §§ 249 Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1,22, 23 Abs. 1 StGB
und die gefahrliche Kdrperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1, Nr. 3 StGB wurden
durch dieselbe Handlung (Versetzen von Elektroschocks) begangen, deshalb stehen die Delikte zu-
einander in Tateinheit (§ 52 Abs. 1 StGB).*

40 Rackow, in: BeckOK StGB, Stand: 1.5.2023, § 123 Rn. 15 m.w.N.
4! Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 10 Rn. 19.
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Tatkomplex 2: Das Geschehen an der Bushaltestelle

I.  Strafbarkeit des T gem. § 263 Abs. 1 StGB

T kdnnte sich wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er H unter dem
Vorwand, telefonieren zu miissen, um dessen Smartphone bat, damit er es anschlieflend einstecken
und mitnehmen konnte.

1. Tatbestand

a) Tauschung

Dann miisste T den H getduscht haben. Tduschung meint das Einwirken auf das Vorstellungsbild
eines anderen mit dem Ziel, bei diesem eine Fehlvorstellung tUber Tatsachen hervorzurufen. Dies
kann ausdriicklich oder konkludent erfolgen. T spiegelte H vor, er miisse dringend telefonieren. Er
gab H konkludent zu verstehen, dass dieser das Smartphone unmittelbar nach dem durchzufiihren-
den Telefonat zuriickerhalten werde. Tatsdchlich hatte er dies nicht vor; vielmehr wollte er das
Mobiltelefon dauerhaft in seinen Besitz bringen. T hat H somit getduscht.

b) Irrtum

Die Tauschung miisste bei H ferner einen Irrtum, also eine Fehlvorstellung liber Tatsachen hervor-
gerufen haben. H hatte ausweislich des Sachverhalts die Vorstellung, T sei redlich und werde ihm das
Mobiltelefon zuriickgeben. Dies stellt eine Fehlvorstellung tiber Tatsachen, mithin einen Irrtum dar.

c¢) Vermogensverfiigung

Aufgrund seines Irrtums miisste H eine Vermogensverfligung vorgenommen haben. Darunter ist je-
des Handeln, Dulden oder Unterlassen zu verstehen, das sich unmittelbar, also ohne zusatzliche de-
liktische Zwischenhandlungen des Taters, vermogensmindernd auswirkt.*

Fraglich ist, ob in dem Herausgeben des Smartphones durch H ein unmittelbar vermdgens-
minderndes Handeln zu sehen ist. H kdnnte dadurch lber seinen Gewahrsam an dem Smartphone
verfiigt haben. Eine dahingehende Verfiigung lage andererseits nicht vor, wenn H wahrend des von
T vorgetauschten Telefonats noch (wenn auch gelockerten) Gewahrsam an dem Smartphone behal-
ten hatte.

Gewahrsam meint die von einem natiirlichen Herrschaftswillen getragene tatsachliche Herrschaft
eines Menschen lber eine Sache, deren Reichweite sich nach der Verkehrsauffassung bestimmt.*?
Fiir den Verlust des Gewahrsams durch H spricht zwar, dass er das Smartphone fortgab und es sich
nunmehr in der Hand des T befand. Nach der Verkehrsauffassung steht jedoch eine rdumliche Ent-
fernung des Gewahrsamsinhabers der Annahme einer tatsachlichen Sachherrschaft nicht entgegen,
wenn sich die Sache an einem Ort befindet, an dem der Gewahrsamsinhaber jederzeit ohne rechtli-
che oder tatsachliche Hindernisse Zugang hat (sog. Gewahrsamslockerung).** H konnte auf das von
T gehaltene Smartphone zunachst noch einwirken, da T es nicht in seine Korpersphare verbracht

42 Kiihl, in: Lackner/Kiihl/Heger, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2023, § 263 Rn. 22.
%3 Wittig, in: BeckOK StGB, Stand: 1.5.2023, § 242 Rn. 11.
“ Wittig, in: BeckOK StGB, Stand: 1.5.2023, § 242 Rn. 15.
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hatte. Nach Vorstellung des H sollte er das Smartphone unmittelbar nach dem Telefonat wieder zu-
riickerhalten; einen endgiiltigen Gewahrsamsiibergang hat er nicht beabsichtigt.*> Somit hatte H zu-
nachst noch gelockerten Mitgewahrsam an dem Smartphone inne.

Hinweis: In einer fritheren Entscheidung hatte der BGH noch vertreten, dass bereits das Ergreifen und
Festhalten eines Mobiltelefons fiir den Bruch fremden und die Begriindung neuen Gewahrsams
genilige.”® Nach der Verkehrsauffassung ist allerdings grundsatzlich nur bei sehr kleinen und unauf-
falligen Gegenstanden, wie z.B. Schmuck oder Geldscheinen, davon auszugehen, dass bereits das
Ergreifen und Festhalten zu einer vollendeten Wegnahme fiihrt.” Von einem derart kleinen, unschein-
baren Gegenstand kann hier angesichts der durchschnittlichen GroRe eines modernen Smartphones
nicht die Rede sein.

Seinen Gewahrsam verlor H - gegen seinen Willen - erst in dem Moment, als T das Handy in die Hosen-
tasche steckte. Die Weggabe des Smartphones an sich bewirkte demgegeniiber noch keine unmittel-
bare Vermogensminderung; vielmehr war noch ein weiterer deliktischer Schritt des T erforderlich,
bis diese eintrat.

Hinweis: Fiir die hier mafRgebliche Abgrenzung zwischen Sachbetrug und Trickdiebstahl gilt nach der
Rspr. des BGH: ,,Betrug liegt vor, wenn der Getauschte aufgrund freier, nur durch Irrtum beeinflusster
EntschlieBung Gewahrsam iibertragen will und libertragt. In diesem Fall wirkt sich der Gewahrsams-
lbergang unmittelbar vermégensmindernd aus. Diebstahl ist gegeben, wenn die Tauschung ledig-
lich dazu dienen soll, einen gegen den Willen des Berechtigten gerichteten eigenméachtigen Gewahr-
samsbruch des Taters zu ermoglichen oder wenigstens zu erleichtern.“*®

H hat somit keine Vermdgensverfligung vorgenommen.

2. Ergebnis

T ist nicht wegen Betruges gem. § 263 Abs. 1 StGB strafbar.

Il. Strafbarkeit des T gem. §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB

T kdnnte sich stattdessen wegen Diebstahls mit Waffen oder gefahrlichen Werkzeugen gem. §§ 242
Abs. 1,244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB strafbar gemacht haben, indem er das von H erlangte Smartphone
in seine Hosentasche steckte.

4 Schmidt, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 242 Rn. 18

46 BGH NStZ 2011, 36; ebenso AG Tiergarten NStZ 2009, 270 (271); Mitsch, JA 2014, 592 (593); anders nun in der
hier zugrunde gelegten Entscheidung: BGH NStZ 2016, 727.

4T Fisele, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2021, Rn. 42; Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil Il,
2. Aufl. 2021, § 2 Rn. 48; Jahn, JuS 2008, 1119 (1020).

48 BGH NStZ 2016, 727.
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1. Tatbestand

a) Fremde bewegliche Sache

Bei dem Smartphone handelte es sich um eine fremde - im Eigentum des H stehende - und beweg-
liche Sache.

b) Wegnahme

Diese miisste T weggenommen haben. T hat, wie gesehen, den Gewahrsam des H mit dem blofRen
Ergreifen des Telefons noch nicht gebrochen. Es lag also noch fremder Gewahrsam (als gelockerter
Mitgewahrsam) des H vor. Mit dem Einstecken in die Hosentasche hat T das Smartphone jedoch in
seine Korpersphare verbracht und somit den Gewahrsam des T gegen dessen Willen aufgehoben und
neuen Gewahrsam begriindet (Gewahrsamsenklave). T hat das Smartphone weggenommen.

c) Diebstahl mit Waffen oder gefahrlichen Werkzeugen, § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB

T konnte weiterhin den Qualifikationstatbestand des § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB erfiillt haben, indem
er bei der Tat Pfefferspray bei sich fiihrte.

aa) Waffe oder gefahrliches Werkzeug

Bei dem Pfefferspray kdnnte es sich um eine Waffe handeln. Aufgrund der Zweckbestimmung durch
den Hersteller, dass das Pfefferspray (nur) der Tierabwehr dienen soll, handelt es sich jedoch nicht
um einen Gegenstand, der von vornherein dazu bestimmt ist, Menschen erhebliche Verletzungen
zuzufiigen. Auch waffenrechtlich gelten fiir die Tierabwehr bestimmte Pfeffersprays (Reizstoffspriih-
gerate) nicht als Waffen.

Hinweis: Pfeffersprays, die zur Tierabwehr verkauft werden, sind tragbare Gegenstande i.S.d. § 1 Abs. 2
Nr. 2 lit. b WaffG, die - ohne eine entsprechende Zweckbestimmung aufzuweisen - aufgrund ihrer
objektiven Gefahrlichkeit geeignet sind, die Angriffs- oder Abwehrfahigkeit von Menschen zu besei-
tigen oder herabzusetzen. Solche Gegenstande gelten jedoch nur als Waffen im Sinne des WaffG,
soweit sie in seiner Anlage 1, Abschnitt 1, Unterabschnitt 2, Nr. 2 ausdriicklich genannt sind. Dies ist
bei Reizstoffspriihgeraten nicht der Fall.*

Das Pfefferspray ist somit nicht als Waffe im technischen Sinne einzustufen.*

Stattdessen kdnnte es sich um ein gefahrliches Werkzeug handeln.

Was unter einem gefdhrlichen Werkzeug i.S.d. § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 2 StGB zu verstehen ist,
ist umstritten.

Hinweis: Die Unklarheit resultiert daraus, dass im Gesetzgebungsverfahren auf den Begriff des
gefahrlichen Werkzeugs in § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB verwiesen wurde.”! Dort kommt es aber auf

4 Ausfiihrlich Jesse, NStZ 2009, 364 (365).
50 BGH NStZ-RR 2012, 308; offengelassen in BGH NStZ 2018, 711.
51 BT-Drs. 13/9064, S. 18.
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die Art der konkreten Verwendung an, was i.R.d. § 244 StGB (,,Beisichfiihren®) gerade nicht weiterhilft.

(1) Ansicht 1: Rein abstrakt-objektive Betrachtungsweise

Nach einer Ansicht bestimmt sich der Begriff des geféhrlichen Werkzeugs allein nach objektiven Kri-
terien.> Es sei zu fragen, ob der Gegenstand aufgrund seiner Beschaffenheit geeignet und bestimmt
ist, erhebliche Verletzungen herbeizufiihren.>* Das Pfefferspray ist ohne Zweifel geeignet und auch
dazu bestimmt, erhebliche Verletzungen herbeizufiihren; es kann jederzeit gegeniiber Personen ein-
gesetzt werden. Nach dieser Ansicht ist das Pfefferspray somit ein gefahrliches Werkzeug.

(2) Ansicht 2: Situationsbezogene abstrakt-objektive Betrachtungsweise (,Waffenersatzfunktion®)

Eine andere Ansicht modifiziert die eben angefiihrte abstrakt-objektive Betrachtungsweise mit Blick
auf die Strafdrohung des & 244 StGB dahingehend, dass das Werkzeug in der konkreten Situation an
die Gefahrlichkeit einer Waffe heranreichen miisse.>* Das sei dann der Fall, wenn das Mitfiihren nicht
anders verstanden werden kann, als dass der Gegenstand eine Waffenersatzfunktion haben solle.>
Auch nach dieser Ansicht ware das Pfefferspray als gefahrliches Werkzeug einzustufen, da es in der
hier fraglichen Situation von vorneherein nur als Angriffs- oder Verteidigungsmittel hatte eingesetzt
werden konnen und es ein erhebliches Verletzungspotenzial aufweist.

Hinweis: Bei einer entsprechenden Einlassung des T - etwa, dass er das Pfefferspray zum Abwehren
von Tieren stets bei sich trage - hatte die Waffenersatzfunktion ggf. abgelehnt werden kdnnen.*
Diesbeziiglich liefert der Sachverhalt aber keine Anhaltspunkte.

(3) Ansicht 3: Konkret-subjektive Betrachtungsweise

Nach einer dritten Ansicht kommt es gar nicht auf die objektive Gefahrlichkeit des Gegenstands an;
vielmehr sei ausschlaggebend, ob der Gegenstand bei der Tat im Bedarfsfall nach Vorstellung des
Taters auf eine solche Weise verwendet werden soll, dass es im Falle seines Einsatzes als gefahrliches
Werkzeug i.S.d. §224 Abs.1 Nr.2 Alt.2 StGB einzustufen wére (sog. Verwendungsvorbehalt).>’
Gemessen daran ware das Pfefferspray ebenfalls als gefahrliches Werkzeug zu behandeln, da T sich
den Einsatz gegen Menschen ausdriicklich vorbehielt.

(4) Zwischenergebnis

Da alle Ansichten zum selben Ergebnis fiihren, muss der Streit nicht entschieden werden. Es handelte
sich somit bei dem Pfefferspray um ein geféhrliches Werkzeugi.S.d. § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 2 StGB.
bb) Beisichfiihren

Dem T stand das Pfefferspray wahrend des Tathergangs griffbereit zur Verfligung, er hat es also bei
der Tat bei sich gefiihrt.

52 BGH NJW 2008, 2861.

53 BGH NJW 2008, 2861 (2864); dazu Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2021, Rn. 193.
54 Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2021, Rn. 198.

55 Jesse, NStZ 2009, 364 (367).

56 Jesse, NStZ 2009, 364 (367).

5T Eisele, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2021, Rn. 201.
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d) Vorsatz

T handelte vorsatzlich bzgl. aller objektiven Tatbestandsmerkmale.

e) Absicht rechtswidriger Zueignung

T hatte auch die Absicht, sich das Smartphone anzueignen und mindestens bedingten Vorsatz, den
H dauerhaft zu enteignen. T hatte zudem keinen falligen und einredefreien Anspruch auf das Smart-
phone, sodass die Zueignung objektiv rechtswidrig war, was T auch wusste und billigend in Kauf
nahm.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

Die Tat war rechtswidrig, weil sie nicht gerechtfertigt war. T handelte schuldhaft.

3. Ergebnis

T ist wegen Diebstahls mit gefahrlichen Werkzeugen gem. §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 2
StGB strafbar.

lll. Strafbarkeit des T gem. §§ 252 Abs. 1,250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB

T kénnte sich dariiber hinaus wegen eines besonders schweren rauberischen Diebstahls gem. §§ 252
Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB strafbar gemacht haben, indem er P in der Annahme, von dieser
verhaftet zu werden, Pfefferspray ins Gesicht spriihte.

1. Tatbestand

a) Vortat: Vollendeter Diebstahl oder Raub

Mit dem durch T veriibten Diebstahl mit gefahrlichen Werkzeugen liegt ein taugliches Anschlussdelikt
vor.

Hinweis: Neben dem in & 252 StGB ausdriicklich genannten § 242 StGB und seinen Qualifikationen
stellt nach h.M. auch § 249 StGB, der den Diebstahlstatbestand enthalt, einschlieRlich seiner Qualifi-
kationen eine taugliche Vortat dar.*®

b) Betroffensein auf frischer Tat

T musste ferner auf frischer Tat betroffen worden sein.

aa) Tatfrische

Dann miisste die Vortat noch ,frisch“ gewesen sein. Dies ist immer dann der Fall, wenn ein enger
raumlicher und zeitlicher Zusammenhang zwischen der N6tigungs- und der Wegnahmehandlung
besteht. In zeitlicher Hinsicht ist insoweit erforderlich, dass der Tater bei der Wegnahme selbst oder

%8 Wittig, in: BeckOK StGB, Stand: 1.5.2023, § 252 Rn. 3.
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alsbald nach der Tat angetroffen wird.>® Spatestens mit der Beendigung der Tat kann diese nicht
mehr als ,frisch“ gelten. T hatte das Smartphone des H gerade erst weggenommen. Seine Beute
hatte er noch nicht gesichert, sodass die Tat noch nicht beendet war. Der erforderliche zeitliche
Zusammenhang ist somit gegeben. In rdumlicher Hinsicht muss der Tater am Tatort oder jedenfalls
in unmittelbarer Nahe betroffen werden.®® T begegnete P kurz nachdem er H ,abgeschiittelt“ hatte,
also noch in unmittelbarer Nahe zum Tatort. Auch der erforderliche radumliche Zusammenhang ist
somit gegeben.

bb) Betroffensein

T miisste denn auch auf frischer Tat ,betroffen“ worden sein. Stets geniigt es hierfiir, wenn der
andere das Geschehen zutreffend als strafbares Tun, namentlich als Diebstahl erkennt, bzw. einen
entsprechenden Tatverdacht schopft. Fraglich ist jedoch, ob dies auch zwingend erforderlich ist,
oder ob von einem ,,Betroffensein® i.S.d. § 252 StGB auch dann auszugehen ist, wenn der Tater nur
irrtimlich glaubt, der andere habe ihn entdeckt. Davon héangt es ab, ob T auf frischer Tat betroffen
wurde, denn P hat in Wirklichkeit gerade nicht - wie von T angenommen - erkannt, dass dieser
soeben einen Diebstahl begangen hat.

(1) Ansicht 1: Verdachtsbildung erforderlich

Eine Auffassung lehnt eine solche weite Auslegung ab und fordert, dass der Dritte den Tater tatsach-
lich entdeckt bzw. einen entsprechenden Straftatverdacht gebildet hat.®* Danach ware T nicht ,auf
frischer Tat betroffen® worden.

(2) Ansicht 2: Sinnliche Wahrnehmung geniigt

Nach einer anderen Auffassung ist eine Verdachtsbildung durch den Dritten nicht erforderlich. Es
geniige, ,wenn der Tater von einem hinsichtlich der Straftat Ahnungslosen mit wenigstens einem
der Sinne, insbesondere visuell oder akustisch wahrgenommen wird“.%> P hat T ausweislich des
Sachverhalts ,eindringlich gemustert®, also visuell wahrgenommen. Danach ware T trotz seines Irr-
tums hinsichtlich einer Verdachtsbildung durch P durch diese ,,betroffen® worden.

(3) Ansicht 3: Raum-zeitliches Zusammentreffen gentigt

Eine dritte Ansicht halt nicht einmal eine Wahrnehmung des Taters durch den Dritten fiir erforder-
lich, sondern lasst es genligen, dass der Tater - aus seiner Sicht - mit einer anderen Person raum-
zeitlich zusammentrifft, d.h. dieser begegnet.®® Auch auf dieser Grundlage ware T ,betroffen“ wor-
den.

(4) Stellungnahme

Weil die Auffassungen zu unterschiedlichen Ergebnissen flihren, muss zwischen ihnen entschieden
werden.

% Hilgendorf/Valerius, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 2. Aufl. 2021, § 16 Rn. 8.

80 Fisele, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 6. Aufl. 2021, Rn. 404.

61 Schnarr, JR 1979, 314; Lask, Das Verbrechen des rduberischen Diebstahls (§ 252 StGB), 1999, S. 129.
62 Sander, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 252 Rn. 9.

83 BGH NJW 1958, 1547; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 10 Rn. 16, 18.
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Zwar hat die erstgenannte Auffassung den Wortlaut des § 252 StGB (,,auf frischer Tat betroffen®)
auf ihrer Seite. Es sprengt andererseits nicht die Wortlautgrenze (Art. 103 Abs. 2 GG), das ,Betrof-
fensein“ als ,sinnliche Wahrnehmung des Taters“ bzw. als ,Zusammentreffen® zu deuten.® Dies ist
auch aus teleologischen Griinden vorzugswiirdig. Die in der Anwendung eines qualifizierten Noti-
gungsmittels zum Zwecke der Beutesicherung zum Ausdruck kommende kriminelle Energie mani-
festiert sich in gleichem MalRe, wenn der Tater nur glaubt, entdeckt worden zu sein. Der erstgenann-
ten Auffassung ist daher nicht zu folgen. Zwischen den beiden anderen Ansichten muss nicht ent-
schieden werden, da sie zum selben Ergebnis gelangen.

Das Erfordernis des ,Betroffenseins® ist demnach erfillt.

¢) Qualifiziertes Notigungsmittel

T hat P mit Pfefferspray ins Gesicht gespriiht, mithin Gewalt gegen eine Person als ein qualifiziertes
NGtigungsmittel angewandt.

d) Verwenden eines gefdhrlichen Werkzeugs, § 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB

T konnte bei der Tat ein gefahrliches Werkzeug verwendet haben, indem er das Pfefferspray gegen P
einsetzte. Das Pfefferspray ist nach Art seiner Beschaffenheit und seiner Verwendung durch T - Spriihen
ins Gesicht - dazu geeignet, erhebliche Verletzungen hervorzurufen. Es handelt sich somit um ein
gefahrliches Werkzeug. T hat die Qualifikation des § 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB erfiillt.

e) Beisichfiihren eines gefahrlichen Werkzeugs, § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 2 StGB

Das mit dem ,Verwenden* eines gefahrlichen Werkzeugs gem. § 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB automa-
tisch mitverwirklichte Qualifikationsmerkmal des ,Beisichfiihrens* eines gefahrlichen Werkzeugs gem.
§ 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 2 StGB ist gegenliber ersterem subsidiar.®

Hinweis: Die Definitionen des gefahrlichen Werkzeugs in § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 2 StGB und § 250
Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB sind nicht identisch. Wahrend in Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 (,Verwenden“) maRgeblich
auf die Art der Verwendung des Gegenstands im konkreten Fall abgestellt werden kann, fehlt es in
Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 2 (,,Beisichfiihren) gerade an einer Verwendung des Gegenstands als Ankniip-
fungspunkt. Zur Bestimmung der Gefahrlichkeit eines bei sich geflihrten Gegenstands miissen daher
andere Kriterien herangezogen werden. Der hierzu vertretene Meinungsstand entspricht dem oben
zu § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 2 StGB dargestellten. Darauf kommt es hier jedoch nicht an, da das Pfef-
ferspray tatsachlich zum Einsatz kam.

f) Vorsatz

T handelte vorsatzlich bzgl. aller objektiven Tatbestandsmerkmale.

8 Eingehend Schwarzer, ZJS 2008, 265 (268).
8 Wittig, in: BeckOK StGB, Stand: 1.5.2023, § 250 Rn. 22.
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g) Beutesicherungsabsicht

T miisste weiterhin die Absicht gehabt haben, sich durch Anwendung des Notigungsmittels ,,im Besitz
des gestohlenen Guts* zu halten. Die Besitzerhaltung braucht allerdings nicht alleiniger Beweggrund
des Handelns zu sein, ein ,Motivbilindel“, bei der die Beutesicherung neben einen anderen Beweg-
grund tritt, geniigt.®® Ausweislich des Sachverhalts handelte T, um sich im Besitz des Smartphones
zu erhalten und einer Festnahme zu entgehen. Eine Beutesicherungsabsicht ist somit zu bejahen.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

Die Tat war rechtswidrig, weil sie nicht gerechtfertigt war. T handelte schuldhaft.

3. Ergebnis

T ist wegen besonders schweren rauberischen Diebstahls gem. §§ 252 Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2
StGB strafbar.

IV. Strafbarkeit des T gem. §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nrn. 1, 2 Alt. 2, Nrn. 3, 5 StGB

T konnte sich schlieflich auch wegen gefahrlicher Korperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1
Nrn. 1, 2 Alt. 2, Nrn. 3, 5 StGB strafbar gemacht haben, indem er P mit dem Pfefferspray ins Gesicht
spriihte.

1. Tatbestand

a) Korperliche Misshandlung oder Gesundheitsschadigung

Durch das Spriihen mit Pfefferspray, das bei der P ,brennende Schmerzen® verursachte, hat T die P
korperlich misshandelt. Die R6tung der Augenschleimhaut, der Husten und die Atemnot stellen auch
pathologische Zustande dar, die T hervorgerufen hat. T hat P also auch an der Gesundheit gescha-
digt.

b) Beibringungvon Gift, § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB

T kdnnte die Korperverletzung durch Beibringung von Gift oder eines anderen gesundheitsschadli-
chen Stoffs gem. § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB veriibt haben, indem er P mit dem Pfefferspray bespriihte.

Unter einem gesundheitsschadlichen Stoff ist dabei ein Stoff zu verstehen, der als solcher unter
den konkreten Bedingungen geeignet ist, die Gesundheit zu schadigen.®” Das speziellere Merkmal
»Gift“ umfasst jeden organischen oder anorganischen Stoff, der durch chemische oder chemisch-
physikalische Wirkung die Gesundheit schadigen kann.®® Bei dem im Pfefferspray enthaltenen Stoff
Oleoresin Capsicum handelt es sich um einen organischen Stoff, der geeignet ist, die Gesundheit
durch chemische Wirkung zu schadigen.® Es handelt sich also um ein ,,Gift“ i.S.d. § 224 Abs. 1 Nr. 1
StGB.

% Sander, in: M(iKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 252 Rn. 16.

" Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil II, 24. Aufl. 2023, § 14 Rn. 8.

% Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil II, 24. Aufl. 2023, § 14 Rn. 9.

% Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 24. Aufl. 2023, § 14 Rn. 9; Jesse, NStZ 2009, 364 (365 f.).

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2023 1109



http://www.zjs-online.com/

Ubungsfille

Schwarze: Unter Strom

T misste P dieses Gift auch beigebracht haben. Beigebracht ist ein Gift, wenn es mit dem Korper
dergestalt in Verbindung gebracht wird, dass es seine gesundheitsschdadigende Wirkung entfalten
kann.™ Dies ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn es in den Kérper eingebracht wird (z.B. durch
Verschlucken, Einatmen, Injizieren).” Umstritten ist allerdings, ob von einem Beibringen i.S.d. § 224
Abs. 1 Nr. 1 StGB auch dann die Rede sein kann, wenn der gesundheitsschadliche Stoff duRerlich
angewendet wird und keine Wirkungen im Kérperinneren nach sich zieht (z.B. beim UbergieRen mit
Salzsdure).” Diese Streitfrage kann jedoch dahinstehen, da das Oleoresin Capsicum jedenfalls auch
in die Atemwege der P und damit in das Innere des Korpers gelangt ist. Dort hat es gesundheitsscha-
digende Wirkungen in Form von Husten und Atemnot verursacht.

T hat die Korperverletzung mithin durch Beibringung von Gift veriibt.

c) Mittels eines gefahrlichen Werkzeugs, § 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB

Wie bereits festgestellt, handelt es sich bei dem Pfefferspray um ein gefahrliches Werkzeug i.S.d.
§ 224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB. T hat die Korperverletzung daher auch mittels eines gefahrlichen Werk-
zeugs verlibt.

d) Mittels eines hinterlistigen Uberfalls, § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB

T hat zwar das Uberraschungsmoment ausgenutzt, sein Tatentschluss war allerdings spontan, d.h.
er hat seine Absichten nicht planmaRig verdeckt. Er hat die Kdrperverletzung nicht mittels eines hin-
terlistigen Uberfalls gem. § 224 Abs. 1 Nr. 3 StGB begangen.

e) Mittels einer das Leben gefahrdenden Behandlung, § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB

SchlieBlich konnte T die Korperverletzung auch mittels einer das Leben gefahrdenden Behandlung
gem. § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB begangen haben. Es ist umstritten, ob es insoweit auf eine konkrete
Lebensgefahr ankommt oder ob es ausreicht, dass die Art der Behandlung durch den Tater nach den
Umsténden des Einzelfalls generell geeignet ist, das Leben zu gefdhrden.” Eine konkrete Lebens-
gefahr fiir P bestand hier nicht. Es erscheint aber auch zweifelhaft, ob das Bespriihen mit Pfefferspray
generell geeignet war, das Leben der P zu gefahrden. Zwar kann Pfefferspray in seltenen Fallen zum
Erstickungstod fiihren.™ Es miissten aber besondere Umstande in der Tatausfiihrung (etwa das Ver-
sprithen einer groRen Menge hochdosierten Pfeffersprays) oder individuelle Besonderheiten beim
Tatopfer (etwa eine asthmatische Vorerkrankung) vorliegen, die das Gefahrenpotential der Hand-
lung im Vergleich zu einer ,einfachen® Kdrperverletzung deutlich erhéhen. Dies ist hier nicht der Fall,
sodass das Bespriihen mit Pfefferspray nicht objektiv generell lebensgefahrlich war. T hat die Kérper-
verletzung somit nicht mittels einer das Leben gefahrdenden Behandlung begangen.

0 BGH NJW 1960, 2254.
L Griinewald, in: LK-StGB, Bd. 7/1, 12. Aufl. 2019, § 224 Rn. 11.

2 Daflir BGH NJW 1960, 2254; BGH NStZ 1984, 165; Kiiper/Zopfs, Strafrecht, Besonderer Teil, 11. Aufl. 2022,
Rn. 114; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommentar, 70. Aufl. 2023, § 224 Rn. 8. Dagegen Lilie,
in: LK-StGB, Bd. 6, 11. Aufl. 2005, § 224 Rn. 15; Paeffgen/Bdse/Eidam, in: NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, § 224
Rn. 10 f.; Wolters, in: SK-StGB, Bd. 4, 9. Aufl. 2017, § 224 Rn. 10.

B Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil II, 24. Aufl. 2023, § 14 Rn. 50.
7 Jesse, NStZ 2009, 364 (366).
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f) Vorsatz

T handelte vorsatzlich bzgl. aller objektiven Tatbestandsmerkmale.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

Die Tat war rechtswidrig, weil sie nicht gerechtfertigt war. T handelte schuldhaft.

3. Ergebnis

Tist wegen gefahrlicher Korperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1,224 Abs. 1 Nrn. 1, 2 Alt. 2 StGB strafbar.

V. Konkurrenzen

Der Diebstahl mit gefahrlichen Werkzeugen gem. §§ 242 Abs. 1, 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a Alt. 2 StGB tritt
im Wege der Gesetzeskonkurrenz (Subsidiaritat) hinter den besonders schweren rauberischen Dieb-
stahl gem. §§ 252 Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB zurlick.” Der besonders schwere rauberische
Diebstahl gem. §§ 252 Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB wurde durch die gleiche Handlung (Spriihen
mit Pfefferspray) wie die gefdhrliche Korperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nrn. 1, 2 Alt. 2
StGB verwirklicht, steht also mit dieser in Tateinheit (§ 52 Abs. 1 StGB).

Gesamtergebnis

Im ersten Tatkomplex hat sich T wegen besonders schweren Raubes (§§ 249 Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 1
Alt. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB) in Tateinheit (§ 52 Abs. 1 StGB) mit gefahrlicher Korperverletzung (§§ 223
Abs. 1,224 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1, Nr. 3 StGB) strafbar gemacht. Im zweiten Tatkomplex ist T strafbar we-
gen besonders schweren rauberischen Diebstahls (§§ 252 Abs. 1, 250 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 StGB) in Tat-
einheit (§ 52 Abs. 1 StGB) mit gefahrlicher Kérperverletzung (88 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nrn. 1, 2 Alt. 2
StGB).

S Wittig, in: BeckOK StGB, Stand: 1.5.2023, § 252 Rn. 19; Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, Kommen-
tar, 70. Aufl. 2023, § 252 Rn. 12.
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Fortgeschrittenenklausur: Bad Influence(r)

Ref. iur. Lucas Tomiak, K6In*

Die Klausur wurde im Rahmen der Ubung im Strafrecht an der Universitét Bonn gestellt. Im Durch-
schnitt wurden 4,7 Punkte erzielt, die Durchfallquote lag bei 44 %. SchwerpunktmdBig werden in der
Klausur Fragen des Vermdgensstrafrechts behandelt.

Sachverhalt

A traumt vom Leben der Reichen und Schonen. Seine beste Chance, ein sorgenfreies Leben zu errei-
chen, sieht er darin, Social Media Influencer zu werden. Leider hat er auf seinem Instagram-Account
lediglich Follower aus seinem Familien- und Bekanntenkreis. Da er seinem Alltag aber schnell ent-
fliehen mochte, entscheidet er sich, einen neuen Account zu eroffnen und bei einer Internetseite
~Fake-Follower“ fiir diesen zu kaufen. Dahinter verbergen sich, wie A weil, keine echten Menschen,
sondern es werden lediglich Konten eréffnet und durch automatische Programme Interaktionen mit
seinem Konto generiert. A kauft sich 50.000 Fake-Follower.

Sodann tritt er an B heran, der beim Unternehmen U angestellt ist, das Wasserflaschen mit Duft
vertreibt, und schlagt ihm vor, Werbung fiir U zu machen. Dafiir schickt er B einen Link zu seinem
neuen Instagram-Profil, auf dem alle Follower Fake-Follower sind. B, der tiblicherweise nur mit Pro-
filen mit mindestens 40.000 Followern zusammenarbeitet, entscheidet sich, einen Vertrag mit A ab-
zuschliefien. In diesem verpflichtet sich A, fiir einen Zeitraum von sechs Monaten einmal wochentlich
Werbung fiir Produkte der U zu machen. Im Gegenzug soll A pro online gestellter Werbung 1.000 €
erhalten. Eine ausdriickliche Angabe zum Followerstand des A findet sich im Vertrag nicht. A macht
absprachegemall Werbung fiir Produkte der U, weifs dabei aber, dass kein echter Mensch diese sieht.
Nach vier Wochen und der Auszahlung von bisher 4.000 € an A wundert B sich, dass laut der firmen-
internen Statistiken kein einziges zusatzliches Produkt aufgrund der Werbung des A verkauft wurde.
ErentschlieRt sich daher, den Vertrag fristlos - eine Kiindigungsmdoglichkeit ohne Angaben von Griin-
den war im Vertrag mit A flir die ersten drei Monate vorgesehen - zu kiindigen. Frustriert schlieft A
seinen Fake-Follower-Account.

Einige Zeit spater hat A seine Social Media-Berufung als Fitness-Influencer gefunden und verfiigt
nun Uber eine betrachtliche, regular zustande gekommene Reichweite auf seinem urspriinglichen
Profil. C, der zwar nicht Follower des A ist, diesen aber liber Freunde kennt, ist kein Freund von Social
Media. Er weil, dass sein entfernter Bekannter D ahnlich lber Influencer denkt wie er. Als C und D
sich einmal wieder treffen, sprechen beide liber A. C meint: ,Diese Influencer sind allesamt faule
Nichtsnutze, denen es ganz recht geschehen wiirde, wenn sie mal bestohlen werden!“ D erzahlt C
daraufhin, dass er weil}, wo A sein Auto parkt. A habe in einem seiner letzten Beitrdge aus dem Auto
heraus erzahlt, wie sehr er aufgrund der vielen Erinnerungen an einem Armband hange, das er (sei-
nem Verkehrswert entsprechend) flir 10 € in seinem letzten Urlaub gekauft habe und das er an den
Riickspiegel seines PKW gehangt hat. D schlagt vor, ihm dieses Armband zu entwenden, um ihm eine

* Der Autor ist Rechtsreferendar am LG Koéln. Die Klausur wurde wahrend seiner Tatigkeit als Wiss. Mitarbeiter
am Lehrstuhl fuir Strafrecht und Strafprozessrecht sowie Internationales und Europaisches Strafrecht an der
Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn bei Prof. Dr. Martin Bése erstellt, flir dessen hilfreiche An-
merkungen er sich sehr bedankt.
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Lektion zu erteilen. C stimmt dem Plan sofort begeistert zu und sagt, das Armband sei eigentlich
schon; er wiirde es gern seiner Freundin schenken. D halt das fiir eine gute Idee und stimmt zu.

Noch am gleichen Tag begeben sich C und D in das Parkhaus, in dem A sein Auto geparkt hat. Am
Auto angekommen kramt C aus seiner mitgeflihrten Sporttasche einen Dietrich hervor und beginnt,
die Tir damit zu 6ffnen. Nach einigen Minuten, wahrend denen D Wache halt, gelingt es C, die Tiir zu
offnen. Wie abgesprochen tGibernimmt dann C die Ausschau nach Passanten und D greift in den In-
nenraum des PKW und nimmt das Armband an sich. Dabei sieht er zufallig, dass sich im offenen
Handschuhfach des Beifahrersitzes das mit mehreren 50 €-Scheinen prall gefiillte Portemonnaie des
A befindet und fasst blitzschnell den Entschluss, dieses an sich zu nehmen, C aber nichts davon zu
erzahlen. Er versteckt das Portemonnaie in seiner Hosentasche und gibt das Armband an C heraus,
der es sich ,als Trophde“ um den Arm legt.

Beide verlassen das Parkhaus, treffen aber kurz hinter dessen Eingangsbereich auf A. Dieser er-
kennt sofort das Armband und stellt sich ihnen mit der Aufforderung, stehenzubleiben, in den Weg.
D rennt mit dem Portemonnaie sofort weg; C halt dies, weil er die schwere Sporttasche tragt, fiir
aussichtslos, hat aber Angst vor Strafe und ist entschlossen, A das ,unverdiente” Armband nicht zu-
riickzugeben. Er sagt A daher, in der Sporttasche befinde sich eine Bombe, die er hochgehen lasse,
wenn A ihn nicht entkommen lasse. A halt dies allerdings nicht fiir besonders glaubhaft und packt C
am Arm, sodass dieser bis zum Eintreffen der Polizei zehn Minuten spater nicht fliehen kann.

Aufgabe

Erstellen Sie ein Gutachten zur Strafbarkeit von A, C und D. Gehen Sie davon aus, dass alle erforder-
lichen Strafantrage gestellt sind. Die Bearbeitungszeit betragt vier Zeitstunden.
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1. Tatkomplex: Der Followerkauf

I.  Strafbarkeit des A gem. § 263 Abs. 1, Abs. 3 S. 2 Nr. 1 Alt. 1 StGB

Akonnte sich gem. § 263 Abs. 1,Abs. 3S.2 Nr. 1 Alt. 1 StGB wegen Betrugs in einem besonders schwe-
ren Fall strafbar gemacht haben, indem er bei dem Vertragsschluss mit B nicht offenlegte, dass er
zuvor Follower gekauft hatte.

1. Tatbestand

a) Dafiir miisste A eine natiirliche Person liber Tatsachen getduscht haben. Tatsachen sind beweis-
bare Zustande der Gegenwart oder Vergangenheit.' Die Tduschung kann nach dem Gesetzeswortlaut
darin liegen, dass falsche Tatsachen vorgespiegelt werden. Das muss nicht ausdriicklich, sondern
kann auch konkludent erfolgen, sich also mittelbar aus dem ausdriicklich formulierten Inhalt einer
Tatsachenbehauptung ergeben.?

A konnte B dariiber getduscht haben, 50.000 menschliche Follower auf der Plattform zu haben.
Ausdriicklich hat er das nicht behauptet; nach dem Sachverhalt reichte er lediglich sein Instagram-
Profil bei B ein, ohne dass eine Angabe zu seiner Follower-Zahl vertraglich festgehalten wurde.

Fraglich ist aber, ob A mit dem Abschluss des Vertrags und der Ubernahme der Pflicht, fiir Pro-
dukte der U zu werben, konkludent zum Ausdruck gebracht hat, diese Werbung gegentiber Men-
schen zu erbringen.

Anmerkung: Die saubere Priifung konkludenter Tauschungen stellt erfahrungsgemaR vor Schwierig-
keiten. Bearbeitende sollten darauf achten, genau herauszuarbeiten, welche Tatsache bei welchem
Kommunikationsverhalten warum miterklart ist. Als Kontrollfrage und jedenfalls gedankliche Prii-
fungsschablone kann dienen, ob 1. eine ausdriickliche Erkldrung ohne 2. eine bestimmte Tatsache
(das potentiell konkludent Erklarte, dessen Miterklarung gepriift wird) 3. sinnlos ist (Grund fiir die
Annahme von Konkludenz, der etwa in der Selbstwiderspriichlichkeit [,,Ich schlieRe einen Kaufver-
trag ab, obwohlich weil3, dassich nicht zahlen werde“] oder den Erwartungen des Geschaftsverkehrs
[Verkauf einer Sache ,wie besehen®, obgleich das Gesehene nicht dem tatsachlichen Zustand ent-
spricht] liegen kann?).*

Da sich A zeitlich begrenzt gegeniiber der U verpflichtet und auch nur einzelne WerbemaRnahmen
und nicht eine stéandige werbemalige Betreuung der U leisten soll, ist insoweit von einem Werk-
vertrag gem. § 631 BGB und nicht von einem Dienst- bzw. Arbeitsvertrag (§§ 611, 611a BGB) auszu-
gehen.® Der geschuldete Erfolg liegt darin, eine bestimmte WerbemaRRnahme in der im Vertrag fest-
gelegten Form dem potenziellen Kundenkreis zur Kenntnis zu bringen.® Diesen Erfolg konnte A aller-
dings, wie er auch wusste, nicht erbringen, da er keine menschlichen Follower hatte und keine natiir-

! Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 13 Rn. 4.

2 Kindhduser/Bdse, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 12. Aufl. 2023, § 27 Rn. 14.

3Vgl. ndher Kindhduser/Bdse, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 12. Aufl. 2023, § 27 Rn. 16 ff.
*Vgl. Kindhduser/Bése, Strafrecht, Besonderer Teil I, 12. Aufl. 2023, § 27 Rn. 14.

5Vgl. zu gewohnlichen Werbevertragen BGH NJW 1984, 2406 f.; Busche, in: MiiKo-BGB, Bd. 6, 9. Aufl. 2023, § 631
Rn. 176 f.; zur Ubertragung auf Influencer Alberts, Die rechtliche Bewertung der Tatigkeit von Influencern
unter besonderer Berlicksichtigung werberechtlicher Problemstellungen, 2021, S. 200 f.

6 BGH NJW-RR 2018, 1319 (1320).
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liche Person seine Beitrdge sah. Die Ubernahme einer vertraglichen Pflicht wére allerdings sinnlos,
wenn der Tater zugleich erklarte, sie nicht erbringen zu kénnen. Daher ist davon auszugehen, dass
die Fahigkeit zur Leistungserbringung schliissig miterklart wird, wenn eine Verpflichtung eingegan-
gen wird und der Téater hierzu keine weiteren Angaben macht.” Daher tduschte A den B (iber die Tat-
sache, die Leistung erbringen zu kénnen.

Anmerkung: Alternativ kann auch gepriift werden, ob A eine konkludente Erklarung zu seinem Follo-
werstand abgibt. Mit der Einreichung des Profils diirfte zwar nicht die Aussage verkniipft sein, alle
Follower des A seien menschlich, da man ihm so die praktisch nicht erfiillbare Pflicht auferlegen
wirde, bei jedem einzelnen Follower die ,,Menschlichkeit“ zu kontrollieren. Man wird aber von einer
konkludenten Erklarung der Tatsache ausgehen kdnnen, jedenfalls nicht eine gemessen am Gesamt-
profil betrachtliche Anzahl an Followern hinzugekauft zu haben. Denn die U hat ein schutzwiirdiges
Interesse an einer entsprechenden Erklarung, da bei der Entscheidung, ob sie mit einem bestimmten
Influencer kooperieren will, dessen aktueller® Followerstand eine gewichtige Rolle spielen wird. Die
U kann auch nicht gehalten sein, selbst zu liberpriifen, ob die Follower des A echt sind, da ihrinsoweit
ebenso wenig Kontrollmoglichkeiten offenstehen wie A. Zuletzt diirfte sich auch noch keine Praxis
gebildet haben, dass alle Influencer in hohem MaRe Follower kaufen, die einer entsprechenden Ver-
trauensgrundlage, dass die Zahl der Follower groftenteils ,,organisch“ gewachsen ist, entgegen-
steht.? Auch liber diesen Weg ware eine konkludente Tduschung also - etwas umstandlicher - zu
begriinden; Bearbeitende sollten dann aber erkennen, dass nicht direkt lber die ,Echtheit” der
Follower, sondern iiber den Zukauf getduscht wird.

b) Dadurch ist bei B, der mit A verhandelte, eine Fehlvorstellung iber Tatsachen hervorgerufen wor-
den, erirrte also'’.

c) Dadurch bedingt misste B auch tiber Vermdogen verfligt haben. Vermogensverfiigung ist jedes
Handeln, Dulden oder Unterlassen, das sich unmittelbar vermégensmindernd auswirkt.'! Hier unter-
zeichnete B einen (Werk-)Vertrag™ mit A, durch den die U, fiir die B befugt handelte?, zur Zahlung
von 1.000 € pro online gestellter Werbung verpflichtet wurde (sog. Dreiecksbetrug); die U zahlte A
aufgrund dieses Vertrages 4.000 € aus.

d) Dieser Vermodgensnachteil diirfte nicht durch einen entsprechenden Zuwachs ausgeglichen
sein, U miisste also in ihrem Vermdgen geschidigt sein'®. Als Aquivalent, das die Vermdgensminde-

" Kindhduser/Bése, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 12. Aufl. 2023, § 27 Rn 14 f.

8 Zwar mag eine hohere Anzahl an Followern auch dazu fiihren kénnen, dass aufgrund des Algorithmus auf
Social Media-Kandlen die Beitrdge des entsprechenden Influencers mehr Usern angezeigt werden, dennoch
diirfte der Werbeeffekt bei den ,,eigenen® Followern héher sein, weshalb die eigene Followerzahl von ent-
scheidender Relevanzist, vgl. Beck, in: Beck/Kusche/Valerius, Digitalisierung, Automatisierung, Kl und Recht,
2020, S. 401 (416).

® Beck, in: Beck/Kusche/Valerius, Digitalisierung, Automatisierung, Kl und Recht, 2020, S. 401 (416), kommt zu
demselben Ergebnis, indem sie darauf abstellt, dass es insoweit ,keine Gleichheit im Unrecht“ geben kdnne;
das ist allerdings zirkular, da die Frage, ob es sich um ,,Unrecht” handelt, gerade offen ist.

10 Zur Definition siehe Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 537.

1 Kindhduser/Bése, Strafrecht, Besonderer Teil |1, 12. Aufl. 2023, § 27 Rn. 42.

12vgl. zur Einordnung Alberts, Die rechtliche Bewertung der Téatigkeit von Influencern unter besonderer Beriick-
sichtigung werberechtlicher Problemstellungen, 2021, S. 200 f.

13 7u dieser engsten Bestimmung der erforderlichen Beziehung zwischen Verfligendem und Geschadigtem siehe
Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 3. Aufl. 2015, S. 302; zum Streitstand im Ganzen Kindhduser/Bose, Straf-
recht, Besonderer Teil Il, 12. Aufl. 2023, § 27 Rn. 46 ff.

4 Kindhduser/Bése, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 12. Aufl. 2023, § 27 Rn. 59.

7JS - Zeitschrift fiir das Juristische Studium (www.zjs-online.com) - Ausgabe 5/2023 1116



http://www.zjs-online.com/

Tomiak: Bad Influence(r)

rung der U kompensiert, kdnnte die Werbung durch A in Betracht kommen. Da die U einen Anspruch
auf die diesbeziigliche Arbeitskraft des A hat, kommt diese als tauglicher Vermdgensgegenstand in
Betracht.”® A hat tatsachlich werbende Aussagen fiir die U gemacht, dies wurde aber nicht durch
Menschen wahrgenommen. Der Anspruch der U kdnnte somit schon bei Eingehung des Vertrages
wirtschaftlich wertlos sein, da die mitihm bezweckte Werbewirkung von vornherein nicht erfiillt wer-
den konnte; er wiirde dann als Aquivalent ausscheiden. Dagegen kénnte moglicherweise einge-
wandt werden, dass nach der Rechtsprechung der Arbeitsgerichte eine qualitative Minderleistung
des Arbeitnehmers keinen Minderungsanspruch des Arbeitgebers begriindet, also kein WertmaRstab
fiir die Arbeitsleistung besteht.'® Diese Rechtsprechung gilt allerdings flir Arbeitsvertrage gem. § 611a
BGB. Bei dem Vertrag zwischen A und U handelt es sich aber um einen Werkvertrag, bei dem gesetz-
lich ausdriicklich Minderungsrechte vorgesehen sind, vgl. §§ 634 Nr. 3, 638 BGB, sodass die besonde-
ren Probleme des Arbeitsrechts nicht einschlagig sind; zudem ist fiir den Fall, dass ein Arbeitnehmer
gar nicht leistet, anerkannt, dass ein Vermégensschaden des Arbeitgebers entstehen kann.'’ Die Leis-
tung ohne jede Wirkung durfte eher hiermit vergleichbar sein als beispielsweise mit einer unmoti-
vierten und daher minderwertigen Werbung. Da der Wert der Leistung mit 0 € angesetzt werden kann
und 4.000 € tatsachlich ausgezahlt wurden, macht auch die vom BVerfG geforderte konkrete Beziffer-
barkeit des Schadens'® insoweit keine Probleme.

Anmerkung: Ein Eingehen auf die Problematik des Schadens beim Einstellungsbetrug war nur inso-
weit zu erwarten, als erkannt werden sollte, dass die Bemessung des Wertes des Einsatzes von Arbeits-
kraft nicht ganz unproblematisch ist, im konkreten Fall aber keine Probleme bereitet. Insbesondere
die Nennung der gesetzlichen Normen kann nicht erwartet, sollte aber positiv honoriert werden.

Gegen einen Vermogensschaden konnte das Kiindigungsrecht der U sprechen, das ohne Griinde gel-
tend gemacht werden kann. Es konnte sich hierbei um ein vertraglich vereinbartes Sicherungsrecht
der U handeln, das eine Vermégensminderung kompensieren kann.* Allerdings geht mit einer Kiin-
digung des Vertrages nicht die Moglichkeit der Riickforderung der seitens der U erbrachten Leistun-
gen einher. Das Kindigungsrecht sollte nach seinem Sinn und Zweck die U zwar davor schiitzen,
auch bei zu geringer Werbewirkung die kompletten sechs Monate an den Vertrag gebunden zu sein,
da aber ein gewisser Zeitraum nétig ist, um die Werbewirkung abschatzen zu konnen, scheidet eine
Einstufung als Schadenskompensation jedenfalls fiir diesen Zeitraum aus. Die U erlitt einen Vermo-
gensschaden.

e) A handelte absichtlich. Er miisste auch in der Absicht rechtswidriger Bereicherung gehandelt
haben, sein Ziel misste also die Mehrung des eigenen Vermogens sein, wobei dieser Vermogens-
zuwachs durch dieselbe Vermogensverfligung vermittelt sein muss wie der Vermogensschaden, sog.
Stoffgleichheit.” Die angestrebte Bereicherung stellte die Kehrseite des Schadens der U dar, sodass
diese Voraussetzung erfiillt ist. Der erstrebte Vermogensvorteil miisste auch rechtswidrig sein, A
diirfte also keinen rechtlich begriindeten Anspruch auf ihn haben. Anspriiche, die erst aus der Tau-

15 Perron, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 263 Rn. 96.

16\/g|. BGH NStZ 2020, 291 (294).

1" Oglakcioglu, JR 2020, 258 (261 f.).

18 BVerfGE 130, 1 (45 ff.); zur MOglichkeit der Feststellung eines ,Mindestschadens® ebd. S. 47.

¥ygl. zu solchen Rechten Kindhduser/Bdse, Strafrecht, Besonderer Teil I, 12. Aufl. 2023, § 27 Rn. 65.

20 Zur Bereicherungsabsicht Kindhduser/Bése, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 12. Aufl. 2023, § 27 Rn. 79 ff.
2 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 615.
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schung resultieren, bleiben dabei auRer Betracht.?? A hatte keinen Anspruch auf die Erlangung des
Vermogensvorteils und wusste dies auch, sodass er auch mit dem nétigen Vorsatz?® beziiglich der
Rechtswidrigkeit der Bereicherung handelte. Der subjektive Tatbestand ist somit erfiillt.

2. Rechtswidrigkeit

Mangels des Eingreifens von Rechtfertigungsgriinden handelte A rechtswidrig*.

3. Schuld

Da weder Entschuldigungs- noch SchuldausschlieBungsgriinde ersichtlich sind, handelte er auch
schuldhaft®.

4. Regelbeispiel

A konnte zudem das Regelbeispiel des § 263 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 Alt. 1 StGB erfiillt haben, also das der
Gewerbsmaligkeit. GewerbsmaRig handelt jedenfalls, wer die Tat in der Absicht begeht, sich aus
wiederholter Begehung eine fortlaufende Einnahmequelle von nicht unerheblicher Dauer und eini-
gem Umfang zu verschaffen.” Fraglich ist aber schon, ob A die Tat wiederholt begehen wollte. Hierfiir
reicht nicht aus, dass A den Tatbestand nur einmal verwirklichen wollte, ihm die Ertrage aber suk-
zessiv zuflieBen sollen.?” Da als Tauschungshandlung lediglich die Tauschung bei Vertragsabschluss
in Betracht kommt und von weiteren konkret geplanten Taten des A im Sachverhalt nicht die Rede
ist, scheidet eine gewerbsmafige Begehung aus.

Anmerkung: Eine andere Subsumtion unter das Absichtsmerkmal ist mit Hinblick darauf, dass A in
der Zukunft allein von seinen Ertragen auf Social Media leben will, vertretbar. Dann sollte knapp
darauf eingegangen werden, dass umstritten ist, ob die Absicht wiederholter Begehung auch dann
fiir die Annahme von GewerbsmaRigkeit geniigt, wenn tatsachlich nur eine solche Tat begangen
wird. Als Argument fiir ein bloRes Absichtserfordernis werden general- wie spezialpraventive Griinde
angefiihrt, nach denen es bei gewerbsmaRigem Vorgehen besonders wichtig sei, zu zeigen, dass die
Begehung von Straftaten sich nicht lohne®, ein Argument dagegen ist der hohe Strafrahmen des
§ 263 Abs. 3 StGB, der verlangen kdnnte, dass sich die erhohte Gefdhrlichkeit objektiv niedergeschla-
gen hat®.

5. Ergebnis

Ahat sich gem. § 263 Abs. 1 StGB wegen Betruges gegenliiber B und zulasten der U strafbar gemacht.

22 Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 3. Aufl. 2015, S. 342.

B Kindhduser/Bose, Strafrecht, Besonderer Teil 11, 12. Aufl. 2023, § 27 Rn. 86.

24 Vgl. Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52. Aufl. 2022, Rn. 395.
B Vgl. Rengier, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 2022, § 24 Rn. 13.

% tHefendehl, in: MiiKo-StGB, Bd. 5, 4. Aufl. 2022, § 263 Rn. 1212.

27 BGH NStZ-RR 2009, 52 (53).

28 Brodowski, wistra 2018, 97 (99).

2 Kindhduser/Bose, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 12. Aufl. 2023, § 3 Rn. 26.
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Anmerkung: Bearbeitende konnen auch, ohne dass das zu erwarten ware, knapp darauf eingehen,
ob A sich zusatzlich gegeniiber seinen Followern gem. § 263 Abs. 1 StGB wegen Betrug strafbar
gemacht hat, indem er fiir Produkte der U Werbung auf seinem Instagram-Account machte, fiir den
er zuvor Follower gekauft hatte; eine Strafbarkeit konnte insoweit moglicherweise denkbar sein, weil
A durch eine hohe Anzahl an Followern eine entsprechende Beurteilungskompetenz und Bedeutung
in Anspruch nimmt, die in Wahrheit nicht existiert und die Follower zum Kauf der beworbenen Pro-
dukte anregen kann.* Allerdings scheidet nach dem Sachverhalt schon eine Tauschung aus, da die
Werbung keine menschlichen Follower erreichte, als Tduschungsadressaten aber nur natiirliche Per-
sonen in Betracht kommen?. Da A dies auch wusste, scheidet insoweit auch ein versuchter Betrug
aus.

Il. Ergebnis zum ersten Tatkomplex

Aist strafbar gem. § 263 Abs. 1 StGB.
2. Tatkomplex: Die Geschehnisse rund um das Auto des A
A. Strafbarkeit des D

Anmerkung: Vertretbar ware auch eine gemeinsame Priifung von C und D, ratsam ware das gleich-
wohl aufgrund der erheblichen objektiven wie subjektiven Unterschiede bei beiden nicht. Moglich
ware es, zunachst mit einer gemeinsamen Priifung des Diebstahls am Armband zu beginnen und den
Diebstahl des Portemonnaies gesondert zu priifen. Bei der Priifung des Diebstahls des Armbands
ware dann allerdings darauf hinzuweisen, dass das Ergebnis zur Wertgrenze bei § 243 Abs. 2 StGB nur
ein vorldufiges ist, da bei der Wegnahme mehrerer Sachen fiir die Beurteilung der Geringwertigkeit
deren Gesamtwert jedenfalls dann entscheidend ist, wenn es sich — wie hier - um eine tatbestandli-
che Handlungseinheit*? handelt (die Angabe dieser Begriindung ware allerdings nicht erforderlich,
ausreichend, aber erforderlich wére insoweit der Hinweis auf die Vorlaufigkeit des Ergebnisses).

I. §§8242Abs. 1,243 Abs.1S.2Nr.1StGB

D kénnte sich gem. §§ 242 Abs. 1,243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB wegen Diebstahls in besonders schwerem
Fall strafbar gemacht haben, indem er das Armband und das Portemonnaie des A aus dessen Auto
an sich nahm.

1. Tatbestand

a) Bei dem Portemonnaie samt Inhalt und dem Armband handelt es sich um Sachen, die im Allein-
eigentum des A stehen und somit fiir D fremd sind. D misste diese auch weggenommen haben. Weg-

30 Gegen eine betrugsrelevante Tauschung in diesem Kontext Beck, in: Beck/Kusche/Valerius, Digitalisierung,
Automatisierung, Kl und Recht, 2020, S. 401 (417 f.).

31 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 13 Rn. 10.

32 Schmitz, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 243 Rn. 71; weitergehend auch bei natiirlicher Handlungseinheit
Kindhduser/Hoven, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 243 Rn. 54.
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nahme ist der Bruch fremden und die Begriindung neuen, nicht unbedingt eigenen Gewahrsams.*
Gewahrsam ist die mit Herrschaftswillen begriindete, in ihrem Umfang von der Verkehrsanschauung
bestimmte Verfligungsgewalt Giber eine Sache.** An Sachen, die sich im Auto des A befinden, hat dieser
nach der Verkehrsanschauung auch dann die tatsachliche Verfligungsgewalt und damit Gewahrsam,
wenn er nicht rdumlich anwesend ist.** Es miisste auch neuer Gewahrsam an den Sachen begriindet
worden sein. D steckte sich das Portemonnaie hier in die Hosentasche. Die Kdrpersphére als engste
personliche Sphare wird von der Verkehrsanschauung als starkster Ausdruck von Verfligungsgewalt
angesehen,*® sodass D durch diese Handlung eine sog. Gewahrsamsenklave® und somit neuen
Gewahrsam begriindete. Aber auch das Ergreifen und kurzzeitige Ansichnehmen des Armbandes,
das D aus dem Auto herausholte und erst danach an C iibergab, geniigen fiir eine Gewahrsams-
neubegriindung, da das Armband sich nun auRerhalb des Autos und damit auRerhalb der Gewahr-
samssphare des A befand und D die Sache tatsachlich in seiner Hand und somit in seiner Gewalt
hatte. Beides geschah auch ohne den Willen des A, sodass D dessen Gewahrsam brach®,

Anmerkung: Man konnte beziiglich des Armbandes auch gut vertretbar argumentieren, dass D keinen
eigenen Gewahrsam begriindete, sondern dies erst durch das Anlegen des Armbandes durch C
geschieht. Die herrschende Ansicht geht davon aus, dass der Tater nicht unbedingt tatereigenen
Gewahrsam begriinden muss, sondern das Ursdchlichwerden fiir eine Gewahrsamsbegriindung
durch Dritte genligt;* beziiglich der Wegnahme durch D ergaben sich dann keine Abweichungen, bei
der Priifung des Diebstahls durch C kdnnte dann aber gepriift werden, ob dieser selbst den Gewahr-
sam des A am Armband brach, sodass die Voraussetzungen der Mittaterschaft beziiglich des Arm-
bandes nicht notwendigerweise gepriift werden miissten (wohl aber beziiglich des Portemonnaies,
siehe dazu u. B. Ill. 1. a)). MAglich ware auch, wenn man der herrschenden Ansicht nicht folgt, schon
hier zu priifen, ob C und D Mittater sind, um so eine Zurechnung der Gewahrsamsneubegriindung
des C zu D zu begriinden. Ein Eingehen auf diesen Streit ist nicht erforderlich; Bearbeitende sollten
aber einen der drei aufgezeigten Wege verfolgen.

b) D handelte vorsatzlich beziiglich der Merkmale des objektiven Tatbestands. Er miisste auch in der
Absicht rechtswidriger Zueignung gehandelt haben. Zueignungsabsicht ist die Absicht jedenfalls
voriibergehender Aneignung und der Vorsatz dauerhafter Enteignung. Rechtswidrig ist sie, wenn der
Tater bzw. der Dritte, dem die Sache zugeeignet werden soll, keinen falligen und einredefreien
Anspruch auf Ubereignung der Sache hat.** D wollte nicht, dass die Sachen an A zuriickgelangen,
sodass er absichtlich hinsichtlich der dauerhaften Enteignung handelte. Er miisste auch mit Zueig-
nungsabsicht gehandelt haben. Er wollte das Portemonnaie und das darin enthaltene Geld fiir sich
nutzen, sodass er diesbezliglich mit Eigenzueignungsabsicht handelte. Beziiglich des Armbandes

3 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 2 Rn. 22.

34 Kindhduser/Bose, Strafrecht, Besonderer Teil I, 12. Aufl. 2023, § 2 Rn. 28.

35 Rénnau, JuS 2009, 1088 (1089).

36 Schmitz, in: MUKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 56.

37 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 96.

38 Zur Definition siehe Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 2 Rn. 64.
% Schmitz, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 92.

40 Vogel/Brodowski, in: LK-StGB, Bd. 13, 13. Aufl. 2022, § 242 Rn. 92; kritisch dazu, dass die Gewahrsamsbegriin-
dung bei einem Dritten ausreichen soll, schon Lampe, GA 1966, 225 (232 ff.).

4 Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil |, 25. Aufl. 2023, § 2 Rn. 89, 187.
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hatte er von vornherein vor, dieses C zu geben, damit dieser es seiner Freundin schenken konnte,
handelte bei der Wegnahme also mit Drittzueignungsabsicht®.

Anmerkung: Die Annahme einer Selbstzueignungsabsicht ist hier nicht vertretbar, da die hiesige
Konstellation von den ,Schenkungskonstellationen“ (dazu unten B. Ill. 1. lit. b)) in der Hinsicht
abweicht, dass D dem C gegeniiber keine Eigentiimerbefugnisse in Anspruch nimmt*; da der Anwen-
dungsbereich der Drittzueignung sehr umstritten ist*, sollte die Annahme von Selbstzueignung aber
nicht zu stark negativ gewichtet werden.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld

D handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Regelbeispiel

D kdnnte zusatzlich das Regelbeispiel des § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB verwirklicht haben.

a) Hierfiir misste es sich bei der Fahrgastzelle eines PKW um einen umschlossenen Raum han-
deln, also um ein Raumgebilde, das (auch) dazu bestimmt ist, von Menschen betreten zu werden und
mit Vorrichtungen zur Abwehr des Eindringens versehen ist*. Da die Fahrgastzelle, in Abgrenzung
etwa zum Kofferraum eines PKW, gerade dem Betreten durch Menschen dient und gleichzeitig der
Zutritt fiir jedermann durch eine abschlieflbare Tir erschwert ist, handelt es sich um einen umschlos-
senen Raum.

Anmerkung: Ein Parkhaus ist zwar ein Gebadude, ist aber immer offen, sodass dieses als tatbestandli-
che Rdumlichkeit ausscheidet; ein knappes Eingehen hierauf ist vertretbar.

b) D miisste in diesen umschlossenen Raum auch auf eine derin § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB beschrie-
benen Weisen hineingelangt sein. Er selbst konnte allerdings, da C die Tiir bereits gedffnet hatte, in
das Auto gelangen, ohne eine der Varianten des Regelbeispiels zu erfiillen. Er ist demnach zwar ,.ein-
gedrungen“, hat den Raum also ohne oder gegen den Willen des A betreten,* dies aber nicht auf eine
der vertypten Begehungsweisen. Eine Verwirklichung kommt also nur in Betracht, wenn die Hand-
lung des C eine der Varianten erfiillt und dem D diese zugerechnet werden kann.

aa) C konnte einen falschen Schlissel oder ein anderes nicht zur ordnungsméaRigen Offnung
bestimmtes Werkzeug eingesetzt haben. Bei dem Dietrich handelt es sich nicht um einen Schlissel,
da er nicht dem Instrument gleicht, mit dem der Berechtigte die Tiir 6ffnet*’. Er stellt allerdings ein
anderes Werkzeug dar, da der Tlirmechanismus mit einem Dietrich dhnlich wie mit einem Schlissel
geodffnet wird.*

42 Kindhduser/Bose, Strafrecht, Besonderer Teil 11, 12. Aufl. 2023, § 2 Rn. 117.

4 Zu diesem Kriterium Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 173.
4 So auch Schmitz, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 242 Rn. 161.

4 Kindhduser/Bose, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 12. Aufl. 2023, § 3Rn. 7.

% Schmitz, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 243 Rn. 25.

47Vgl. zu dieser Definition des Schliissels Schmitz, in: M{iKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 243 Rn. 27.

48 Schmitz, in: MiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 243 Rn. 30.
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bb) Diese Handlung miisste D auch zugerechnet werden kdnnen. Méglicherweise konnte dies
liber § 25 Abs. 2 StGB erfolgen, der eine gegenseitige Zurechnung der Tatbeitrage als Mittdter ermog-
licht. C und D verabredeten die Begehung der Tat beziiglich des Armbandes gemeinsam und ein-
vernehmlich, sodass ein gemeinsamer Tatplan vorliegt*. Von beiden gingen insoweit wesentliche
Impulse aus, auch bei der Tatausfiihrung waren beide Zentralgestalten des Geschehens, da C die Tiir
mit dem Dietrich 6ffnete und D die Sache entwendete. Beide hatten auch ein Interesse daran, das
Armband an sich zu nehmen, sodass beide nach allen vertretenen Theorien zur Abgrenzung von
Taterschaft und Teilnahme®® als Téater einzustufen sind. Dass D zusatzlich noch die Geldbérse des A
mitnahm, spielt insoweit keine Rolle, da, auch wenn dies als Exzess zu beurteilen sein sollte, eine
Zurechnung des gemeinsam Vereinbarten und Ausgefiihrten moglich bleibt.”* Zwar ist umstritten,
ob auf die Regelbeispiele, die gerade keine Tatbestandsmerkmale darstellen, die Anwendung der
allgemeinen Zurechnungsregeln umstandlos moglich ist®. Allerdings geht auch die Rechtsprechung,
die fiir das Vorliegen des Regelbeispiels eine Gesamtwiirdigung fiir jeden Beteiligten gesondert for-
dert, davon aus, dass es besonderer Umstande bediirfte, die die ,,Indizwirkung® der Zurechnungs-
regeln des Allgemeinen Teils ausnahmsweise widerlegen.* Solche sind hier nicht ersichtlich; die
Handlung des C kann D zugerechnet werden.

c) Dies miisste auch zur Ausfiihrung der Tat geschehen sein. Hier fasste D den Entschluss zur Weg-
nahme des Portemonnaies erst nach dem Eindringen in das Auto. Allerdings wollte er jedenfalls das
Armband wegnehmen, sodass er in den PKW eingedrungen ist, um einen Diebstahl zu begehen und
somit ,,zur Ausfiihrung der Tat“.

d) Problematisch ist allerdings, dass das Armband nur einen Wert von 10 € besal}, was D aufgrund
der Aussagen des A auch wusste, nach § 243 Abs. 2 StGB allerdings ein besonders schwerer Fall aus-
geschlossen ist, wenn die Tat sich auf eine geringwertige Sache bezieht. Bei der Bestimmung der
Geringwertigkeit werden jedenfalls Affektionsinteressen, die nicht selbst liber Regelbeispiele geschiitzt
sind*, nicht geschiitzt, entscheidend ist vielmehr der Verkehrswert, der mindestens bei 25 € liegen
soll. Bezuiglich des Armbandes ist das nicht der Fall.

Fraglich ist, wie es sich auswirkt, dass D nach Abschluss des Eindringens das Portemonnaie, in
dem sich mehrere 50 €-Scheine befanden und das somit nicht geringwertig war, sah und sich ent-
schloss, auch dieses mitzunehmen.

aa) Nach einer Ansicht ist in diesen Fallen entscheidend, dass der Vorsatz des Taters sich zu
irgendeinem Zeitpunkt wahrend der Tat auf eine nicht-geringwertige Sache bezieht.** Hiernach ware
die Geringwertigkeitsklausel nicht erfiillt.

bb) Eine andere Ansicht wendet die Geringwertigkeitsklausel des § 243 Abs. 2 StGB schon dann
an, wenn sich der Vorsatz des Taters im Zeitpunkt des Einsteigens, Einbrechens usw. auf eine ledig-

49 Zur Definition Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52. Aufl. 2022, Rn. 815.

%0vgl. zu den verschiedenen Theorien Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 52. Aufl. 2022, Rn. 803 ff.
%1 Vgl. Heine/Weil3er, in: Schonke/Schrdder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 25 Rn. 100.

52 Daflir Kindhduser/Hoven, in: NK-StGB, Bd. 4, 6. Aufl. 2023, § 243 Rn. 7.

53 BGH StV 1994, 240f.

%4 Kindhduser/Bése, Strafrecht, Besonderer Teil 1, 12. Aufl. 2023, § 3 Rn. 44; gegen eine Berlicksichtigung des
»Funktionswertes® auch in diesen Fallen Vogel/Brodowski, in: LK-StGB, Bd. 13, 13. Aufl. 2022, § 243 Rn. 58.

55 BGH NJW 2015, 1190 (1191); groRzligiger Teile der Literatur, die auch bei Sachen mit einem Wert von bis zu 50 €
noch von Geringwertigkeit ausgehen, vgl. Wittig, in: BeckOK StGB, Stand: 1.8.2023, § 243 Rn. 28.

%6 Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 3. Aufl. 2015, S. 109 f.; Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer
Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 268.
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lich geringwertige Sache bezieht.’” Danach schiede die Verwirklichung des Regelbeispiels durch D
aus.

cc) Die aufgrund der unterschiedlichen Ergebnisse der Ansichten notwendige Entscheidung zwi-
schen ihnen hangt davon ab, wie sich das Verhaltnis von § 243 Abs. 2 StGB zu den Regelbeispielen
des § 243 Abs. 1 S. 2 StGB darstellt. Man konnte § 243 Abs. 2 StGB zum einen in die Anforderungen
der Regelbeispiele integrieren, sodass § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB so zu lesen ware:

»Wer zur Ausfiihrung der Wegnahme einer nicht geringwertigen Sache einbricht, einsteigt usw. wird
nach dem erhohten Strafrahmen bestraft.“

Dann scheitert eine Berlicksichtigung des Vorsatzwechsels bereits daran, dass § 243 Abs. 1S. 2 Nr. 1
StGB das Einbrechen, Eindringen usw. in einen Finalzusammenhang mit der spateren Tatbegehung
setzt. Zu diesem Zeitpunkt wollte D allerdings nur eine geringwertige Sache wegnehmen, sodass
§ 243 Abs. 2 StGB einschlagig ware. Eine Berticksichtigung des spateren Vorsatzwechsels wiirde so
auf einen dolus subsequens und damit einen Verstoll gegen das Tatprinzip hinauslaufen.®® Man
konnte § 243 Abs. 2 StGB allerdings auch so verstehen, dass er nicht in den ,Tatbestand” der Regel-
beispiele hineinzulesen ist, sondern eher einen einmal verwirklichte Straferschwerungsgrund, in
dessen Voraussetzungen die Geringwertigkeit keine Rolle spielt, nachtraglich einschrankt, wenn der
reale Geschehensablauf und der Vorsatz des Téters sich durchgehend auf eine geringwertige Sache
beziehen. Dann ware nur zu fordern, dass der Vorsatz beziiglich der fehlenden Geringwertigkeit
irgendwann im Verlauf des Diebstahls besteht.* Fiir die letztere Auffassung spricht, dass im umge-
kehrten Fall, in dem der Tater mit dem Vorsatz einbricht, tatsachlich wertvolle Sachen zu stehlen,
sich aber dann umentscheidet, zwei Taten konstruiert werden miissten: ein Versuch des Stehlens
nicht-geringwertiger Sachen und ein vollendeter Diebstahl beziiglich des Stehlens geringwertiger
Sachen. Hierdurch wiirde méglicherweise ein einheitliches Tatgeschehen aufgespalten.® Hiergegen
ist aber einzuwenden, dass die Struktur der §§ 242, 243 StGB es ist, die diese Aufspaltung vorgibt.
Der Wortlaut des § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB ist eindeutig, als er einen Finalzusammenhang voraus-
setzt, der bei einem Vorsatzwechsel nicht gegeben ist; hiervon abzuweichen, weil es sich bei § 243
Abs. 2 StGB um eine fragwiirdige Vorschrift handle®, ist dann unzulassig, wenn diese Abweichung
den Tater be- und nicht entlastet. Daher ist der unter bb) genannten Ansicht zu folgen; eine Verwirk-
lichung des Regelbeispiels scheidet aus.

Anmerkung: A.A. gut vertretbar: dann wére D strafbar gem. §§ 242 Abs. 1,243 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 StGB.

Il. Ergebnis

D hat sich gem. § 242 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

7 Kindhduser/Bése, Strafrecht, Besonderer Teil I, 12. Aufl. 2023, § 3 Rn. 51; Hoyer, in: SK-StGB, Bd. 5, 9. Aufl.
2021, § 243 Rn. 51 ff.; vgl. auch den Hinweis von Schmitz, in: MiiKo-StGB, Bd. 4, 4. Aufl. 2021, § 243 Rn. 81
darauf, dass sich die Problematik des Vorsatzwechsels nur dann stellen kann, wenn sich das Regelbeispiel
von der Tatausfiihrung ,,abschichten* lasst.

%8 Kindhduser/Bose, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 12. Aufl. 2023, § 3 Rn. 51.

% Vgl. Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 25. Aufl. 2023, § 3 Rn. 45; Kudlich, in: SSW-StGB, 5. Aufl. 2021, § 243
Rn. 47.

0 Wessels/Hillenkamp/Schuhr, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 45. Aufl. 2022, Rn. 268.
81 Vgl. Mitsch, Strafrecht, Besonderer Teil 2, 3. Aufl. 2015, S. 109 f.
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B. Strafbarkeit desC

I. §187Alt.1StGB

C konnte sich durch die Aussage gegeniiber D, Influencer seien allesamt faule Nichtsnutze, denen es
recht geschehe, wenn sie bestohlen wiirden, wegen Verleumdung gem. § 187 Alt. 1 StGB strafbar
gemacht haben.

Dafiir miisste es sich bei dieser Aussage zundchst um eine Tatsache (zur Definition siehe oben
1. Tatkomplex I. 1. a)) handeln. Bei dieser Aussage konnte es sich allerdings um ein Werturteil han-
deln, das § 187 StGB nach dessen Wortlaut gerade nicht unterfallt. Bei der Unterscheidung zwischen
Tatsache und Werturteil istinsbesondere zu beachten, dass Tatsachen nach der Rechtsprechung des
BVerfG nicht in denselbem MaRe der Meinungsfreiheit unterfallen, weshalb der Begriff der ,,Meinung*“
und damit der Werturteile im Sinne eines wirksamen Grundrechtsschutzes weit zu verstehen ist.*?
Die Aussage, jemand sei faul, enthalt zwar als tatsachliches Element die Behauptung, jemand arbeite
nicht oder wenig. Schon diese Beurteilung ist aber eher als wertende Stellungnahme zu deuten.
Durch den Bezug auf den gesamten Beruf des Influencers wird zudem deutlich, dass es nicht um kon-
krete Sachverhalte geht, sondern eine Bewertung des Berufsbildes vorgenommen wird®. Es handelt
sich daher nicht um eine TatsachenduRerung, sodass eine Strafbarkeit nach § 187 StGB ausscheidet.

Anmerkung: Da eine Einordnung der Aussage des C als Tatsachenbehauptung eher fernliegt, war eine
Prifung des § 187 Alt. 1 StGB nicht zu erwarten, sollte aber positiv honoriert werden, wenn sie in der
gebotenen Kiirze erfolgt.

II. §185Alt.1StGB

A konnte sich durch dieselbe Handlung aber gem. § 185 Alt. 1 StGB wegen Beleidigung strafbar ge-
macht haben.

1. Tatbestand

a) Dem § 185 StGB unterfallen sowohl Tatsachen als auch Werturteile. Sie miissen aber eine Beleidi-
gung sein, also eine Kundgabe der Missachtung darstellen, die dem Betroffenen den sittlichen, per-
sonalen oder sozialen Geltungswert absprechen.® Auch in diesem Rahmen ist die nach Art. 5 Abs. 1
S. 1 Var. 1 GG geschiitzte Meinungsfreiheit zu beachten.® Fraglich ist, ob die AuRerung, jemandem
geschehe es recht, bestohlen zu werden, eine Missachtung des Geltungswerts darstellt. Ein politi-
sches Urteil iiber die Angemessenheit der Bezahlung bestimmter Berufe stellt an sich noch keine sol-
che Missachtung dar, da ein unbegrenzter Anspruch auf individuelle Wertschatzung nicht mit der
Meinungsfreiheit vereinbar ist.*® Die AuRerung, jemand verdiene es, bestohlen zu werden und damit
Opfer einer Straftat zu werden, geht allerdings dariiber hinaus. Die Normen des Strafrechts treffen
auch eine Aussage dariiber, welche Rechte anderer im Falle ihrer Verletzung eine 6ffentliche Reak-

52 BVerfGE 85, 1 (14 ff.); Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil I, 24. Aufl. 2023, § 29 Rn. 4.

8 Vgl. zu den Kriterien der Abgrenzung Eisele/Schittenhelm, in: Schénke/Schréder, Strafgesetzbuch, Kommen-
tar, 30. Aufl. 2019, § 186 Rn. 3 f.

8 Eisele/Schittenhelm, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, Kommentar, 30. Aufl. 2019, § 185 Rn. 2.

8 Vgl. Hilgendorf, in: LK-StGB, Bd. 10, 13. Aufl. 2023, § 185 Rn. 21.

% Gaede, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, § 185 Rn. 7.
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tion der Rechtsordnung in Form der Strafe erfordern und daher eine Art ,kleinsten gemeinsamen
Nenner“ darstellen.®” Zu dufRern, anderen stiinden solche Rechte nicht zu, bedeutet daher auch, die-
sen ihren personalen Geltungswert, der ihnen als gleichen Rechtssubjekten zukommt®, abzuspre-
chen. Neben der AuRerung, Influencern geschehe es recht, bestohlen zu werden, bezeichnet C diese
auch als ,faule Nichtsnutze® und schreibt ihnen somit ohne faktische Grundlage charakterliche Man-
gel zu, aufgrund derer es gerechtfertigt erscheine, sie zu bestehlen. Die AuRerung hat daher grund-
satzlich ehrverletzenden Charakter.

Anmerkung: A.A. und damit Straflosigkeit nach den Ehrdelikten vertretbar.

b) Problematisch ist allerdings, dass sich die AuRerung des C nicht allein auf A, sondern auf Influencer
insgesamt bezieht.

Anmerkung: Aufmerksame Bearbeitende konnen knapp darauf eingehen, ob der Gruppe der Influen-
cer als solcher Ehrschutz zukommt. Die h.M. spricht personell begrenzten und zu einer gemeinsamen
Willensbildung fahigen Kollektiven einen solchen, von den einzelnen Mitgliedern gel6sten Ehrschutz
zu und verweist als Argument auf § 194 Abs. 3 S. 2, S. 3, Abs. 4 StGB, der einen solchen Ehrschutz fiir
manche offentlichen Behorden ausdriicklich kodifiziere; eine Verallgemeinerung dieses Rechts-
gedankens sei moglich.®® Da die Gruppe der Influencer aber offensichtlich nicht zu einer gemein-
samen Willensbildung fahig ist, scheidet eine Beleidigung unter diesem Gesichtspunkt aus.

aa) Moglicherweise konnte in der Aussage, alle Influencer seien faule Nichtsnutze, eine Beleidigung
gegeniiber den einzelnen Influencern liegen. Anerkannt ist allerdings, dass die Anwendung des Tat-
bestandes der Beleidigungin den Fallen der Kollektivbezeichnung Restriktionen unterworfen ist. Das
lasst sich etwa damit begriinden, dass bei pauschalen Aussagen gegeniiber uniiberschaubar grofRen
Gruppen ,die individuelle Ausnahme stets miterklartist“, da es sichimmer um Uberzeichnungen und
statistische Aussagen handle.” Daher ist fiir eine TatbestandsmaRigkeit zu fordern, dass der betrof-
fene Personenkreis klar umgrenzt und liberschaubar ist und ein Bezug auf bestimmte, individuali-
sierbare Personen erkennbar ist.”* Die AuRerung des C als solche bezieht sich nach ihrem Wortlaut
auf ,alle” Influencer. Da die Berufsbezeichnung als Influencer nicht geschiitzt ist und Personen mit
Social Media-Profilen ganz unterschiedlicher GroRe hierunter gezahlt werden kdnnen, ist eine klare
Umgrenzung des Personenkreises nicht gewahrleistet. Danach sind die Anforderungen an eine Belei-
digung unter Kollektivbezeichnung insoweit nicht erfiillt.

bb) Fraglich ist aber, ob sich aus dem Kontext des Gesprachs, in dessen spateren Verlauf es kon-
kret um A ging, etwas anderes ergibt.” Die grundsatzlich beleidigende AuRerung ist in einen Gesamt-

5 Naher Zabel, in: Stekeler-Weithofer/Zabel, Philosophie der Republik, 2018, S. 264 (278 ff.).

% Vgl. Gaede, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch, Kommentar, 2. Aufl. 2020, Vor § 185 Rn. 8.

8 Kindhduser/Schramm, Strafrecht, Besonderer Teil I, 10. Aufl. 2022, § 22 Rn. 9; zur Gegenauffassung Kargl, in:
NK-StGB, Bd. 3, 6. Aufl. 2023, Vor § 185 Rn. 75 ff.

0 Hilgendorf, in: LK-StGB, Bd. 10, 13. Aufl. 2023, Vor § 185 Rn. 30; Bockelmann, NJW 1953, 554 (555) argumentiert
genau entgegengesetzt: zwar handle es sich bei Beleidigungen unter Kollektivbezeichnung stets um Uber-
treibungen, aber gerade deshalb kdnne jedes einzelne Mitglied sich nicht sicher sein, ob es gemeint ist, und
sei gerade deshalb angegriffen.

" BVerfG NJW 2017, 2607; Rengier, Strafrecht, Besonderer Teil Il, 24. Aufl. 2023, § 28 Rn. 14.

2 Zur Relevanz der Individualisierbarkeit vgl. BVerfG NJW 2017, 2607; Hilgendorf, in: LK-StGB, Bd. 10, 13. Aufl.
2023, Vor § 185 Rn. 31.
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kontext eingebettet, indem es schon zuvor um A ging und von diesem Gesprachsthema aus die ver-
meintliche Faulheit aller Influencer angesprochen wurde. Zudem wurde die Aussage, Influencern
geschehe es recht, bestohlen zu werden, getroffen, um kurz danach einen Diebstahl gerade gegen A
zu planen. Aus diesem Kontext ergibt sich, dass gerade A als jemand dargestellt wurde, der bestohlen
werden drfe. Er ist daher von der Kollektivbeleidigung erfasst.

Anmerkung: A.A. vertretbar; dann schiede eine Strafbarkeit nach § 185 Alt. 1 StGB aus. Sauber dar-
gestellt werden soll vor allem, dass es hier um eine ,,Beleidigung unter Kollektivbezeichnung“ geht.
Insbesondere sollte diese Konstellation nicht mit der Beleidigung von Kollektiven, siehe dazu die
vorherige Anmerkung, vermengt werden.

c) Fraglich ist, ob die Bekanntschaft von C und D eine teleologische Reduktion™ des Tatbestandes
bedingt. Im Ergebnis ist die Anerkennung einer ,beleidigungsfreien Zone“ beziiglich Beleidigungen
und ibler Nachrede’ zulasten Dritter anerkannt, sofern die Auferungen Ausdruck besonderen Ver-
trauens sind und mit einer Weitergabe an Dritte nicht gerechnet werden muss. Diese Zone umfasst
neben dem Familienkreis auch dhnlich enge Vertrauensverhaltnisse.” Fraglich ist, ob ein solches
Vertrauensverhéltnis zwischen C und D bestand. Laut Sachverhalt waren beide aber lediglich ent-
fernte Bekannte. Anhaltspunkte, dass beide eine enge Freundschaft verband, bestehen nicht; die
bloRe Vereinbarung, zusammen eine Straftat zu begehen, reicht hierfiir nicht aus, da der Grund fiir
die Einrdumung der beleidigungsfreien Zone darin liegt, Menschen einen Freiraum zu geben, sich zu
auflern, ohne auf seine Worte achten zu miissen;’™ eine solche Verbindung wird nicht allein durch die
gemeinsame Begehung einer Straftat hergestellt. Eine teleologische Reduktion scheidet somit aus.

Anmerkung: Dieser Priifungspunkt konnte auch im Rahmen der Rechtfertigung’ erwahnt werden;
das Eingehen auf einen moglichen Strafbarkeitsausschluss war bei einer entfernten Bekanntschaft
nicht zwingend erforderlich, sollte aber positiv honoriert 