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EDITORIAL

Erst vor Kurzem war in der regionalen Presse wieder vom Rodewalder Leitwolf zu lesen, der sein Unwesen nahe
Nienburg/Weser in Niedersachsen treibt. Etwa 40 Schafe, Ponys und andere Nutztiere soll er bereits gerissen
haben. Um seinem Treiben Einhalt zu gebieten, wurde bereits Ende Januar eine Abschussgenehmigung erteilt,
deren Vollzug indes bis Heute nicht gelungen ist. Die Vorfille um den Rodewald Riiden stehen jedoch lediglich
am Ende einer ganzen Reihe von dhnlichen Vorfillen im Zusammenhang mit gerissenen Nutztieren durch
Wolfe in anderen Bundesldndern. Das Problem hat dabei ein Ausmaf erreicht, das es sogar fiir den Wahlkampf
in den Landern attraktiv macht. So spielte der Umgang mit dem Wolfin Brandenburg bspw. eine zentrale Rolle
im Parteiprogramm der Alternative fiir Deutschland.

In Anbetracht des politisch wie rechtlich zweifellos aktuellen Themas, liefern PFANNENSTIEL und VON MILLER
daher mit ihrem Beitrag , Wélfe in Deutschland“ einen Uberblick iiber die naturwissenschaftlichen Grundlagen,
sowie die tatsdchlichen und rechtlichen Gegebenheiten des gegenwartigen und zukiinftigen Umganges mit
Wolfen.

Schwerpunkt der Ausgabe ist dieses Mal die Fallbearbeitung. Den Anfang macht die mit ,Kartenlegerfall: Life-
coaching und Unméglichkeit magischer Leistungen® iberschriebene Klausur von BROCKMANN und KUNNEN. In
ihrer an fortgeschrittene Studierende des Zivilrechts gerichteten Ausarbeitung zeigen die Autoren anhand ei-
nes ,Klassikers“ einige Grundprobleme des allgemeinen Schuldrechts didaktisch auf, welche durch den ein-
pragsamen Sachverhalt angemessen veranschaulicht werden. Ebenfalls aus dem Zivilrecht ist die zweite Klau-
sur. Unter dem Titel ,Es bleibt in der Familie (oder auch nicht)* liefern MAJER und DOLZER eine Fortgeschritte-
nenklausur aus dem Bereich des Erbrechts mit einer zwangsvollstreckungsrechtlichen Abwandlung als Zusatz-
aufgabe. Aus dem Strafrecht schlielich ist die letzte Klausur. HIPPELI beschiftigt sich in ,Straffreie Festnahme
eines Terrorverddchtigen?“ mit dem strafrechtlichen Schutz der Bewegungsfreiheit und insbesondere der Recht-
fertigung von Freiheitseinschrankungen im Falle des Verdachtes terroristischer Straftaten. Auch diese Klausur
ist vornehmlich an Studierende der Fortgeschrittenentibung gerichtet.

Die Rechtsprechung beginnt mit einer Entscheidung des BGH aus dem Bereich des Zivilrechts. Der V. Senat
hatte sich hier mit der Frage zu befassen, inwiefern bei einer schon linger bestehenden Einrichtung, die sich
wegen ihrer Vorteilhaftigkeit fiir beide Seiten objektiv als Grenzeinrichtung darstellt, eine Vermutung dafiir
besteht, dass sie mit dem Willen beider Nachbarn errichtet wurde (MAJER). In der Zweiten Entscheidung aus
dem Zivilrecht hatte der 5 Zivilsenat des OLG Hamm zu entscheiden, ob es sich um einen Erklarungs- oder
einen Inhaltsirrtum handelt, wenn sich der Ubergeber eines Pferdes bei Ubereignung iiber dessen Identitt irrt
(FORSCHNER).

Im Strafrecht macht der 5. Senat des BGH den Anfang. Dort sollte gekldrt werden, ob bzw. inwiefern einen
anwesenden Arzt im Falle einer freiverantwortlicher Suizidentscheidung auch nach Verlust der Handlungherr-
schaft des Suizidenten eine Pflicht zur Vornahme von Rettungshandlungen trifft (BECHTEL). Und schliefilich lag
dem 4 Strafsenat die Frage zur Entscheidung vor, ob der Tatbestand des § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB auch dann erfiillt
ist, wenn der Tater den Unfallort erst nach der letzten feststellungsberechtigten Person verldsst, sofern er zuvor
seine Vorstellungspflicht verletzt hat (MUSTAFI).

Prof. Dr. Christian F. Majer Sascha Sebastian, M.mel.
Schriftleiter Stellvertretender Schriftleiter

Editorial II
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BEITRAG
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Abstract

Der Wolf zahlt zu den bekanntesten Raubtieren und ist der
grofite Vertreter aus der Gruppe der Hundeartigen (Canidae).
Sein wissenschaftlicher Artname lautet Canis lupus.' Der Wolf
hat frithzeitig Eingang in die Mythen?, Marchen3 und Fabeln4
vieler Volker gefunden. Auch die Literatur der Frithen Neuzeit
kommt ohne den Wolf nicht aus - was ware Mowgli aus dem
Dschungelbuch ohne seine Wolfsbriider unter Fiihrung der
Wolfin Raksha?

Doch der Wolf kommt nicht nur in der Phantasie der Menschen
vor. Nachdem Wélfe in Deutschland lange Zeit als ausgerottet
galten, gibt es mittlerweile wieder etwa 1000 Wolfe in Deutsch-
land - Tendenz stark steigend.

Die anfangliche Begeisterung fiir den Wolf scheint derzeit vor
allem im landlichen Raum dramatisch zu schwinden. Natur-
schutzorganisationen hingegen loben die Ausbreitung des Wol-
fes nach wie vor und werten ihn als Beleg fiir eine verbesserte
Lebensraumsituation. Kritiker und Beflirworter stehen sich hdu-
fig ohne Sachargumente, emotionsgeladen und unverséhnlich
gegeniiber. Der Beitrag zeigt die aktuelle Situation des Wolfs in
Deutschland, die mit der Ausbreitung des Wolfes entstehenden
Konfliktfelder sowie die rechtliche Stellung des Wolfes auf.

A) Situation des Wolfsbestandes in Deutschland

Die letzten Wélfe wurden in Deutschland Anfang bis Mitte des
19. Jahrhunderts gnadenlos verfolgt und getéotet. Seitdem galt die
Art als in Deutschland ausgerottet. Tatsdchlich sind allerdings

“ Der Autor war bis zu seiner Emeritierung Lehrstuhlinhaber fiir Zoologie an
der FU Berlin.

* Der Autor ist Inhaber einer Professur fiir Vergaberecht, Baurecht, Zivil-
recht und Zivilprozessrecht an der Hochschule fiir Verwaltung und Finanzen
Ludwigsburg.

' Der wissenschaftliche Name einer Tierart besteht aus zwei Namensteilen,
einem fiir die Gattung (Gattungsname, beginnt als Substantiv stets mit ei-
nem Grof3buchstaben) und einem kleingeschriebenen Epitheton (Epitheton
- Beiname). Diese Nomenklatur geht letztlich auf das von Carl von Linné
ver6ffentlichte Werk Systema Natura (1758) zuriick.

2 So sollen die Griinder der Stadt Rom, Romulus und Remus, von einer Wol-
fin gesdugt und aufgezogen worden sein und auch der Griinder des altpersi-
schen Reiches, Kyros I, soll von Wolfen aufgezogen worden sein.

Pfannenstiel/von Miller + Wolfe in Deutschland

immer wieder einzelne Wolfe vor allem von Osten her einge-
wandert und selbst im 20. Jahrhundert wurden zahlreiche Woélfe
in Deutschland nachgewiesen. Davon wurden viele erlegt, die
meisten auf dem Gebiet der DDR, einige aber auch in der Liine-
burger Heide.5

Seit Anfang der 2000er Jahre haben sich eingewanderte Wolfe
erfolgreich in Deutschland etabliert, da sie nun nicht mehr be-
jagt wurden. Der Wolf hat dabei im Laufe der beiden letzten
Jahrzehnte grofle Flachen seines ehemaligen Verbreitungsge-
biets wieder besiedelt. Seitdem gewinnen Reproduktion und
Ausbreitung an Dynamik.

Wie die nachfolgende Tabelle zeigt, gibt es mittlerweile in samt-
lichen Bundeslandern aufler den Stadtstaaten und dem Saar-
land, gesicherte Wolfsterritorien.

Territo-
Bundesland Terr{t °" | Rudel Paare . riale Wel-
rien Einzel- pen
wolfe
Baden-Wiirttem-
1 0 o 1
berg
Bayern 3 1 2 o 2
Brandenburg 38 26 12 o 55
Mecklenburg- , o
Vorpommern J 4 3
Niedersachsen 24 15 9 o 81
Nordrhein-West-
1 0 o 1
falen
Rheinland-Pfalz 1 0 o 1
Sachsen 22 18 4 o 65
Sachsen-Anhalt 14 u 3 o
Schleswig-Hol-
. 2 0 o 2
stein
Thiiringen 1 0 o 1
Deutschland 16 75 33 8 213

Tabelle 1: Gesamtzahl der in Deutschland fiir das Monitoringjahr
2017/2018 festgestellten Wolfterritorien, Wolfsrudel, Wolfspaare
und territorialen Einzelwélfe, geordnet nach Bundeslindern.®
Zahlen der Bundesldnder Baden-Wiirttemberg, Nordrhein-West-
falen, Rheinland-Pfalz und Schleswig-Holstein sowie die Angaben

3 Im deutschsprachigen Raum am bekanntesten sind hier wohl die zahlrei-
chen Marchen der Briider Grimm, etwa ,Rotkdppchen“ oder ,Der Wolf und
die sieben jungen Geifilein*.

4 So die von Asop stammenden und auch in der Neuzeit, z.B. durch Lessing,
adaptierten Fabeln ,Das Lamm und der Wolf*, ,Der Wolf und der Kranich*
und , Der Hirtenjunge und der Wolf".

5 Eine Ubersicht hierzu findet sich bei Gérner, Der Wolf (Canis lupus) in
Deutschland aus der Sicht des Artenschutzes, Saugetierkundliche Informa-
tionen, 2017, 407 ff.

6 Dokumentations- und Beratungsstelle des Bundes zum Thema Wolf
(DBBW), »https://www.dbb-wolf.de/Wolfsvorkommen/territorien/
status-und-reproduktion?Bundesland=&Jahr=2017

(wie alle Online-Nachweise zuletzt abgerufen am 17.10.2019).
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zu sdmtlichen Welpen aus dem aktuellen — noch nicht abgeschlos-  félle ums Leben kamen, dokumentiert. Das sind mehr als im ge-
senen - Monitoringjahr 2018/20197 samten Jahr 2018 mit 66 Verkehrsopfern und deutlich mehr als
in jedem einzelnen Jahr zuvor. Der Strafdenverkehr stellt damit
eine der Hauptgefahrdungsfille fiir die in Deutschland lebenden
Wélfe dar: Von den seit dem Jahre 2000 deutschlandweit gefun-
denen und untersuchten 397 toten Wélfen kamen bis Ende Sep-
tember 2019 fast drei Viertel, ndmlich die o.g. 296 Wélfe durch
Verkehrsunfille ums Leben. 46 Woélfe wurden illegal getotet,
drei legal im Rahmen des sog. Wolfsmanagements, 32 Wolfe
sind einen natiirlichen Tod gestorben und bei 20 Wélfen konnte
B) Konfliktpotentiale keine Todesursache ermittelt werden.

Ein Wolfsrudel besteht aus dem geschlechtsreifen, reproduzie-
renden Elternpaar und den diesjdhrigen und letztjahrigen Wel-
pen. Die dlteren Welpen wandern nach und nach ab (Dismigra-
tion) und suchen sich eigene Reviere. Geht man von etwa acht
Wolfen je Rudel aus, sind das ohne migrierende Jungwolfe etwa
900 Individuen. Hinzu kommen die abgewanderten Jungwdolfe
auf der oft langen Suche nach einem eigenen Territorium.

Wélfe wurden im 19 Jhd. vor allem deshalb so stark verfolgt, weil
der Mensch sie als Konkurrenz, aber auch als Bedrohung erfah-
ren hatte.

Diese Todesfdlle haben der Ausbreitung des Wolfes indes nicht
geschadet. Zwar muss damit gerechnet werden, dass gut ausge-
baute Verkehrswege die Ausbreitung verlangsamen® und wohl
auch mit einer grofleren Zahl von Verkehrsopfern einherge-
hen.” Aber anders als zundchst angenommen, hat der Wolf
durch seine Anpassungsfahigkeit an unterschiedliche Habitate
die o.g. Verluste nicht nur ausgeglichen, sondern vermehrt sich
weiterhin stark. Dabei scheint er die starksten Vermehrungs-
und Ausbreitungsraten freilich in infrastrukturschwachen Regi-
onen zu haben.B

Naturgemaf tétet und frisst der Wolf Wildtiere und stand damit
bereits frithzeitig dem Menschen als Nahrungskonkurrent di-
rekt gegeniiber. Dariiber hinaus reif$t der Wolf auch Nutztiere
(zB. Rinder, Schafe, Ziegen und Schweine) des Menschen, wenn
er diese erreichen kann. Ferner kam es in der Vergangenheit im-
mer wieder zu Ubergriffen von Wolfen auf den Menschen selbst,
wobei ein Mensch ohne Bewaffnung dem Raubtier Wolf und erst
recht einem Wolfsrudel unterlegen ist. Die vor allem im landli-
chen Raum vorhandenen tatsidchlichen Konflikte und die — mit-
unter diffusen - Angste in der Bevélkerung fiihrten zu einem
breiten Konsens, der die Ausrottung des Wolfes im 19. Jhd. be-
gunstigte.

Uber die bei Verkehrsunfillen mit Wélfen zu Schaden gekom-
menen Personen und Sachen liegen - soweit ersichtlich - keine
belastbaren Daten vor. Obgleich ein Verkehrsunfall stets unan-
genehm ist, birgt ein Unfall mit einem Wolf fiir den Kfz-Halter
besondere finanzielle Risiken. Denn ein versicherter Teilkasko-
schaden liegt nach den von vielen Kfz-Versicherern zur Grund-
lage ihrer Vertrige gemachten ,Allgemeinen Bedingungen fiir
die Kfz-Versicherung“ nur vor, wenn es zu einem Zusammen-
sto3 des in Fahrt befindlichen Fahrzeugs mit Haarwild* im

Die Kulturlandschaft hat sich in den mehr als 150 Jahren seit der
Ausrottung des Wolfes dramatisch verdndert. Die Bevolkerung
hat sich in dieser Zeit von 20 Mio. Einwohnern auf derzeit 83
Mio. Einwohner mehr als vervierfacht und menschliche Sied-
lungsrdume haben sich viel weiter ausgebreitet. Der Verkehr ist
mit einem sehr dichtmaschigen Strafien- und Schienennetz ein

ganz anderer als Mitte des 19. Jhd. Auch die unterschiedlichen S < ’
Formen der Landnutzung hat der Mensch intensiviert. Die Kon- sammenstof§ mit einem Wolf hat der Versicherungsnehmer da-

fliktsituationen von damals haben sich dementsprechend ver- her keinen Anspruch gegen seine Versicherung auf Ausgleich
schirft.® der Schaden an seinem Fahrzeug.

Sinne des Bundesjagdgesetzes (BJagdG) gekommen ist.> Der
Wolf ist aber, anders als zB. Rehwild oder Fuchs, gerade nicht
als Haarwild in § 2 Abs. 1 Nr. 1 BJagdG aufgefiihrt. Bei einem Zu-

I. Verkehr II. Landwirtschaft

Eine erhebliche Gefahr fiir Mensch und Wolf ist der Verkehr.  Di€ Zahlder von Wélfen gerissenen Nutztiere ist mit etwa einem
Wihrend cum grano salis ohne weiteres behauptet werden darf, Prozent Biomasseanteil ihrer Nahrung im Vergleich zu den von
dass es vor dem 19. Jhd. keinen einzigen Verkehrsunfall mit ei- ihnen gerissenen Wildtieren relativ gering.* In absoluten Zah-
nem Wolf gegeben hat, kamen seit dem Jahr 2000 in Deutsch- len sind die Verluste an Nutztieren durch den Wolf jedoch er-

land schon 296 Wolfe bei Verkehrsunfdllen zu Tode.® Die Zahl heblich: 2017 wurden in Deutschland 1366 Schafe, 31 Ziegen, 140
Rinder, 123 Stiick Gehegewild und sieben weitere nicht ndher be-

zeichnete Tiere gerissen.”” Alleine von 2016 auf 2017 ist bei 472
Wolfsiibergriffen die Zahl der Risse um 66 Prozent gestiegen.

der toten Wolfe steigt rasant an: Fiir die ersten neun Monate
dieses Jahres 2019 sind bereits 76 Wolfe, die durch Verkehrsun-

7 DBBW, Phttps://www.dbb-wolf.de/Wolfsvorkommen/territorien/ 5 Pfannenstiel, Der Wolf in unserer Kulturlandschaft - Geht das konfliktfrei?,
status-und-reproduktion?Bundesland=&Jahr=2018 in: Die Vernichtung der Weidetierhaltung durch den Wolf, 2018, 76 (78).

8 So auch Gérner, Der Wolf (Canis lupus) in Deutschland aus der Sicht des  * Das sog. Haarwild ist in § 2 Abs. 1 Nr. 1 BJagdG definiert und enthdlt die
Artenschutzes, Sdugetierkundliche Informationen, 2017, 407 (409 ff.). dem Jagdrecht unterliegenden Saugetiere. Das heifdt aber nicht, dass alle
9 DBBW, Phttps://www.dbb-wolf.de/totfunde/statistik-der-todesursa-  dort genannten Tiere auch bejagt werden diirfen. Fiir viele Tiere gilt etwa
chen. eine ganzjihrige Schonzeit, etwa fiir den Elch und den Fischotter, vgl. § 22
© Ibid. Abs. 1S. 2 BJagdG iVm. § 1 JagdzeitenV (BGBI. I S. 531), zuletzt geandert d.
1 Blanco/Cortés/Virgés, Wolf response to two kinds of barriers in an agricu- ~ Art. 2d. V. v. 7.3.2018 (BGBL. I S. 226).

ltural habitat in Spain, Canadian Journal of Zoology, 2005, 312 (318). 5 Allgemeine Bedingungen fiir die Kfz-Versicherung, AKB 2015 - Stand:
© Herzog, Mortalitit durch Verkehrswege beim Wolf (Canis lupus) - ein Ar- ~ 12.10.2017, A.2.2.1.4.

tenschutzproblem?, Saugetierkundliche Informationen, 2014, 235 (passim); ' DBBW, Mhttps://www.dbb-wolf.de/Wolf_Steckbrief/portrait.
so jedenfalls auch fiir die Sterblichkeit von Pumas an Autobahnen festge- 7 DBBW, Phttps://www.dbb-wolf.de/wolfsmanagement/herden-
stellt von Schwab, The Influence of roads on the Florida panther, 2006, S.39 ~ schutz/schadensstatistik.

f., http://scholarcommons.usf.edu/etd/3832006.

Pfannenstiel/von Miller + Wolfe in Deutschland
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Eine Korrelation zwischen steigender Wolfspopulation und  Dariiber hinaus zeigt das Wild aber auch ein gedndertes Verhal-
Ubergriffen ist offensichtlich.® ten, sobald ein oder mehrere Wolfe durch das Revier ziehen. Das
Wild ist dann extrem ,heimlich®, verhalt sich also noch vorsich-
tiger und lebt noch versteckter, als es dies ohnehin schon tut.
Teilweise verlasst das Wild seine Einstande, in denen es zB. we-
gen dichter Vegetation nicht bejagt werden kann, iiber Wochen
hinweg gar nicht mehr und verursacht dann erhebliche Verbiss-
schaden, schadigt also zum Beispiel junge Baume so stark, dass
diese absterben. Vor allem die wehrhaften Wildschweine schlie-
3en sich beim Vorhandensein von Wolfen tiberdies zu groflen
Verbdnden - der Jager spricht von Rotten - von mitunter mehr
als 50 Tieren zusammen, da sie sich so gegen Angriffe einzelner
Woalfe besser wehren kénnen. Beide Verhaltensweisen des Wil-
des vermindern nicht nur die Chance des Wolfes, das Wild zu
finden und zu reifden, sondern auch die Chance des Jagers, Wild
,in Anblick zu bekommen®, also zu betrachten und letztlich zu
erlegen. Es ist in einem groflen Revier deutlich wahrscheinli-
cher, eine von zehn umherziehenden Rotten & 10 Tieren zu er-
blicken als eine grof3e Rotte von 100 Tieren.

Im Jahr 2017 gaben die Bundeslander fiir Pravention (Zaunbau,
Schutzhunde) 1.324.956 € aus und leisteten Schadensausgleich
in Hohe von 187.894 €. Sowohl bei der Zahl der Ubergriffe als
auch beim Schadensausgleich muss berticksichtigt werden, dass
nur solche Falle in der Statistik auftauchen, die genetisch ein-
deutig dem Wolf zuzuordnen sind bzw. bei denen der Wolf
nicht sicher ausgeschlossen werden kann. So ist etwa im Land
Brandenburg der Wolf nur zu 58% der angemeldeten Ubergriffe
verantwortlich. Bei 22% der vermeintlichen Risse ist kein Verur-
sacher festzustellen. Danach folgen Hund (9%), Krankheit (5%),
Totgeburt (4%) und Fuchs (2%) als Verursacher.2°

Die Entschadigung fiir gerissenes Weidevieh ist in Management-
planen recht biirokratisch geregelt.> Der Nachweis des Wolfs als
Verursacher muss so hohe Hiirden iiberwinden und die Entscha-
digungsverfahren dauern oft so lange, dass viele Geschadigte auf
eine Anmeldung der Risse verzichten.>> Ein effektiver Schutz
von Weidetieren vor Wolfsiibergriffen ist in der landwirtschaft-
lichen Praxis aber nicht nur kostspielig, sondern auch sehr ar-
beitsaufwendig, zugleich jedoch meist Bedingung fiir einen
Schadensausgleich. Inzwischen haben einige Schéfer und Wei-
detierhalter auf Grund dieser Problematik bereits aufgegeben
und die Weidetierhaltung eingestellt.>+ Grofflachig fehlende
Beweidung hitte dramatische Folgen fiir Offenlandschaften mit
allen negativen Konsequenzen auch fiir die entsprechenden Of-
fenlandarten.?

Durch den Wolf wird die Jagd aber nicht nur schwieriger. Der
Wolf hat in den nur etwa zwanzig Jahren seiner Anwesenheit in
Deutschland die Bestinde des in Teilen Deutschlands vorkom-
menden Europdischen Mufflons (Wildschaf Ovis ammon musi-
mon) erheblich dezimiert. Zwar macht das Wildschaf nur einen
Bruchteil (ndmlich 0,5%) der Nahrung des Wolfes aus.?® Aller-
dings gab es um das Jahr 2000 auch nur wenige tausend Wild-
schafe in Deutschland, die zudem versprengt lebten. Diese Zahl
hat sich tiberall dort, wo der Wolf territorial geworden ist, dras-
111 Jagd tisch reduziert, was aufgrund des fiir den Wolf giinstigen Flucht-
verhaltens des Wildschafes allerdings zu erwarten war.>® Mitt-
lerweile wurden einige Bestdnde in Niedersachsen und Sachsen
vollstindig ausgel6scht.> Dies wird teilweise begriifit, da das
Wildschaf selbst erst vor etwa 100 Jahren in Deutschland ange-
siedelt wurde, teilweise aber als , Treppenwitz des Artenschut-
zes“s gesehen, da das Europdische Mufflon selbst zu den ge-
schiitzten Arten gehoren soll32. Zudem gehoérten die Mufflons in
der Niedersachsischen G6éhrde zu den letzten reinrassigen Wild-
schafen Europas, was ihren Verlust aus Artenschutzgriinden be-
sonders bedauerlich macht.

Als grofdes Raubtier steht der Wolf - wie der Mensch - an der
Spitze der Nahrungspyramide. Dabei frisst er vor allem Wild, ¢
wobei Rehe mit tiber 52% Biomasseanteil den Hauptbestandteil
der Nahrung ausmachen. Dahinter folgen Wildschwein (17%),
Rotwild (15%) und Damwild (6%),” wobei es freilich grofie ort-
liche Unterschiede gibt - nicht alle o.g. Wildarten kommen in
allen Wolfsterritorien vor. All dies sind Tiere, die auch von Ja-
gern bejagt werden, so dass der Wolf letztlich die Beute des Ja-
gers minimieren kann.

8 Nachgewiesen durch Wielgus/Peebles, Effects of Wolf mortality on live- 25 Gorner, Der Wolf (Canis lupus) in Deutschland aus der Sicht des Arten-
stock depredations, 2014, passim, Phttp://journals.plos.org/plosone/ar- schutzes, Sdugetierkundliche Informationen, 2017, 407 (411).
ticle?id=10.1371/journal.pone.o113505. 26 Gorner, Der Wolf (Canis lupus) in Deutschland aus der Sicht des Arten-
v DBBW, Phttps://www.dbb-wolf.de/wolfsmanagement/herden- schutzes, Sdugetierkundliche Informationen, 2017, 407 (412); vgl. auch die
schutz/praeventions-_und_ausgleichszahlungen. Verteilung der Nahrung nach Biomasseanteilen. Bei allen genannten Arten
2> Landesamt fiir Umwelt Brandenburg, Nutztierschdden Land Brandenburg, handelt es sich um Wild.
»https://lfu.brandenburg.de/cms/detail.php/bbi.c.407130.de. 27 DBBW, Phttps://www.dbb-wolf.de/Wolf _Steckbrief/portrait.

2Vgl. etwa fir das Land Brandenburg die , Richtlinie des Brandenburgischen 28 Ibid.
Ministeriums fiir Lindliche Entwicklung, Umwelt und Landwirtschaft zum 29 Herzog/Schrépfer, Das Mufflon Ovis ammon musimon (Pallas, 1811) in Eu-
Ausgleich von durch Wélfe verursachten Schdaden vom 1. Mdrz 2017 sowie  ropa: Faunenverfdlschung oder Maf3nahme der ex-situ-Generhaltung?, Sdu-

die hierzu erteilten Hinweise unter getierkundliche Informationen, 2016, 259 (2619); Wnuck, Der Muffel-Unter-
»https://mlul.brandenburg.de/mlul/de/service/foerderung/na- gang, 6.12.2016, Phttps://www.jagderleben.de/praxis/muffel-unter-
tur/schadensausgleich-woelfe/. gang.

22 Pfannenstiel, Der Wolf in unserer Kulturlandschaft - Geht das konflikt- 3° Kérner, Gegen den Wolf hatten die Mufflons keine Chance, Die Welt on-
frei?, in: Die Vernichtung der Weidetierhaltung durch den Wolf, 2018, 76 line vom 17.4.2019, Phttps://www.welt.de/wissenschaft/ar-

(80). ticle192095885/Wildschafe-Gegen-den-Wolf-hatten-die-Mufflons-

3 Gorner, Der Wolf (Canis lupus) in Deutschland aus der Sicht des Arten- keine-Chance.html.

schutzes, Saugetierkundliche Informationen, 2017, 407 (411) bezweifelt gar  3' So explizit Wnuck, Der Muffel-Untergang, 6.12.2016, Phttps://www.jagd-
grundsatzlich die Moglichkeit, grofiflichige Gebiete wolfssicher einziunen  erleben.de/praxis/muffel-untergang.

zu konnen. 3 Dem Witz fehlt die Pointe, da nur die natiirlichen Vorkommen des Euro-
24 Pfannenstiel, Der Wolf in unserer Kulturlandschaft - Geht das konflikt- pdischen Mufflon (Ovis ammon musimon) auf Korsika und Sardinien beson-
frei?, in: Die Vernichtung der Weidetierhaltung durch den Wolf, 2018, 76 ~ ders geschiitzt sind, vgl. Anhang IV lit. a) FFH-Richtlinie.

(80).
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Ob durch das Auftreten von Wolfen in Deutschland auch andere  der natiirlichen Lebensrdume sowie der wildlebenden Tiere und
Wildarten ausgerottet werden konnten, ist umstritten. Der Ein-  Pflanzen, besser bekannt unter ihrer Abkiirzung Fauna-Flora-
fluss dieses Grof3raubtieres auf das heimische Wild ist sehr viel- =~ Habitat-Richtlinie oder FFH-Richtlinie, in deren Anhang II, so-
schichtig und noch zu wenig untersucht. Der Bestand an Dam-  wie je nach Mitgliedsland der EU in Anhang IV oder V aufge-
wild (Cervus dama) ist in manchen Gebieten nach deren Besie-  fiihrt. Bemerkenswerterweise gibt es auch Lander, beispiels-
delung durch den Wolfjedenfalls dramatisch zuriickgegangen.>*  weise Spanien, in denen unterschiedliche regionale Wolfsbe-

stinde in Anhang IV oder in Anhang V gelistet sind.
IV. Angriffe auf Menschen

Es gibt zahlreiche Berichte von Ubergriffen des Wolfs auf Men- 1. Schutz nach der FFH-Richtlinie - Artenschutz

schen. Am bekanntesten und sowohl bei Wolfskritikern als auch ~ Die FFH-Richtlinie hat zum Ziel, wildlebende Arten, deren Le-
-befiirwortern weitgehend anerkannt ist eine als Linnell-Re- bensrdaume und die europaweite Vernetzung dieser Lebens-
port3s bezeichnete Studie, in der weltweit historisch belegbare = rdume zu sichern und zu schiitzen, Art. 2 FFH-Richtlinie. Sie
Wolfsiibergriffe bis zum Jahr 2001 zusammengetragen wurden.  dient damit der von den damaligen EG-Mitgliedstaaten 1992 ein-
Ausdriickliches Ziel der vom Norwegischen Umweltschutzmi-  gegangenen Verpflichtungen zum Schutz der biologischen Viel-
nisterium (norske miljoverndepartement) finanzierten Studie falt (Biodiversitatskonvention®). Zum Erreichen dieser Ziele
war es, die Angst der Menschen vor dem Wolf zu reduzieren. enthalt u.a. Anhang IV zur FFH-Richtlinie eine Liste von Liste
Angesichts der im Report aufgefiihrten Falle von mehr als ein-  von Tier- und Pflanzenarten, die gefihrdet und damit schiit-
hundert Todesopfern seit 1900, die Mehrzahl davon Kinder,3®ist ~ zenswert sind. In Deutschland wurde der Schutz der sog. An-
zu bezweifeln, ob diese Angst durch das Lesen des Reports tat-  hang IV-Arten als ,streng geschiitzte Arten“ gem. § 7 Abs. 2 Nr.
sachlich gemildert wird. Relativierend versucht Linell zwar, ei- 14 Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) in erster Linie in den
nen Teil der Ubergriffe auf tollwiitige Wolfe zuriick zu fithren,  §§ 44 ff. BNatSchG geregelt und damit die umsetzungspflichti-
doch sind auch zahlreiche ,predatory attacks“3” nachgewiesen.  gen Teile der FFH-Richtlinie in nationales Recht umgesetzt.
Auch nach 2001 wurde immer wieder von Angriffen von Woélfen
auf Menschen berichtet.3® So gab es etwa in der Ukraine zwi-
schen Dezember 2002 und Januar 2018 16 Vorfille, bei denen
Wélfe Menschen angriffen.39 In der Mehrzahl dieser Falle waren
die Wolfe tollwiitig. Alle Menschen {iberlebten.

Fiir Deutschland sind in Anhang IV der FFH-Richtlinie aktuell
138 Tier- und Pflanzenarten gelistet. Darunter befinden sich ei-
nige Tierarten, die 1992 in Deutschland noch gar nicht vorka-
men, etwa der Wolf, aber auch Tierarten, deren naturliches Ver-
breitungsgebiet ohnehin nicht in Deutschland liegt und die hier
Durch die Presse ging der Fall einer 32-jdhrigen Joggerin, die  auch keine Lebensgrundlage finden, wie etwa die Griechische
2010 in Alaska von mehreren Wélfen getétet wurde.4° Landschildkrote (Testudo hermanni).

Fiir Deutschland sind in den letzten Jahren nur wenige Vorfille In § 2 Abs. 2 FFH-Richtlinie wird die Bewahrung oder Wieder-
dokumentiert, bei denen sich Wolfe fiir Menschen (oder deren  herstellung eines giinstigen Erhaltungszustandes von Populati-
Hunde oder Nutztiere) ,interessierten” und sich nicht vom Men-  onen wildlebender Tierarten gefordert. Als problematisch er-
schen vertreiben lief3en.# Angriffe wildlebender Wolfe auf Men-  weist sich hierbei die Tatsache, dass im naturschutzfachlichen
schen, bei denen Menschen korperlich zu Schaden kamen, gab  und -rechtlichen Kontext eine Population anders definiert wird
es in den letzten 20 Jahren nicht. als im biologisch-wissenschaftlichen Sinne. Ein Erhaltungszu-
stand wird gem. Art. 1 lit. i) FFH-Richtlinie als giinstig betrach-
tet, wenn u.a. ein geniigend grofder Lebensraum vorhanden ist,
um langfristig ein Uberleben der Populationen dieser Art zu si-
chern. Konkrete Zahlen von Individuen, die fiir den giinstigen
Erhaltungszustand notwendig sind, werden in der FFH-Richtli-
nie an keiner Stelle genannt. Die fiir den Wolf in diesem Zusam-
menhang immer wieder genannte Zahl von 1000 geschlechtsrei-

Nicht zu unterschétzen ist hingegen die - vor dem o.g. Hinter-
grund wohl kaum berechtigte - Angst einiger Menschen vor ei-
nem Angriff durch Wolfe.+> Den Autoren sind mehrere Personen
bekannt, die nicht mehr in den Wald gehen und ihren Kindern
ebendies verbieten, seit es in dem Gebiet Wolfe gibt. Andere Be-
kannte gehen nicht mehr joggen, seit sie einem Wolf in freier
Wildbahn begegnet sind.

C) Rechtliche Situation
Canis lupus ist eine besonders geschiitzte Art. Der Wolf'ist in der
Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 zur Erhaltung

33 Gorner, Der Wolf (Canis lupus) in Deutschland aus der Sicht des Arten- 39 Shkvyria/Vyshnevskiy/Yokowlev, Exclusion zone as unique site for wolf

schutzes, Sdugetierkundliche Informationen, 2017, 407 (412). Jedenfalls kei-  ecology reserach in Ukraine, Beitrage zur Jagd- u. Wildforschung, 2018, 289
nen Einfluss auf die hiesigen Schwarzwildpopulationen sieht Pfannenstiel, ~ (298).
Schwarzwild, 2014, S. 7. 4 Willeke, Die Wolfe kommen, DIE ZEIT, 14/2015, S. 1.

34 Pfannenstiel, Der Wolf (Canis lupus L. 1758) Stellungnahme zum Umgang  # Eine Zusammenstellung findet sich in der Reportage von Willeke, Die
mit dieser Tierart in der Kulturlandschaft Deutschlands (Gutachten), 2017, Wolfe kommen, DIE ZEIT, 14/2015, S. 11.

S.53f. 4 Dramatisierend die BILD-Reporter Bewersdorff/Sawatzki, Hier spaziert ein
35 Linell u.a., The fear of wolves: A review of wolf attacks on humans. 2002. Wolf am Kindergarten vorbei, BILD v. 6.2.2018, Phttps://www.bild.de/re-
3¢ Linell u.a., The fear of wolves: A review of wolf attacks on humans. 2002,  gional/hamburg/wolf/woelfe-kommen-in-die-staedte-

passim, insb. S. 24-26. 54704784.bild.html.

37 Linell u.a., The fear of wolves: A review of wolf attacks on humans. 2002, 43 Ubereinkommen iiber die biologische Vielfalt, BGBI. 11, 1993, S. 1742 ff.; oft
S. 25. abgekiirzt CBD fiir Convention on Biological Diversity oder auch Rio 1992,
38 Eine - wissenschaftlich wohl nicht ausreichend abgesicherte — Auflistung ~ weil das Ubereinkommen wihrend der Rio-Konferenz 1992 unterzeichnet
enthdlt Hartwig, Wolfe: Verhasst - Verfolgt - Verharmlost, 2016, passim. werden konnte.
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fen Individuen wurde urspriinglich fiir den giinstigen Erhal- Jahren geahndet. Damit geht in der Regel auch die fiir eine Er-
tungszustand anderer Tierarten abgeleitet.+¢ Auf Raubtiere, ins-  teilung des Jagdscheins stets erforderliche Zuverlassigkeit verlo-
besondere auf den Grof3pradator Wolf, darf diese Zahl nicht ren, § 17 Abs. 4 Nr. 1lit. d) BJagdG, so dass der Jagdschein einge-
{ibertragen werden.* Im Ubrigen ist es biologisch nicht sinnvoll,  zogen bzw. nicht mehr verlidngert wird. In gleicher Weise geht
von einer ,deutschen®, ,polnischen” etc. Population zu spre- auch die Zuverldssigkeit fiir den Umgang mit Waffen gem. § 5
chen. Grof3pradatoren wie der Wolf, bei dem Individuen wah-  Abs. 2 Nr. 1 Waffengesetz (WaffG) verloren, so dass als Konse-
rend der Dismigration sehr groffe Entfernungen in kurzer Zeit  quenz der Jager alle seine Waffen abzugeben hatte. Juristisch in-
zuriicklegen, halten sich ebenso wenig an politische Grenzver-  teressant ist vor dem weiter oben genannten Hintergrund je-
laufe wie Zugvogel. Biologen sprechen daher eher grofiraumig  doch § 71a Abs. 5 BNatSchG. Demnach ist der Abschuss nicht
von einer baltisch-osteuropdischen, wenn nicht gar eurasischen  strafbar, wenn die Handlung eine unerhebliche Menge der
Population.+ Die Art ist demnach selbst unter Zugrundelegung  Exemplare betrifft und unerhebliche Auswirkungen auf den Er-
einer notwendigen Zahl von 1000 geschlechtsreifen Individuen  haltungszustand der Art hat. Ob dies der Fall ist, konnte ein
weder gefdhrdet noch gar vom Aussterben bedroht. Strafrichter wohl nur durch ein Sachverstandigengutachten kla-

ren lassen.
Im Rahmen der durch Art. 16 FFH-Richtlinie zugelassenen Aus-

nahmen diirfen die Mitgliedsstaaten von den strengen Regelun-  Eine Aufnahme des Wolfes in das BJagdG wurde durch die Jager
gen der FFH-Richtlinie abweichen und etwa eine Entnahme zundchst vehement abgelehnt, da mit der Aufnahme eine Hege-
selbst besonders geschiitzter Arten nach Anhang IV der FFH-  verpflichtung> einhergeht, sich die Jager also (auch noch) um
Richtlinie regeln. Dies darf zum Beispiel zum Schutz von (ande-  den Wolf und dessen Lebensgrundlagen ,kiimmern“ miissen.
ren) wildlebenden Tieren (Art. 16 Abs. 1 lit. a FFH-Richtlinie), =~ Zudem befiirchteten Jager, fiir vom Wolf verursachte Schiaden
zur Verhiitung ernster Schdden in der Tierhaltung (Art. 16 Abs.  wildschadensersatzpflichtig zu werden. Jedenfalls das zweite Ar-
1 lit. b FFH-Richtlinie) oder im Interesse der Sicherheit (Art. 16  gument bedarf einer Korrektur: Die gesetzlich in § 29 Abs. 1
Abs. 1 lit. ¢ FFH-Richtlinie) geschehen. ,Problemtiere“ wie BJagdG geregelte, verschuldensunabhidngige Wildschadenser-
yProblembar” Bruno#” kénnen demnach, obgleich sie zu den be-  satzpflicht5* betrifft vom Grundsatz her nur die Jagdgenossen-
sonders geschiitzten Arten gehoren,4® in nicht anders zu l6sen-  schaft; sie wird jedoch tiblicherweise vom Jagdpachter iibernom-
den Konfliktsituationen vertrieben und - sollte dies nicht nach-  men, den dann gem. § 29 Abs. 1 S. 3 BJagdG auch die Haftung
haltig helfen - auch euthanasiert werden. Es wurden auf dieser trifft. Dennoch gilt die gesetzliche Haftung gem. § 29 Abs.1S.1
Grundlage in Deutschland bereits drei Woélfe im Rahmen von  BJagdG nur fiir diejenigen Schdden, die Wild an einem Grund-
,Managementmafinahmen® getotet, da sie die Nahe der Men-  stiick verursacht. Da gem. § 94 Abs. 1 S. 1 BGB die Erzeugnisse
schen suchten und sich auch nicht mehr vertreiben lief3en. des Grundstiicks zum Grundstiick gehoren, solange sie mit dem
Grund und Boden fest verbunden sind, betrifft die Schadener-
satzpflicht auch die landwirtschaftlichen Erzeugnisse. Dies gilt
nach der Fiktion des § 31 Abs. 1 BJagdG auch fiir die zwar vom
Grundstiick bereits getrennten, aber noch nicht eingeernteten
Erzeugnisse. Da der Wolf weder Mais noch Kohl frisst, brauchen
lierung wére — neben den o.g. Managementmafinahmen - die 130453 hter durch die Aufnahme des Wolfs in § 2 BJagdG keine
Jagd. weitere Wildschadensersatzpflicht im Rahmen des § 29 BJagdG
zu befiirchten.

II. Jagdrecht

Schon in den nadchsten Jahren wird sich bei weiter zunehmenden
Bestinden des Wolfs in Deutschland die Frage stellen, wie die
Bestdande reguliert werden kénnen. Eine Moglichkeit der Regu-

Schweden, Finnland und einige osteuropdische Staaten erlauben
aufgrund der durch § 16 FFH-Richtlinie gewahrten Moglichkei-

Inzwischen fordern denn auch der Deutsche Jagdverband (DJV)
ten sogar die (streng reglementierte) Jagd auf den besonders ge-

und alle Landesjagdverbande mit Ausnahme des Bayerischen

schiitzten Wolf.4° In den baltischen Staaten, wo der Wolf'in An- Jagdverbandes (BJV) die Aufnahme des Wolfs in den Katalog
hang V der FFH-Richtlinie gelistet ist, wird er reguldr und plan- jagdbarer Arten im Bundesjagdgesetz. Rechtlich stiinde dem

maflig bejagt.s nichts entgegen.

In Deutschland darf der Wolf hingegen derzeit nicht bejagt wer- D) Fazit
den. Er gehort nicht zum Wild und ist daher fiir jeden Jager tabu.
Selbst verunfallte und schwer verletzte Wolfe darf der Jager
nicht euthanasieren. Eine vorsatzliche illegale Erlegung wird
gem. § 71a Abs. 1 BNatSchG mit Freiheitsstrafe von bis zu drei

Die Riickkehr des Wolfes nach Deutschland ist Tatsache. Es
stellt sich nicht mehr die Frage, ob wir mit dem Wolfleben miis-
sen, sondern wie wir das tun werden und welche Konflikte und
Kosten wir auf uns nehmen wollen. Die 6ffentlich zu klarende

44 Linnell/Salvatori/Boitani, Guidelines for population level management 4 Der Braunbdr (Ursus arctos) ist ebenfalls in Anhang IV lit. a) FFH-Richtli-
plans for large carnivores in Europe. A Large Carnivore Initiative for Europe  nie gelistet.

report prepared for the European Commission, 2008, S. 19. 49 Pfannenstiel, Der Wolf in unserer Kulturlandschaft - Geht das konflikt-
4 Pfannenstiel, Der Wolf in unserer Kulturlandschaft - Geht das konflikt- frei?, in: Die Vernichtung der Weidetierhaltung durch den Wolf, 2018, 76
frei?, in: Die Vernichtung der Weidetierhaltung durch den Wolf, 2018, 76 ~ (80).

(80). 5° Ozolins u.a., Ecological, social and economic justification of wolf popula-
46 Herzog, Mortalitat durch Verkehrswege beim Wolf (Canis lupus) - ein Ar-  tion management in the Baltic region, Beitrage zur Jagd- u. Wildforschung,
tenschutzproblem?, Saugetierkundliche Informationen, 2014, 235 (235). 2014, 215 (215).

47 Im Jahr 2006 wanderte dieser Bar nach Deutschland ein und erregte eine 5 Als Hege werden im Jagdrecht Mafinahmen zusammengefasst, die die Le-

breite mediale Verbreitung, vgl. nur Hespeler, Brunos Heimkehr. Bdr, Wolf ~ bensgrundlage von Wild betreffen.

und Luchs kommen wieder. Angste, Risiken und Hoffnungen, 2006, passim. 5> Neben der Tierhalterhaftung des § 833 S. 1 BGB ist dies eine weitere, der
Hohe nach unbegrenzte verschuldensunabhdngige gesetzliche Haftung.
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Frage lautet: ,Wieviel Wolf wollen wir?“ Insbesondere bei noch
weiter steigenden Bestandszahlen und sich damit verscharfen-
den Problemen wird zu gegebener Zeit auch diskutiert werden
miissen, wie die Bestinde zu regulieren sind.
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KLAUSUR - ZIVILRECHT

Dr. Tim Brockmann'/Simon Kiinnen, B.Sc.”

Kartenlegerfall:

Life-coaching und Unmoglichkeit magischer Leistungen
Fortgeschrittenenklausur

Sachverhalt

B, der erfolgreicher Geschiftsfithrer einer Marketing-Agentur
mit ca. 40 Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern ist, befand sich
Mitte 2017 in einer durch Beziehungsprobleme ausgelosten Le-
benskrise. Durch eine Annonce im , Goldenen Blatt“ wurde er
auf A aufmerksam. A bietet magische Lebensberatung am Tele-
fon an, sie legt dafiir vor jeder Beratung magische Karten, um
sich ein Bild tiber die Zukunft des Beratenden zu verschaffen. A
ist fest von ihren tibersinnlichen Fahigkeiten tiberzeugt und er-
klarte B, dass sie davon gehort habe, dass Dinge, die sie vorher-
sagt, auch eintreffen. Gleichwohl will die A fiir das Eintreten der
Vorhersage keine Gewahr tibernehmen.

B hat fiir okkulte und magische Dinge ein besonderes Faible. Er
hatte sich schon mit gemischtem Erfolg in der Vergangenheit
von Schamanen und Wahrsagern beraten lassen. In der Folge-
zeit legte A dem B am Telefon in vielen Fillen zu verschiedens-
ten Lebensfragen Karten und erteilte ausschlieflich auf der Basis
der resultierenden, magischen Zukunftsprognose entspre-
chende Ratschldge. Hierfiir zahlte B im Jahr 2018 insgesamt
35.000,00 Euro. Auch im Jahre 2019 nahm B Leistungen in An-
spruch, insgesamt iHv. 6.700,00 Euro (150,00 Euro fiir jedes Mal
Kartenlegen; fiir anschlieffendes Coaching 100,00 Euro fiir die
ersten 30 Minuten und 50,00 Euro fiir alle weiteren angefallenen
15 Minuten). Die von A geleistete Tatigkeit bestand dabei zu
iiber 85% aus Kartenlegen. Da B die vereinbarten 6.700,00 Euro
nicht zahlte, schickte A dem B Anfang 2019 eine Rechnung mit
dem Hinweis: ,Den Rechnungsbetrag tiberweisen Sie bitte bis
zum 05.04.2019 auf das rechts unten angegebene Konto.”

B war von den Leistungen der Kartenlegerin mittlerweile ent-
tduscht und weigerte sich im August 2019, A weiterhin Honorare
zu zahlen. Er erkldrt, dass er sich nicht mehr an eine mégliche
Vereinbarung gebunden fiihle, auch weil A ein horrendes Hono-
rar verlangt und seine Lebenskrise ausgenutzt habe. Nicht er
miisse zahlen, vielmehr sei A verpflichtet, die bereits erhaltenen
35.000,00 Euro zuriickzuerstatten. A selbst tragt vor, dass im
Grunde alles, was mit Astrologie, Wahrsagerei, Kartenlegen
usw., zu tun hat, wissenschaftlich nicht beweisbar sei - B habe
letztlich in Kauf genommen, dass die in Anspruch genommenen
Leistungen rational nicht erklarbar seien und sich trotzdem auf
das vermeintlich ,Unmdgliche” eingelassen.

Bitte nehmen Sie zu den geltend gemachten Anspriichen in
einem Rechtsgutachten (ggf. hilfsgutachterlich) Stellung!

" Der Autor ist als Lehrbeauftragter am Institut fiir Prozess- und Anwalts-
recht der Juristischen Fakultit der Gottfried Wilhelm Leibniz Universitat
Hannover tatig.

Gliederung
A) Anspruch der A gegen B auf Vergiitung
iHv. 6.700,00 Euro gem. § 611 Abs. 1 BGB

I. Anspruch entstanden
1. Schuldverhaltnis

a) Kartenlegen als Jahrmarktsvergniigen
b) Lebensberatung
¢) Zukunftsvorhersage

aa) Werkvertrag
bb) Dienstvertrag

d) Zwischenergebnis
2. Nichtigkeit der Willenserkldrung gemaf3 § 105 BGB
3. Nichtigkeit des Vertrags gem. § 138 BGB

a) Wucherisches Rechtsgeschaft iSd. § 138 Abs. 2 BGB

b) Sittenwidriges Rechtsgeschaft iSd. § 138 Abs. 1 BGB

aa) Vertrage iiber magische Leistungen sind nicht per se sittenwidrig
bb) Sittenwidrigkeit unter Berticksichtigung
der konkreten Umstande
cc) Ergebnis
) Ergebnis
4. Anfechtung iSd. §§ 142 Abs. 1,123 Abs. 11. Alt. BGB
a) Anfechtungserklarung

b) Anfechtungsgrund
¢) Zwischenergebnis

I1. Anspruch untergegangen
1. Gegenseitiges Schuldverhaltnis
2. Unmoglichkeit der Leistung

a) Eine Auffassung: Erbringen einer magischen Leistung ist moglich
b) Andere Auffassung: Eine magische Leistung

ist iSd. § 275 BGB unméglich

¢) Stellungnahme

3. Abbedingung des § 326 Abs. 1 BGB
II. Anspruch durchsetzbar
B) Ergebnis

“ Der Autor ist als wissenschaftliche Hilfskraft am Institut fiir Prozess- und
Anwaltsrecht der Juristischen Fakultat der Gottfried Wilhelm Leibniz Uni-
versitat Hannover tatig.
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Gutachten

Hinweis

Die Klausur bildet den sog. Kartenlegerfall (BGH Urt. v.
13.01.2011 - [II ZR 87/10) nach, den man inzwischen guten
Gewissens als Priifungsklassiker bezeichnen darf. Im Mit-
telpunkt der Falllosung stehen der Begriff der Unmog-
lichkeit, die Erbringbarkeit magischer (Dienst-)Leistun-
gen und die Dispositivitat des § 326 BGB.

A) Anspruch der A gegen B auf Vergiitung

iHv. 6.700,00 Euro gem. § 611 Abs. 1 BGB

A konnte einen Anspruch auf Zahlung von 6.700,00 Euro gem.
§ 611 Abs. 1 BGB gegen B haben.

I. Anspruch entstanden
Zunachst musste der Anspruch entstanden sein.

1. Schuldverhaltnis

Die Parteien kénnten einen Dienstvertrag geschlossen haben.
Fraglich erscheint allerdings, auf welche Art von Vertrag die Ei-
nigung von A und B gerichtet gewesen ist. Es konnte sich bei
dem vorliegenden Schuldverhdltnis um einen Dienstvertrag
gem. § 611 Abs. 1 BGB, oder einen Werkvertrag gem. § 631 Abs. 1
BGB handeln. Beide Vertragstypen konnen nach dem Schwer-
punkt der zu erbringenden Leistung abgegrenzt werden. Ferner
bestimmt daher der, im Rahmen der Auslegung nach §§ 133, 157
BGB zu ermittelnde, Vertragsinhalt die Zuordnung zu einem
Werk- oder Dienstvertrag. Bezieht sich das Leistungsverspre-
chen der Parteivereinbarung auf das Erbringen eines konkreten
Erfolges, liegt die Annahme eines Werkvertrages nahe,' kommt
es den Parteien weniger auf die Herstellung eines konkreten
Werkes, sondern auf das ordnungsgemaf3e Tatigwerden des Ver-
pflichteten an, liegt eher ein Dienstvertrag vor.> Als Schwer-
punkt der zu erbringenden Leistung kommen mehrere Ankniip-
fungspunkte in Betracht.

a) Kartenlegen als Jahrmarktsvergniigen

Schwerpunkt der von A zu erbringenden Leistung konnte ein
Kartenlegen als Jahrmarktvergniigen sein. Ein solches Vergnii-
gen konnte man dann annehmen, wenn beide Parteien die Leis-
tung in Angesicht der Tatsache vereinbaren, dass eine ,echte®
magische Handlung nicht vorgenommen wird und vielmehr der
Unterhaltungscharakter der Leistung geschuldet sein soll.3 Indiz
kann dabei insbesondere ein geringes Entgelt sein.+ Da der Er-
folg bei einem solchen Vergniigen - also ein unterhaltsamer ,Bu-
denzauber® - im Vordergrund steht, handelt es sich regelmafiig
um einen Werkvertrag.5> A und B haben vereinbart, dass auch
esoterische und beratende Handlungen erbracht werden sollen.
Gegen ein blofies Unterhaltungsinteresse spricht auch das rela-
tiv hohe Entgelt, welches fiir eine reine Unterhaltungshandlung
auflerst ungewohnlich wére. Vorliegend ist damit nicht nur ein
Unterhaltungserfolg geschuldet.

' BGHZ 151, 330.

2 Fuchs/Baumgdrtner, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB, 5o0.
Edition (01.05.2019), § 611 Rn. 10.

3 Bartels, ZJS 2011, 106 (107).

4+ BGH NJW 2011, 756 (757); Bartels, ZJS 2011, 106 (107f.).

b) Lebensberatung

Die Parteien konnten sich darauf geeinigt haben, eine Lebens-
beratung durchzufiihren. Mithin koénnte die Lebensberatung
durch A den Schwerpunkt der vereinbarten Leistung darstellen.
Vorliegend soll die Lebensberatung ausschliefdlich anhand der
zuvor unter magischem Einfluss gelegten Karten erteilt werden.
Das Kartenlegen der A umfasste mehr als 85% der Gesamttatig-
keit und nimmt damit eine zentrale Rolle der Leistungserbrin-
gung ein. Hinzu kommt, dass die Lebensberatung ausschlieflich
anhand der zuvor unter magischem Einfluss gelegten Karten er-
teilt werden sollte. Im Ergebnis tritt die Lebensberatung nicht
nur mafdgeblich hinsichtlich des Umfangs der Tatigkeit der A
hinter dem Kartenlegen zuriick, sondern hdngt auch mafgeb-
lich von dem Resultat des ,,magischen” Kartenlegens ab. Eine all-
gemeine Lebensberatung war somit nicht Schwerpunkt der Ei-
nigung.

¢) Zukunftsvorhersage

Letztlich kénnte Schwerpunkt der Vereinbarung sein, dass eine
Zukunftsvorhersage getroffen wird. Hierfiir spricht, dass die Le-
bensberatung der A sich komplett nach dem Ergebnis des Kar-
tenlegens gerichtet hat und eine Lebensberatung nur anhand
dieser magischen Prognose erteilt worden ist, nicht aber allge-
mein. Auch entschied sich B bewusst dafiir, die Dienste einer
ymagischen“ Lebensberatung in Anspruch zu nehmen und hat
nicht etwa arztliche oder therapeutische Hilfe in Anspruch ge-
nommen. Gleichsam ergibt sich aus dem Preis der Leistung und
der Aussage der A, sie hatte gehort, ihre Vorhersagen wiirden
eintreten, dass sowohl A als auch B auf die "hellseherischen" Fa-
higkeiten vertrauten und diese nicht nur als reines Vergniigen
zur blof3en Unterhaltung betrachteten. Vertragsschwerpunkt ist
damit die von A zu bewerkstelligende Zukunftsvorhersage durch
Kartenlegen. Fraglich ist, ob dieser Schwerpunkt fiir das Vorlie-
gen eines Dienst- oder Werkvertrages spricht.

aa) Werkvertrag

Im Sinne eines Werkvertrages konnten beide Parteien einen
konkreten Erfolg zu erbringen haben, statt nur ein Tatigwerden
leisten zu miissen.® Regelmaflig kommt es darauf an, ob der Ver-
pflichtete die Leistungs- und Vergiitungsgefahr tragen will und
so die Gewahr fiir den Eintritt eines Erfolges tibernimmt, oder
ob lediglich fiir die blof3e ordnungsgemafie Leistungserbringung
eingestanden werden will, beispielsweise weil das Erreichen von
abgrenzbaren Leistungsergebnissen von Faktoren abhdngt, die
aufSerhalb der Sphare des Verpflichteten liegen.”

Hier sollten Karten gelegt werden, um anhand einer Zukunfts-
prognose eine allgemeine Lebensberatung zu erteilen. Einen
spezifizierbaren Erfolg haben A und B nicht vereinbart, vielmehr
ging es B leidglich darum, allgemeine Ratschldge anhand einer
Zukunftsprognose zu erhalten, die er selbst umsetzen wollte.
Ebenfalls war nicht vereinbart, bestimmte Karten zu legen oder
ein spezielles Beratungsergebnis herbeizufiihren. Mithin war die
Einigung von A und B nicht darauf gerichtet, einen bestimmten
Erfolg zu erbringen, fiir den B auch einstehen wollte.

5 Ernst, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2019), § 3u1a Rn. 31.

¢ Schreiber, in: Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, 10. Aufl. (2019), § 611 Rn. 3.
7 Maties, in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, Beck OGK BGB (01.11.2018),
§ 61 Rn. 141f.
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Ein Werkvertrag liegt folglich nicht vor.

bb) Dienstvertrag

Hingegen konnte ein Dienstvertrag iSd. § 611 BGB geschlossen
worden sein. Dieses ware der Fall, wenn es den Parteien bei ihrer
Einigung gerade darum ging, blof eine Pflicht zum Tatigwerden
zu vereinbaren, ohne den Eintritt eines spezifischen Erfolgs fest-
zulegen, denn im Gegensatz zum Werkvertrag zielt der Dienst-
vertrag nicht auf ein Werk, also ein konkretisierbares Arbeitser-
gebnis oder einen bestimmten Arbeitserfolg ab, sondern auf das
blof3e Erbringen von Diensten oder abhangiger Arbeit.?

A kam es darauf an, dass Kartenlegen und anschliefSende Le-
bensberatung erbracht werden, er selbst wollte sich nach den
Beratungsergebnissen richten um evtl. eine Veranderung in sei-
nem Leben herbeizufithren. B machte deutlich, dass sie zwar von
ihren Fahigkeiten tiberzeugt sei, eine Gewahr fiir den Eintritt ih-
rer Vorhersagen iibernimmt sie jedoch nicht. Mithin wollten A
und B zwar, dass eine Pflicht zum Tatigwerden besteht, ein kon-
kreter Erfolg sollte jedoch nicht geschuldet sein.

Folglich liegt ein Dienstvertrag vor.

d) Zwischenergebnis

Die Parteien haben sich dem Schwerpunkt nach auf das Erbrin-
gen einer Zukunftsprognose durch Kartenlegen geeinigt, ein
Dienstvertrag ist zustande gekommen.

2. Nichtigkeit der Willenserklarung gemaf3 § 105 BGB
Weiterhin konnte die Einigung unwirksam sein, weil eine (vo-
riibergehende) Geschaftsunfdhigkeit bei B vorgelegen hat. Hier-
unter ist die zumindest voriibergehende Bewusstseinstriibung,
die das Erkennen von Inhalt und Wesen einer Handlung voll
oder in bestimmtem Bereich ausschliefdt zu verstehen.? B leidet
aufgrund diverser Riickschldge zwar an einer schweren Lebens-
krise, dass diese allerdings Einfluss auf dessen Bewusstsein hin-
sichtlich des Erkennens seines Handelns hat, ist nicht der Fall.
Damit kann B Inhalt und Wesen seiner Handlungen erkennen
und ist folglich nicht geschaftsunfahig.

3. Nichtigkeit des Vertrags gem. § 138 BGB
Moglicherweise ist der Vertrag aber wegen § 138 BGB nichtig. In
Betracht kommt hier einerseits das Vorliegen eines wucheri-
schen Rechtsgeschafts iSd. § 138 Abs. 2 BGB und andererseits
auch der Abschluss eines sittenwidrigen Rechtsgeschifts iSd.
§ 138 Abs. 1 BGB.

Hinweis

Das wucherische Rechtsgeschift ist ein Sonderfall des sit-
tenwidrigen Geschafts und ist deswegen als spezielle Vor-
schrift in aller Regel zuerst zu priifen. Da der Tatbestand
des § 138 Abs. 2 BGB sich mit der gesetzlichen Verbots-
vorschrift des § 2091 StGB deckt, kommt grundsatzlich
auch eine Priifung des § 134 BGB in Betracht. Zwar wird
§ 138 Abs. 2 BGB nicht durch § 134 BGB verdrangt, sind
die Voraussetzungen von § 138 Abs. 2 BGB aber erfiillt, so

8 Miiller-Glége, in: MiiKo BGB, 7. Aufl. (2016), § 61 Rn. 22.

9 Mansel, in: Jauernig, BGB, 17. Aufl. (2018), § 105 Rn. 1.

'© Armbriister, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2018), § 138 BGB Rn. 140.

" Mansel, in: Jauernig, BGB, 17. Aufl. (2018), § 138 Rn. 19 ff.

2 Vgl. BGH NJW 1982, 2767.

5 Armbriister, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2018), § 138 Rn. 149.

14 RG JW 1905, 366; Armbriister, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2018), § 138 Rn. 150ff.

ist das Geschéft nichtig, ohne dass es eines Ruckgriffs auf
§ 134 BGB bediirfte.®

a) Wucherisches Rechtsgeschift iSd. § 138 Abs. 2 BGB
Zunachst konnte der Vertrag gem. § 138 Abs. 2 BGB nichtig sein.
Hierzu bedarf es eines Austauschgeschifts, durch das jemand
unter Ausbeutung der Zwangslage, der Unerfahrenheit, des
Mangels an Urteilsvermégen oder der erheblichen Willens-
schwiéche eines anderen sich oder einem Dritten fiir eine Leis-
tung Vermogensvorteile versprechen oder gewdhren ldsst, die in
einem auffilligen Missverhaltnis zu der Leistung stehen.”

A und B haben sich zwar im Sinne eines Austauschgeschifts ge-
einigt, Leistung und Gegenleistung zu erwirken, fraglich er-
scheint jedoch, ob ein Ausbeuten einer Zwangslage, einer Uner-
fahrenheit oder Willensschwache oder ein Mangel an Urteilver-
mogen bei B vorliegt. Hierzu miisste sich der potentiell Bewu-
cherte in so ernsthafter Bedriangnis befinden, dass das Wucher-
geschift als vergleichsweise geringeres Ubel erscheint,’ extrem
leicht beeinflussbar oder von ausgepragter Sorglosigkeit sein.'
Laut Sachverhalt befindet sich B zwar in einer schweren Lebens-
krise, es wird aber nicht beschrieben, dass seine wesentliche Le-
bensfiihrung oder sein Urteilvermdgen hierdurch besonders be-
einflusst sind.

Hinweis

In der Reihenfolge austauschbar kann auch zuerst unter-
sucht werden, ob ein besonders grobes Missverhdltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung vorliegt. Die Pri-
fung eines groben Missverhaltnisses setzt eine besonders
grofie Differenz zwischen verlangter Gegenleistung und
marktiiblichem Preis voraus, Voraussetzung ist aller-
dings, dass eine objektiv bewertbare Leistung vorliegt.’s
Hier ist der objektive, marktiibliche Preis der versproche-
nen Leistung nicht ermittelbar. Weder Sachverhalt noch
allgemeine Lebenserfahrung geben dariiber Auskunft,
wie eine Kartenlege- und Lebensberatungsdienstleistung
bei einer prominenten Kartenlegerin preislich einzuord-
nen ist. Hinzu kommt, dass Affektionsinteressen der Be-
teiligten im Rahmen einer Gesamtwiirdigung Bertick-
sichtigung finden diirfen und B eine Schwéche fiir ok-
kulte und magische Dienstleistungen hat. Das Vorliegen
eines groben Missverhdltnisses iSd. § 138 Abs. 2 BGB
scheidet auch deswegen eher aus.

Folglich liegt keine Unwirksamkeit gem. § 138 Abs. 2 BGB vor.

b) Sittenwidriges Rechtsgeschift iSd. § 138 Abs. 1 BGB

Der Vertrag konnte auch nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig sein.
§ 138 Abs. 1 BGB beruht hierbei auf einer grundsatzlicheren In-
teressenabwagung, als § 138 Abs. 2 BGB,* bei der nur besonders
freizligige und besonders strenge Moralvorstellungen einzelner
aufler Betracht bleiben sollen.” Eine Sittenwidrigkeit iSd. Vor-
schrift liegt vor, wenn in einer Gesamtschau Inhalt, Umstdnde,

5 StRspr. BGHZ 80, 153 (160f.); 146, 298 (304f.); BGH NJW-RR 2011, 880 Rn.
15.

'© Armbriister, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2018), § 138 Rn. uff.

7 Wendtland, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB, 50. Edition
(01.05.2019), § 138 BGB Rn. 16f.
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Leistung und Gegenleistung des zu beurteilenden Rechtsge-  sein, hierzu zdhlen insbesondere stark iibervorteilende Verhal-
schifts eine Vereinbarkeit mit dem Anstandsgefiihl aller billig  tensweisen oder solche, die die Selbstbestimmungsfreiheit des

und gerecht Denkenden nicht mehr zulassen.™® anderen Teils einschranken.?
aa) Vertrdge iiber magische Leistungen sind nicht per Vorliegend waren sich beide Parteien dariiber einig, dass anhand
se sittenwidrig magischer Krafte mit Hilfe von Karten eine Zukunftsvoraussage

Zunichst konnte es per se sittenwidrig sein, Vertrige iiber die  getroffen werden sollte. Hierin liegt kein an sich zu missbilligen-
Erbringung magischer, und damit nach wissenschaftlichen des Verhalten, noch wird die Selbstbestimmungsfreiheit einer
Mafdstiben unméglicher, Dienstleistungen zu erbringen. Hierzu ~ Partei verletzt. Dass relativ viel Geld gezahlt worden ist, vermag
miisste die Vereinbarung einer solchen Dienstleistung derart —an diesem Ergebnis nichts zu dndern, ein marktiiblicher Preis
missbilligenswert sein, dass sie gegen das Anstandsgefiihl aller ~ fiir die Dienstleistung einer prominenten Kartenlegerin ist nicht
billig und gerecht Denkenden verstoft. bekannt. Insbesondere kann auch nicht auf eine etwaige Wert-

) ) ) ) losigkeit der Leistung abgestellt werden, nur weil diese auf iiber-
Dafiir spricht, dass nach dem Willen des Gesetzgebers Vertrdge, [ atiirlichen Kriften beruht.2® Uberdies ist B nicht in den Ab-

in denen sich ein Teil zu einer Leistung verpflichtet, die nur aus  ¢-hjuss des Vertrages zu diesem Preis in besonders missbilli-

Aberglauben fiir méglich gehalten wird, haufig als sittenwidrig genswerter Weise gedringt worden.
und daher als nichtig behandelt werden konnen.*
Ist ein Rechtsgeschift nicht bereits seinem Inhalt nach sitten-

widrig, kann es doch in der Gesamtwertung unter hinzutreten
mie und Erwdgungen aus Art. 12 GG, die eine Einzelfallbetrach-  5;,ch subjektiver Komponenten die Grenze zur Sittenwidrigkeit

tung nahelegen. Vom Schutzbereich der Berufsfreiheit ist die iberschreiten,> dabei sind die von den Parteien verfolgten Ab-
Tatigkeit der B grundsatzlich umfasst, sie geht einer zumindest

auf Dauer angelegten Tatigkeit zur Deckung ihres Lebensbedar-
fes nach,?° auch sind hinsichtlich ihrer Sozialaddquanz potenti-
ell problematische Tétigkeiten wie Astrologie* oder gewerbsma-

Hiergegen sprechen sowohl die Grundsitze der Privatautono-

sichten und Beweggriinde ebenfalls zu berticksichtigen.3° Eine
solche Absicht tritt regelméfdig hinzu, wenn eine psychische
Zwangslage in verwerflicher Gesinnung ausgenutzt wird, um so
zu einem vorteilhaften Geschaftsabschluss zu gelangen.3 Auf
Riges Gliicksspiel ausdriicklich vom Schutzbereich umfasst.* subjektiver Ebene besonders missbilligenswert ist danach das
Ausnutzen einer Zwangslage, welche die Entscheidungsfreiheit

Es ist grundsatzlich rechtlich méglich, einen Vertrag zu schlie- i ) B ) ) oY
mafdgeblich einschrankt.3> B befand sich hier zwar in einer Le-

en, dessen Erfiillbarkeit nicht gewahrleistet werden kann.
Auflerdem ist auch die Berufsausiibungsfreiheit von Kartenle-
gern, Astrologen und Zauberern in die grundsétzliche Erwdgung
einer Sittenwidrigkeit einzubeziehen. Hinzu kommt, dass der
Tatbestand des § 138 Abs. 1 BGB eine Einzelfallpriifung vorsieht
und nicht die Wirksamkeit ganzer Rechtsgeschéftstypen per se
ausschliefdt.?s Insgesamt ist das Leistungsversprechen nicht si-
cher erbringbarer Leistungen zwar fiir die Parteien riskanter;
derart missbilligenswert, dass solche Geschifte unter Abwei-
chung vom Grundsatz der Privatautonomie immer nichtig wa-
ren, sind Geschafte iber okkulte oder magische Dienstleistun-
gen allerdings nicht.?® Der BGH33 und Looschelders34 weisen hierzu darauf hin,
dass Vertrage iiber die Lebensberatung auf magischer
Grundlage oft von Personen geschlossen werden, die sich

benskrise, es sprechen allerdings keinerlei Angaben dafiir, dass
eine Zwangslage bestand. B ist als erfolgreicher Geschiftsfiihrer
einer Marketingagentur mit 40 Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
tern tatig, eine psychische Zwangslage, die seine Entscheidungs-
freiheit beeintrachtigt oder ausschlief3t scheint auch vor diesem
Hintergrund nicht vorzuliegen. In der Gesamtschau liegt damit
keine Sittenwidrigkeit hinsichtlich der Vereinbarung zwischen
A und B vor.

Hinweis

bb) Sittenwidrigkeit unter Beriicksichtigung der

konkreten Umstinde in einer schwierigen Lebenssituation befinden oder als
Eine inhaltliche Sittenwidrigkeit konnte sich vorliegend daraus leichtgldubig, unerfahren oder psychisch labil einzustu-
ergeben, dass die Vergiitung fiir das Kartenlegen und damit ver- fen sind. Es erscheint deswegen bei entsprechender Ar-
bundene Life-Coaching recht hoch erscheinen. Das Geschaft gumentation ebenfalls gut vertretbar, eine Sittenwidrig-
miisste unmittelbar auf ein rechts- bzw. sozialethisch missbilli- keit anzunehmen. Aus klausurtaktischen Griinden emp-

fiehlt es sich, das Gutachten hier weiterzufithren, um sich

genswertes Verhalten bzw. die Herbeifiihrung oder Férderung
nicht die folgenden Probleme abzuschneiden.

eines entsprechenden missbilligenswerten Erfolgs gerichtet

8 BGH NJW 2009, 1346 (1347f.); Dorner, in: Schulze, Biirgerliches Gesetz- ¢ OLG Diisseldorf NJW 2009, 789 (791).

buch, 10. Aufl. (2019), § 138 Rn. 4. 7 Wendtland, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB, 50. Edition
9 BT-Dr 14/6040, S. 164. (01.05.2019), § 138 Rn. 20.

2 Vgl. BVerfGE 7, 377 (397); 102, 197 (212); 105, 252 (265); 111, 10 (28). 28 BGH Urt. v. 13.1.2011 - Il ZR 87/10, LMK 2011, 314413, mAnm. Pfeiffer.

2 BVerwGE 22, 286 (289). 29 Ibid., Rn. 23.

22 BVerwGE 96, 293 (297). 32 BGH NJW-RR 1998, 590 (591).

3 Ruffert, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 41. Edition 3 BGH NJW 2004, 3555; 2010, 363; NJW-RR 2003, 55; 2017, 377 (378); Mansel,
(15.05.2019), Art. 12 GG Rn. 40. in: Jauernig, BGB, 17. Aufl. (2018), § 138 Rn. 16.

24 Paal/Wilkat, JuS 2013, 223. 3> Mansel, in: Jauernig, BGB, 17. Aufl. (2018), § 138 Rn. 8.

3 Wendtland, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB, 50. Edition 33 BGH NJW 2011, 756, 758.
(01.05.2019), § 138 Rn. 19; Dérner, in: Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, 10. 3+ Vgl. Looschelders, JA 2011, 385 (386).
Aufl. (2019), § 138 Rn. 11; Zurth, JuS 2019, 699 (700).

Brockmann/Kiinnen * Klausur Zivilrecht « Kartenlegerfall: Life-coaching und Unméglichkeit magischer Leistungen




§E | Jura Studium & Fxamen Ausgabe 3 | 2019
g

cc) Ergebnis II. Anspruch untergegangen

Eine Sittenwidrigkeit liegt nicht vor. Der Anspruch konnte untergegangen sein. In Betracht kommt
hier ein Anspruchsuntergang gem. § 326 Abs. 1 S. 1 BGB. Grund-
satzlich entfallt bei Unmoglichkeit der Leistung gem. § 275 BGB
nach § 326 Abs. 1 S. 1 BGB der Anspruch auf die Gegenleistung,
hierzu bedarf es eines gegenseitigen Vertrages, sowie einer Un-
moglichkeit der vertraglich vereinbarten Leistung.

c) Ergebnis

Der Dienstvertrag zwischen A und B ist nicht gem. § 138 BGB
nichtig, es liegen weder ein wucherisches Rechtsgeschaft, noch
eine allgemeine Sittenwidrigkeit vor.

4. Anfechtung iSd. §§ 142 Abs. 1, 123 Abs. 11. Alt. BGB
Fraglich ist, ob der Vertrag wegen Anfechtung gem. § 142 Abs. 1
BGB nichtig ist. Dafiir miissten die Voraussetzungen von An-
fechtungserkldrung, -grund und -frist gewahrt sein.

1. Gegenseitiges Schuldverhiltnis

Wie festgestellt, verbindet A und B ein wirksamer Dienstvertrag
iSd. § 611 Abs. 1 BGB, der sie zum Austausch von Leistung und
Gegenleistung verpflichtet.

a) Anfechtungserklarung 2. Unméglichkeit der Leistung

Zundchst muss eine Anfechungserkliarung iSd. § 143 Abs. 1 BGB Die Leistungspflicht der A kénnte nach § 275 Abs. 1 BGB erlo-
vorliegen. Die Anfechtungserklarung muss auf Grund ihres ob-

jektiven Erklarungswerts erkennen lassen, dass der Anfech-
tungsberechtigte seine vorangehende Erklirung nicht gelten
lassen will,3s5 es kommt dabei nicht darauf an, dass das Wort ,an-
fechten“ verwendet wird,3° sondern darauf, ob bei laiengiinstiger
Auslegung erkennbar ist, dass sich der oder die Erkldrende nicht
mehr an die Erklariung gebunden fiihlt. Die Nichtzahlung und
damit verbundene Weigerung der Zahlung der Honorarvorde-
rung durch B kann, bei laienglinstiger Auslegung nach §§ 133,
157 BGB als Anfechtungserklarung gelten.

schen sein, wenn ihr die Erfiillung der Leistung aus dem Dienst-
vertrag gem. § 611 Abs. 1 BGB zwischen ihr und B unméglich ist.
Bei der Unmoglichkeit ist zwischen der subjektiven Unmdéglich-
keit gem. § 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB und der objektiven Unmdglich-
keit nach § 275 Abs. 1 Alt. 2 BGB zu unterscheiden. Eine Leistung
ist demnach objektiv unmdglich, wenn von Niemanden erbracht
werden kann und subjektiv unmdéglich, wenn die Leistungser-
bringung gerade dem Schuldner nicht mdglich ist. Vorliegend
haben sich beide Parteien darauf geeinigt, dass anhand einer Zu-
kunftsprognose Ratschldge fiir die Lebensfiihrung erteilt werden
sollen. Die Zukunftsprognose selbst sollte anhand magischen
Kartenlegens angestellt werden. In Frage kommt dabei eine ob-
jektive Unmdglichkeit nach § 275 Abs. 1 Alt. 2, weil das Erbrin-
gen einer magischen Zukunftsvorhersage fiir niemanden mog-
lich ist. Ob allerdings das Erbringen einer magischen Dienstleis-
tung ein Fall der objektiven Unmoglichkeit ist, wird unter-
schiedlich beurteilt.

b) Anfechtungsgrund

Weiterhin bedarf es eines Anfechtungsgrundes. Als Anfech-
tungsgrund kommt eine arglistige Tauschung iSd. § 123 Abs. 1
BGB in Betracht. Tauschung ist die bewusste Vorspiegelung,
Entstellung oder das Verschweigen von Tatsachen zum Zwecke
der Erregung oder Aufrechterhaltung eines Irrtums.3” Das Vor-
handensein und die Wirkung magischer Krafte sind jedoch nicht
nachpriifbar, sondern es muss jedem bewusst sein, dass diese auf
naturwissenschaftlicher Grundlage nicht erklarbar sind. Frag-
lich ist deswegen, ob schon ein Unterhalten oder Erregen eines
Irrtums duch B vorleigt. Jedenfalls miisste eine mutmaflliche
Tduschung auch arglistig sein. Arglist bezeichnet dabei die zu-
mindest bedingt vorsdtzliche Tauschung,3® leichtfertige oder
grob fahrldssige Unkenntnis reichen gerade nicht aus.3 B war
selbst von ihren Kréften iiberzeugt, sodass sie zumindest nicht
vorsatzlich tduschte und jedenfalls nicht arglistig handelte. Ein
Anfechtungsgrund iSd. § 123 Ab. 1 BGB liegt damit nicht vor.

a) Eine Auffassung: Erbringen einer magischen
Leistung ist moglich

Nach einer Auffassung liegt kein Fall der objektiven Unméglich-
keit iSd. § 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB bei der Vereinbarung magischer
oder okkulter Leistungen vor. Die Beurteilung nach der Erfiill-
barkeit der vereinbarten Leistung sei maf3geblich im Lichte der
Vertragsfreiheit zu beurteilen. Den Parteien innerhalb eines
Vertragsverhaltnisses steht es grundsitzlich frei, den Vertrags-
gegenstand frei zu definieren, sowie tiber die Risikoverteilung zu
bestimmen.+° Die entsprechenden Leistungspflichten kénnen
erfiillt werden, indem diejenigen Handlungen vorgenommen

¢) Zwischenergebnis
werden, die nach den ,Regeln der Kunst“ im jeweiligen Fachge-

Mangels Anfechtungsgrundes ist der Vertrag nicht gem. § 142

Abs. 1 BGB nichtig. bTet hlerfu'r notig sind.# Vertrdge tiber die An\fvendung medim—
nisch zweifelhafter Behandlungsmethoden seien ebenso mog-
Hinweis lich, wie Vertrage tiber Kartenlegen, Horoskope oder Voodoo-
Magie.#* Ob die fraglichen Handlungen nach naturwissenschaft-
Ebenfalls ist es moglich, die A'nfechtljng.erst unter ,An- lichen Maf3staben allgemein geeignet sind, den bezweckten Er-
spruch untergegangen: zu pritfen, nan'l.hCh dann, wenn folg herbeizufiihren, sei keine Frage der Unmdglichkeit i.S.v.
man a.nnlmmt, dass dl? wirksamen Er'klaruflgen erst eine § 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB.
(juristische) Sekunde in der Welt sein miissen, um so-
dann ex tunc als nichtig gelten zu konnen. Dieser Streit Folgte man dieser Auffassung, lige kein Fall der Unméglichkeit
ist in der Klausur nicht zu erértern, da es sich um eine gem. § 275 Abs.1 Alt. 1 BGB vor. Entsprechend kime auch der
Frage des Aufbaus handelt. Entfall der Gegenleistungspflicht nach § 326 Abs. 1 BGB nicht in
35 Busche, in: MiiKo BGB, 8. Aufl. (2018), § 143 Rn. 2 mwN. 4 BGH NJW 2011, 756, 758.
3¢ BGHZ 91, 324 (331); 88, 240 (245); RGZ 48, 218 (221); 65, 86 (88). # Riehm, in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, Beck OGK (01.07.2019), § 275
37 Dérner, in: Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, 10. Aufl. (2019), § 123 Rn. 1. Rn. 7.
38 Mansel, in: Jauernig, BGB, 17. Aufl. (2018), § 123 Rn. 7. 4 Windel, ZGS 2003, 466 (467f.).

39 BGH NJW 2013, 2182 (2182f.); NJW-RR 2012, 1078 (1079f.).
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Betracht. Einzig wére weiter zu untersuchen, ob nach Auslegung  Leistung den Bereich naturwissenschaftlicher Erkenntnis ver-
und allgemeinen MafSstaben das Kartenlegen selbst gewissen-  ldsst, ist sie nicht schutzbediirftig,5 es bediirfe demnach auch
haft ausgefiihrt worden ist. keiner Korrektur der Parteientscheidung durch Anwendung des

§ 275 Abs.1S. 1 BGB.
b) Andere Auffassung: Eine magische Leistung ist iSd.

§ 275 BGB unmaoglich Dies verkennt jedoch, dass es auf die Ansicht der Vertragspar-
Eine andere Ansicht vertritt gleichwohl die Auffassung, dass die ~ teien im Rahmen des § 275 Abs. 1S. 1 BGB - also der objektiven
Erbringung magischer Dienstleistungen - selbst sei sie lediglich =~ Unmdglichkeit - gerade nicht ankommt.> Objektive Kriterien
Teil einer Hauptleistung - ein Fall der objektiven Unméglichkeit ~ kénnen nicht durch Vorstellungen der Parteien beeinflusst wer-
im Sinne des § 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB sei.®3 Verspricht der Schuld- ~ den. Der Wille der Parteien ist im Rahmen der Vertragsausle-
ner tatsichlich die Bewirkung magischer Leistungen, so ver-  gung und nicht der objektiven Unméglichkeit zu beriicksichti-
spricht er etwas fiir die Zwecke des Rechts objektiv Unmégli-  gen. Wiirden sich die Parteien lediglich auf eine Handlung - wie
ches,# so bspw. die Wahrsagepraktik, Auskunft und Ratschlige = bspw. das Kartenlegen - selbst einigen und dies als reines Enter-
aus Spielkarten zu geben.4s Denn die Beurteilung der eigentli- tainment verstehen, so ist das Erbringen zweifelsfrei objektiv
chen objektiven Unméglichkeit ist gerade nicht im Lichte der ~ moglich. Ist aber nach einer Auslegung Teil des geschuldeten Er-
Vertragsfreiheit, sondern vielmehr sei die objektive Unméglich- ~ folgs das Einbringen tbernatiirlicher Krafte und wird auch auf
keit nach den Naturgesetzen und dem Stand der Erkenntnis von ~ diese Art der Erbringung vertraut, so muss im Rahmen der ob-
Wissenschaft und Technik zu beurteilen.46 Weiterhin ist es fiir ~ jektiven Unmoglichkeit das Erbringen auch an objektiven Krite-
den Bereich des Rechts allgemein anerkannt und offenkundig,  rien gemessen werden.s Um weiterhin ein Zuwiderlaufen gegen
dass die Existenz magischer oder parapsychologischer Krifte —die Vertragsfreiheit der Parteien zu verhindern, bediirfe es auch
und Fihigkeiten nicht beweisbar sind.47 Allein deshalb kénnten ~ keiner Ausnahme hiervon. Vielmehr sei dies im Rahmen der
sie bei einer rechtlichen Bewertung nicht als Mittel zur Herbei- ~ § 326 Abs.1S.1BGB zu beriicksichtigen.

fithrung einer Wirkung in der Welt des Tatsiachlichen herange-
zogen werden.#® Gleichwohl sei der Grundsatz der Privatauto-
nomie nicht ginzlich zu vernachldssigen. Die vereinbarte Risi-

Demnach ist die vereinbarte Leistung im Rahmen des Dienstver-
trags zwischen A und B gem. § 275 Abs. 1 S. 1 BGB unmoglich.

koverteilung finde allerdings eher in der Frage Anklang, ob in Hinweis

Folge der Unmdglichkeit die Gegenleistungspflicht gem. § 326

Abs. 1 S. 1 BGB entfillt oder aber sie ausnahmsweise bestehen Esist auch vertretbar, die Leistung als moglich anzusehen

bleiben soll - nicht aber bei der objektiv zu beurteilenden Un- und sodann nicht mehr die Abbedingung des § 326 Abs.

moglichkeit. 1 BGB priifen zu miissen, sondern die Gegenleistungs-
pflicht ganz ordindr bestehen zu lassen.

Folgte man dieser Auffassung, wiirde die Leistungspflicht der A,
also die Erbringung einer magischen Vorhersage im Rahmen ih- 3. Abbedingung des § 326 Abs. 1 BGB

rer Leistungspflicht aus dem Dienstleistungsvertrag, wegen ob-  Letztlich konnte aber der Umstand, dass sich alle Beteiligten
jektiver Unmoglichkeit gem. § 275 Abs. 1 Var. 1 BGB ausgeschlos-  dariiber im Klaren gewesen sind, dass eine Beweisbarkeit magi-
sen sein. Es bliebe im Folgenden zu priifen, ob durch eine im  scher Leistungen nicht moglich ist, dazu fiihren, dass ein Entfal-
Rahmen der Vertragsautonomie bestimmte Risikoverteilung die  len der Gegenleistung nicht in Betracht kommt. Moglicherweise
Gegenleistungspflicht trotz dieser Unmoglichkeit ausnahms-  haben sich A und B darauf geeinigt, die Gegenleistungspflicht
weise nicht nach § 326 Abs. 1 S. 1 BGB entfdllt. nicht entfallen zu lassen, sprich den § 326 Abs. 1 BGB abzube-
dingen. § 326 Abs. 1 BGB ist dispositives Recht und stellt damit
eine Mdglichkeit zur Risikoverteilung im Rahmen der Privatau-
tonomie dar,>* sodass die Frage nach der Abbedingung lediglich
Auslegungsfrage ist. Mithin kommt es darauf an, ob objektiv
nachvollziehbar erscheint, dass A das Risiko der Nichterbring-
barkeit der magischen Leistung in seinen Willen aufgenommen
hat und den Vertrag mit B trotzdem einging. Ware dieses der
Fall, spricht die Auslegung der Willenserkldrung, die zur Zah-
lung verpflichtet dafiir, dass diese Zahlungspflicht unter den be-
kannten Umstanden auch bestehen soll.5> B musste nach erfolg-
loser Inanspruchnahme von Schamanen und Wahrsagern bei
Kontaktierung der A zumindest bewusst gewesen sein, dass Ma-
gieleistungen in der realen Welt nicht greifbar sind. Ebenso ver-
sicherte A dem B, nicht fiir das Eintreten des Erfolgs einstehen
zu wollen. Dennoch entschloss er sich, der A fiir das Kartenlegen

¢) Stellungnahme

Beide Ansichten kommen zu unterschiedlichen Ergebnissen.
Fir die erste Ansicht spricht mafdgeblich, dass bei der aus-
schliellichen Beurteilung der Erfiillbarkeit nach objektiven wis-
senschaftlichen Kriterien die Vertragsfreiheit verletzt werden
wiirde, denn entgegen dem iibereinstimmenden Willen und der
{ibereinstimmenden Uberzeugung der Vertragsparteien wiirde
die abgesprochene Leistung an Kriterien beurteilen werden, die
die Parteien gerade fiir sich nicht als verbindlich angesehen ha-
ben.4 Es konne nicht der Rechtsprechung obliegen, die tiberein-
stimmende Vorstellung der Parteien von der Aquivalenz von
Leistung und Gegenleistung dadurch infrage zu stellen, dass die
Leistungserbringung entgegen dem Parteiwillen fiir unméglich
gehalten wird.>° Sofern die Vertragsgegenseite weif3, dass die

4 Maamar/Vollenberg, JA 2018, 657 (666). 5° Riehm, in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, Beck OGK (01.07.2019), § 275
44 BGH Urt. v. 13.1.2011 - III ZR 87/10, LMK 2011, 314413, mAnm. Pfeiffer. Rn. 78.

4 Schulze, in: Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, 10. Aufl. (2019), § 275 Rn. 1. 5 Conring/Palzer, Z]S 2013, 57 (58).

46 BGH NJW 2011, 756 (757). 52 BGH NJW-RR 1999, 133 (133).

47 [bid.. 53 BGH NJW 2011, 756 (757).

4 BGH NJW 1978, 1207; RGSt 33, 321 (323). 5+ Freitag, NJW 2014, 113 (16f.).

49 BGH NJW-RR 1986, 478 (479). 55 BGH NJW 2011, 756 (757).
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ein Entgelt zu versprechen, diese Leistungen iiber einen lange-
ren Zeitraum auch tatsdchlich in Anspruch zu nehmen und so-
gar (teilweise) zu vergiiten. Bei dieser Sachlage liegt die An-
nahme nahe, dass B nach dem Willen beider Parteien das Risiko
des Nicht-Eintritts der Vorhersage tragen sollte und A dennoch
Vergiitung verlangen kénnen soll..

III. Anspruch durchsetzbar
Durchsetzbarkeitshindernisse sind nicht ersichtlich.

B) Ergebnis
A hat einen Anspruch auf Vergiitung der Dienstleistungen iHv.
6.700 Euro gem. § 611 Abs. 1 BGB gegen B.

» Inhaltsverzeichnis
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KLAUSUR - ZIVILRECHT

Prof. Dr. Christian F. Majer’/Dr. Pius O. Dolzer”

,Es bleibt in der Familie (oder auch nicht)
Fortgeschrittenenklausur

Sachverhalt

M und F sind verheiratet. Sie benétigen fiir die Renovierung ih-
res Hauses einen Kredit, wegen einer fritheren Insolvenz des M
will die Bank ihnen aber keinen einrdumen. S, der Schwiegerva-
ter des M, gibt ihm daher ein zinsloses Darlehen in Héhe von
100.000 €, dafiir bestellt ihm M mit Zustimmung der F wirksam
eine Grundschuld an dem in ihrem gemeinsamen Eigentum ste-
henden Grundstiick. Als M und F spdter wegen einer schweren
Erkrankung der F in finanzielle Schieflage geraten, vereinbart M
mit S, dass der Restkredit als getilgt gelten sollte. Bis dahin hat-
ten M und F bereits 18.000 € abbezahlt. Einige Zeit spater ver-
stirbt F, kurz darauf verstirbt auch S. Ein Testament hat er nicht
errichtet, von seinen Verwandten ist nur Bruder B am Leben, der
nun von M wegen der Grundschuld Duldung der Zwangsvoll-
streckung verlangt. Nach Hinweis des M auf die Zahlungen und
die Vereinbarung entgegnet er, ihm sei davon nichts bekannt
und das gehe ihn auch nichts an.

Welche Anspriiche hat B gegen M?

Abwandlung

M hat sich bei der Grundschuldbestellung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung unterworfen. B betreibt nun die Zwangs-
vollstreckung, wie kann sich M dagegen wehren?

“ Der Autor ist Inhaber einer Professur an der Hochschule fiir Verwaltung
und Finanzen und Direktor des dortigen Instituts fiir Internationales und
ausldndisches Privat- und Verfahrensrecht.

Gliederung
A) Ausgangsfall

I. § 488 Abs.1S. 2 BGB
1. Anspruch entstanden
2. Anspruch untergegangen

a) Erléschen durch Erfiilllung
b) Erléschen durch Erlass

3. Zwischenergebnis
I1. 8§ 1192 Abs. 1, 1147 BGB
1. Anspruch entstanden

a) Anspruchsgegner ist Eigentiimer des Grundstiicks
b) Anspruchsinhaber ist Inhaber der Grundschuld
c) Falligkeit der Grundschuld

2. Anspruch durchsetzbar

a) Einreden iSv. § 137 BGB
b) Einrede des mangelnden Sicherungsfalls

3. Zwischenergebnis
I11. Ergebnis
B) Fallabwandlung

“ Der Autor ist Referendar am OLG Karlsruhe sowie wissenschaftliche Hilfs-
kraft am Institut fiir deutsches und europdisches Gesellschafts- und Wirt-
schaftsrecht der Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg.
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Gutachten
A) Ausgangsfall

I. § 488 Abs.1S. 2 BGB

Dem B koénnte moglicherweise ein Anspruch gegen M auf Riick-
zahlung des Darlehens iHv. 100.000 € gemafd § 488 Abs. 1 S. 2
BGB zustehen. Demnach ist ein Darlehensnehmer verpflichtet,
bei Falligkeit das zur Verfiigung gestellte Darlehen zuriickzu-
zahlen.

1. Anspruch entstanden

Dazu miisste ein Darlehensvertrag zwischen M und B bestehen.
Einen solchen Vertrag haben M und B nicht geschlossen. Aller-
dings haben M und S einen entsprechenden Darlehensvertrag
geschlossen. Der hieraus zugunsten des S resultierende An-
spruch gemaf § 488 Abs. 1S. 2 BGB konnte auf B, als Alleinerbe
des S (§ 1925 Abs. 1 BGB), mit dem Tode des S im Wege der Uni-
versalsukzession gemaf3 § 1922 Abs. 1 BGB iibergegangen sein.

2. Anspruch untergegangen

Dazu diirfte der Anspruch im Zeitpunkt des Erbfalls nicht unter-
gegangen sein. In Betracht kommt aber ein Erlgschen des An-
spruchs iHv. 18.000 € durch Erfiillung gemafd § 362 Abs. 1 BGB
sowie im Ubrigen durch Erlassvertrag gemaf} § 397 Abs. 1 BGB.

a) Erléschen durch Erfiillung

M und F haben das Darlehen bereits in Hohe von 18.000 € abbe-
zahlt. Folglich ist der Anspruch des S auf Riickzahlung des Dar-
lehens in entsprechender Hohe erloschen, § 362 Abs. 1 BGB.

b) Erloschen durch Erlass

Im Ubrigen kénnte das Schuldverhiltnis gemif § 397 Abs. 1 BGB
erloschen sein, wenn S dem B durch Vertrag die Schuld erlassen
hat. Vorliegend haben M und S vereinbart, dass der Restkredit
als getilgt gelten soll. Dies ist gemafd §§ 133, 157 BGB als Erlass-
vertrag iSv. § 397 Abs. 1 BGB auszulegen.

Das Schuldverhaltnis zwischen M und S ist erloschen.

Ein Anspruch des S gegen M auf Riickzahlung des zur Verfiigung
gestellten Darlehens gemafd § 488 Abs. 1 S. 2 BGB besteht folg-
lich nicht. Entsprechend konnte ein solcher Anspruch auch
nicht im Wege der Universalsukzession gemaf3 § 1922 Abs. 1 BGB
zum Zeitpunkt des Todes des S auf B tibergehen.

3. Zwischenergebnis
B steht ein Anspruch gegen M auf Riickzahlung des Darlehens
iHv. 100.000 € nicht zu.

Hinweis

Die hier relativ ausfiihrliche Darstellung folgt v.a. didak-
tischen Griinden. In realer Klausursituation konnte man
den Anspruch auch kiirzer, ggf. sogar im Urteilsstil ab-
lehnen. Wichtig ist dabei, dass der Anspruch bereits vor
dem Erbfall untergegangen und damit gar nicht erst auf
den B iibergehen konnte. Mit Blick auf den Erlassvertrag
und seiner Abgrenzung zu anderen Formen bietet sich
zudem Gelegenheit zum vertieften Studium/Repetition:
Der Erlassvertrag des § 397 Abs. 1 BGB ist zweiseitiger

' Schliiter, in MiiKo BGB, 8. Aufl. (2019), § 397 Rn 1.

2 BGH, Urteil vom 04. Dezember 1986 - I1I ZR 51/85 -, juris-Rn. 24.
3 Schliiter, in MiiKo BGB, 8. Aufl. (2019), § 397 Rn 7.

41bid. Rn 18.

Vertrag und setzt damit zwei korrespondierende Wil-
lenserklarungen voraus.! Ein einseitiger Verzicht auf ei-
nen schuldrechtlichen Anspruch mit rechtlicher Bindung
des Glaubigers gegeniiber dem Schuldner ist dem BGB
dagegen fremd.? Einseitig verzichtet werden kann aber
auf Einreden und Gestaltungsrechte (vgl. §§ 376 Abs. 2
Nr. 1, 671 Abs. 3, 768 Abs. 2 BGB). Zudem ist der Erlass-
vertrag ein Vertrag tiber den Erlass einer Schuld (,durch
Vertrag die Schuld erlésst.“). Er bezieht sich auf eine kon-
krete Forderung, nicht schon auf den gesamten Vertrag.3
Insoweit ist von einem Aufhebungsvertrag abzugren-
zen.4 Der Begriff des ,Schuldverhdltnis in § 397 Abs. 1
BGB ist entsprechend restriktiv auszulegen. Dartiber hin-
aus ist der Erlassvertrag vom negativen Schuldaner-
kenntnis gemafd § 397 Abs. 2 BGB abzugrenzen.5 Dabei
ist wiederum das konstitutive und deklaratorische
Schuldanerkenntnis zu unterscheiden. Hierzu entschied
das BAG durch Urteil vom 28.5.2008 - 10 AZR 351/07 =
BAGE 127, 1-26, Rn 4o0:

,Ein Erlassvertrag (§ 397 Abs. Abs. 1 BGB) ist dann anzu-
nehmen, wenn die Parteien vom Bestehen einer bestimm-
ten Schuld ausgehen, diese aber iibereinstimmend als nicht
mehr zu erfiillen betrachten. Ein konstitutives negatives
Schuldanerkenntnis iSv. § 397 Abs. 2 BGB liegt vor, wenn
der Wille der Parteien darauf gerichtet ist, alle oder eine
bestimmte Gruppe von bekannten oder unbekannten An-
spriichen zum Erléschen zu bringen. Ein deklaratorisches
negatives Schuldanerkenntnis ist anzunehmen, wenn die
Parteien nur die von ihnen angenommene Rechtslage ein-
deutig dokumentieren und damit fixieren wollen.”

(Hervorhebungen durch Verf.)

II. §§ 1192 Abs. 1, 147 BGB

Moglicherweise steht dem B aber ein Anspruch gegen M auf
Duldung der Zwangsvollstreckung gemafd §§ 1192 Abs. 1, 1147
BGB zu. Ein solcher Anspruch ist entstanden, wenn M Eigentii-
mer des Grundstiicks und B Inhaber einer falligen Grundschuld
ist.

1. Anspruch entstanden

a) Anspruchsgegner ist Eigentiimer des Grundstiicks
M ist Eigentiimer des Grundstiicks; F hat als Miteigentiimerin
seiner Verfligung zugestimmt (§ 185 BGB).

b) Anspruchsinhaber ist Inhaber der Grundschuld

B miisste Inhaber der Grundschuld sein. Uber die Bestellung ei-
ner Grundschuld haben sich jedoch nicht M und B, sondern M
und S geeinigt. Damit kommt ein Ersterwerb der Grundschuld
durch B nicht in Betracht. B kénnte aber die Grundschuld von S
im Wege der Universalsukzession gemaf3 § 1922 Abs. 1 BGB er-
worben haben (gesetzlicher Zweiterwerb).® Dazu miisste die
Grundschuld zum Zeitpunkt des Erbfalls zum Nachlass des S
zdhlen und B miisste Erbe des S sein.

aa) Gemaf § 1922 Abs. 1 BGB geht mit dem Tod einer Person
(Erbfall) deren Vermogen (Erbschaft) als Ganzes auf eine oder
mehrere Personen (Erben) tiber. Mit dem Tode des S ist vorlie-

5 Ibid. Rn 12.
¢ Vgl. hingegen zu den Voraussetzungen eines vertraglichen Zweiterwerbs
bei Vieweg/Werner, Sachenrecht, 8. Aufl. (2018), § 15 Rn 95 ff.
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gend der Erbfall eingetreten. B ist als einzig noch lebender Ver-  b) Einrede des mangelnden Sicherungsfalls

wandter des S gesetzlicher Erbe gemaf3 § 1925 Abs.1BGBundals  aa) M konnte aber moglicherweise die ,,Einrede des mangelnden
solcher Alleinerbe. Sicherungsfalls“ erheben.? Ist ndmlich die Grundschuld zur Si-
cherung eines Anspruchs verschafft worden (Sicherungsgrund-
schuld), kénnen Einreden, die dem Eigentiimer auf Grund des
Sicherungsvertrags mit dem bisherigen Gldaubiger gegen die
Grundschuld zustehen oder sich aus dem Sicherungsvertrag er-
geben, auch jedem Erwerber der Grundschuld entgegengesetzt
werden (§ 192 Abs. 1a S. 1 BGB).

bb) Fraglich ist, ob die Grundschuld in den Nachlass fillt. Vo-
raussetzung dafiir ist, dass S Inhaber der Grundschuld war. In
Betracht kommt insoweit ein Ersterwerb einer Grundschuld
durch S gemaf’ § 873 1iVm. §§ 1191, 115 BGB.7 Die Voraussetzun-
gen zum Erwerb der Grundschuld sind hier gegeben. Die Grund-
schuld ist auch nicht durch das Erléschen der Darlehensforde-
rung erloschen. Denn sie ist, im Gegensatz zur Hypothek, ein M hat S die Grundschuld zur Sicherung des Darlehensanspruchs
nicht-akzessorisches Grundpfandrecht und als solches vom Be-  verschafft. Damit liegt eine Sicherungsgrundschuld iSv. § 1192
stand einer ihr zugrunde liegenden Forderung nicht abhangig.®  Abs. 1a BGB vor. M steht auch gegen die Darlehensforderung die
rechtsvernichtende Einwendung der Erfiillung bzw. des Erlos-
chens aufgrund des Erlassvertrags zu (s.o.). Dies kann der
Grundschuld als Einrede aus der Sicherungsabrede entgegenge-
halten werden.

c) Falligkeit der Grundschuld
Die Grundschuld miisste auch fillig sein. Gemaf§ § 193 Abs. 1
BGB wird das Kapital der Grundschuld erst nach vorgangiger
Kiindigung fallig. Dabei kann die Kiindigung jederzeit und ohne
sachlichen Grund erfolgen.® Das Verlangen des B gegenitber M bb) Fraglich ist, ob dem ein gutglaubiger Wegerwerb des B ge-
auf Duldung der Zwangsvollstreckung ist nach objektivem Emp- ~ mafs §§ 1157 Abs. 1S. 2, 892 BGB entgegenstehen konnte. Gemaf3
fangerhorizont unter Wiirdigung von Sinn und Zweck der Erkla-  § 1192 Abs. 1a S. 1 letzter HS BGB findet allerdings die Regelung
rung als Kiindigung iSv. § 193 Abs. 1 BGB auszulegen. Damit ist  des § n57 S. 2 BGB bei der Sicherungs-Grundschuld keine An-
die Grundschuld fillig. Die Kiindigungsfrist betrdgt insoweit = wendung.'4 Dariiber hinaus kommt ein gutglaubiger Wegerwerb
sechs Monate, § 193 Abs. 1S. 3 BGB. auch nur bei Vorliegen eines rechtsgeschiftlichen Erwerbsge-
schift (Verkehrsgeschift) in Betracht, nicht aber bei gesetzli-

2. Anspruch durchsetzbar chem Zweiterwerb im Wege der Universalsukzession.’ Ein gut-

Der Anspruch miisste auch durchsetzbar sein. Das ist dann nicht
der Fall, wenn dem M Einreden gegen den Anspruch des B zu-
stehen. 3. Zwischenergebnis

M steht gegen den Anspruch des B die Einrede des mangelnden
Sicherungsfalls zu. Der Anspruch des B gegen M auf Duldung
der Zwangsvollstreckung ist damit nicht durchsetzbar.

glaubiger Wegerwerb des B ist abzulehnen.

a) Einreden iSv. § 1137 BGB

Fraglich ist, ob M gegen die Grundschuld die Einreden gegen die
Forderung (Erfilllung bzw. Erléschen aufgrund Erlassvertrag)
geltend machen kann. Das ist der Fall, wenn M sich auf die Re-  III. Ergebnis

gelung des § 137 BGB berufen kénnte. Demnach kann der Ei- B kann gegen M keinerlei Anspriiche geltend machen.
gentlimer gegen die Hypothek die dem persénlichen Schuldner
gegen die Forderung zustehenden Einreden geltend machen. Da
es sich vorliegend nicht um eine Hypothek, sondern eine Grund-

schuld handelt, kommt aber allenfalls eine entsprechende An- ! 4
wendung in Betracht. GemiR § 1192 Abs. 1 BGB finden die Vor- § 767 ZPO ist statthafte Klageart, wenn der Kldger als Vollstre-
ckungsschuldner materiell-rechtliche Einwendungen erhebt,

B) Fallabwandlung
M koénnte sich méglicherweise mit einer Vollstreckungsabwehr-
klage zur Wehr setzen. Die Vollstreckungsabwehrklage gemaf3

schriften der Hypothek auf die Grundschuld entsprechende An-
wendung, soweit sich nicht daraus ein anderes ergibt, dass die
Grundschuld nicht eine Forderung voraussetzt. Umgekehrt for-
muliert sind jene Vorschriften der §§ 1113 ff. BGB auf die Grund-
schuld nicht anwendbar, die unmittelbar im Zusammenhang da-
mit stehen, dass die Hypothek eine Forderung voraussetzt.* Die
Regelung des § 1137 BGB hat die Akzessorietédt der Hypothek zur
Grundlage, denn die Einwendungen des personlichen Schuld-
ners gegen die Forderung werden dem Eigentiimer gegen die
Hypothek nur wegen der grundsatzlichen Abhdngigkeit der Hy-
pothek von der Forderung gewahrt." Daher findet § 137 BGB auf
die Grundschuld keine Anwendung.

die den titulierten Anspruch selbst betreffen.®

Die Vollstreckungsabwehrklage findet dabei nicht nur auf jene
durch Urteil festgestellten Anspriiche Anwendung, sondern ge-
mafd § 795 ZPO auch auf die in § 794 ZPO genannten Vollstre-
ckungstitel. Die Unterwerfungserklarung unter die sofortige
Vollstreckung ist ein Vollstreckungstitel iSv. § 794 Abs. 1 Nr. 5

" Vgl. zu den Voraussetzungen eines Ersterwerbs der Grundschuld, Ibid. Rn 19 1bid., § 192, Rn. 2.

92 ff. "' Ibid., § 137, Rn. 6.

8 Zum Unterschied von Hypothek und Grundschuld vgl. Ibid. § 15; zur For- 12 Wenzel in: Erman, BGB, 15. Aufl. (2017), § 192 BGB, Rn. 4.
menwahl ob Hypothek oder Grundschuld ausfiihrlich bei Wolfsteiner, in '3 Vieweg/Werner, Sachenrecht, 8. Aufl. (2018), § 15 Rn 101.

Staudinger (2015) Einleitung zu §§ 113 ff, Rn. 28; zur weiteren Einiibung an- 4 Vgl. insoweit die deutliche Kritik von Wolfsteiner, in Staudinger (2015)
hand einer (Original-) Referendarexamensklausur Weller/Zimmermann, JuS BGB § 1192, Rn. 31 ff mwN.
2018, 265. 'S Wenzel in: Erman, BGB, 15. Aufl. (2017), § 115, Rn. 5.

° Rechtliches Konnen. In Bezug auf das rechtliche Diirfen sind aber ggf. Ab-  '® Brox/Walker, Zwangsvollstreckungsrecht, 1. Aufl. (2017), § 43 Rn 1329.
reden in der schuldrechtlich zugrundeliegenden Sicherungsabrede zu be-
achten; Wolfsteiner, in Staudinger (2015) BGB § 1193, Rn. 8.

Majer/Dolzer « Klausur Zivilrecht ¢+ Es bleibt in der Familie (oder auch nicht)




§E | Jura Studium & Fxamen Ausgabe 3 | 2019
g

ZPO.7 Damit ist die Statthaftigkeit der Vollstreckungsabwehr-
klage diesbeziiglich nicht ausgeschlossen.

M misste gegen den titulierten Anspruch auf Duldung der
Zwangsvollstreckung materiell-rechtliche Einwendungen gel-
tend machen. In Betracht kommt insoweit schon seine Einrede'®
des mangelnden Sicherungsfalls (s.o.).

Fraglich ist, ob dem die Regelung zur Praklusion der Einwen-
dungen iSv. § 767 Abs. 2 ZPO entgegenstehen konnte. Gemaf3
§ 767 Abs. 2 ZPO sind Einwendungen nur zuldssig, als die
Griinde, auf denen sie beruhen, erst nach dem Schluss der
miindlichen Verhandlung, in der Einwendungen nach den Vor-
schriften der ZPO geltend gemacht werden miissen, entstanden
sind und durch Einspruch nicht mehr geltend gemacht werden
konnen. Vorliegend hat aber schon keine miindliche Verhand-
lung stattgefunden, da der Anspruch nicht im Zuge eines Er-
kenntnisverfahrens durch Urteil tituliert wurde, sondern durch
notarielle Beurkundung iSv. § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO. Deshalb er-
klart § 797 Abs. 4 ZPO als lex specialis fiir Verfahren bei voll-
streckbaren Urkunden, dass auf die Geltendmachung von Ein-
wendungen, die den Anspruch selbst betreffen, die beschran-
kende Vorschrift des § 767 Abs. 2 ZPO nicht anzuwenden ist.
Demnach steht § 767 Abs. 2 ZPO der Vollstreckungsabwehr-
klage nicht entgegen.

» Inhaltsverzeichnis

'7 Vgl. dazu naher Geimer in: Zoller, Zivilprozessordnung, 32. Aufl. (2018),
§ 794 ZPO, Rn. 25; Wenzel in: Erman, BGB, 15. Aufl. (2017), § 191 BGB, Rn.
140.

'8 Beachte zur Begrifflichkeit: Einreden iSd. Prozessrechts sind alle rechts-
hindernden, rechtsvernichtenden und rechtshemmenden Einwendungen.
Die Einrede iSd. materiellen Rechts bezeichnet eine rechtshemmende Ein-
wendung.
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KLAUSUR - STRAFRECHT

ORR Dr. Michael Hippeli, LL.M., MBA (MDX)"

yStraffreie Festnahme eines Terrorverdachtigen?“
Fortgeschrittenenklausur

Sachverhalt’
Aist im Friihjahr 2015 tiber die sog. Mittelmeerroute als syrischer
Biirgerkriegsfliichtling nach Deutschland eingereist. Im Som-
mer 2015 wurde er nach einem gestellten Asylantrag in Deutsch-
land als Fliichtling anerkannt und erhielt eine befristete Aufent-
haltserlaubnis.

Nach entsprechender anfanglicher Zuweisung hielt sich A
durchgdngig im Freistaat Sachsen auf. Er reiste jedoch zweimal
in die Tiirkei bzw. nach Syrien aus, wo es offenbar auch Kontakte
zum sog. Islamischen Staat gab. A scheint sich in der Folge (in
Syrien oder in Deutschland) radikalisiert zu haben. Jedenfalls
schrieb er auf Facebook, dass er in den ,,Dschihad” ziehen werde,
besorgte sich im Internet Plidne fiir den Bau von Sprengsitzen
und kundschaftete offenbar in Berlin konkrete Anschlagsziele
(Flughéfen) aus. Nach entsprechenden nachrichtendienstlichen
Erkenntnissen stiirmte die Landespolizei des Freistaats Sachsen
im Oktober 2016 die Wohnung des A in einem Chemnitzer Plat-
tenbau. A konnte sich seiner Verhaftung dabei zunachst durch
Flucht entziehen. In der Wohnung fanden sich allerlei Mittel
und Werkzeuge zum Bau von Sprengsétzen (darunter eine gro-
ere Menge eines selbst hergestellten Sprengstoffs), die nur den
Schluss zulassen, dass A mit Sprengsdtzen einen Terroranschlag
begehen wollte.

A fliichtete zundchst mit dem Zug nach Leipzig. Am dortigen
Hauptbahnhof sprach er einen anderen syrischen Fliichtling (B)
an und fragte nach einer Ubernachtungsméglichkeit. B nahm
ihn mit in seine Wohnung und lief ihn bei sich tibernachten.
Am ndchsten Tag sahen B und seine den B besuchenden Freunde
C und D (ebenfalls syrische Fliichtlinge) im Internet einen mitt-
lerweile auf Arabisch tibersetzten Fahndungsaufruf der Polizei,
wonach es sich bei A um einen fliichtigen Terrorverdachtigen
handele. Daraufhin {iberwéltigten B, C und D den noch im Bett
eines anderen Zimmers schlafenden A, fesselten ihn und foto-
grafierten ihn mit seinem Smartphone. Die Initiative ging dabei
von B aus, der seinen Landsleuten klarmachte, dass in Deutsch-
land leben eben auch bedeutet, sich in keinerlei Form auf Kri-
minalitat einzulassen oder Kriminelle zu unterstiitzen. Nach-
dem C und D sich dieser Sichtweise angeschlossen hatten, 6ff-
nete B die Tir zu dem Zimmer, in dem A schlief, und legte sich
auf den unter einer Decke schlafenden A, der sich somit der an-
schlieflenden Fesselung durch C und D nicht wirksam widerset-
zen konnte. Das von A gemachte Bild @ibermittelten B, C und D
sodann per WhatsApp an einen anderen syrischen Fliichtling,

“ Der Autor ist Mitarbeiter der Bundesanstalt fiirr Finanzdienstleistungsauf-
sicht (BaFin) in Frankfurt am Main und Lehrbeauftragter an zwei Hochschu-
len. Er gibt ausschliefilich seine personlichen Auffassungen wieder und
dankt an dieser Stelle Herrn Akad. Rat a.Z. RA Dr. Sebastian Sobota, Johan-
nes Gutenberg-Universitat Mainz, herzlichst fiir seine wertvollen Anmer-
kungen und Hinweise.

der den Sachverhalt samt Bild auf einer Leipziger Polizeistation
schilderte.

Die daraufhin ca. zwei Stunden nach der Uberwiltigungsmaf-
nahme anriickenden Beamten nahmen den immer noch gefes-
selten A fest und verbrachten ihn zwecks Untersuchungshaft in
die JVA Leipzig. In der Haftzelle (Einzelbelegung) wurde der A
am Folgetag mit einem aus seinem Hemd gefertigten Strick um
den Hals leblos aufgefunden.

Bitte priifen Sie in einem Gutachten die Strafbarkeit von B,
C und D nach dem StGB!

! Der Sachverhalt ist an den durch die Medien gegangenen Fall eines im Ok-
tober 2016 in Sachsen festgenommenen Terrorverddchtigen aus Syrien ange-
lehnt.
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Gliederung
A) Strafbarkeit des B

I. Strafbarkeit des B aus § 239 Abs. 1 StGB
wegen Freiheitsberaubung

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand
b) Subjektiver Tatbestand

2. Rechtswidrigkeit
a) § 127 Abs. 1 StPO
aa) Taugliche Vortat des A

(1) § 89a Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 StGB

(2) 88 129b Abs. 1, 129a Abs. 1 Nr. 1 StGB

(3) §8 21, 22, 23 Abs. 1, 12 Abs. 1 StGB

(4) § 310 Abs. 1 Nr. 2 StGB

(5) 88 315 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 1a) und Nr. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB
(6) Zwischenergebnis

bb) Verdachtsgrad

cc) Frische der Tat

dd) Zur Festnahme berechtigter Personenkreis
ee) Zweck der Festnahme

ff) Festnahmegrund

gg) Festnahmeakt

hh) Verhdltnismafigkeit der Festnahme

b) Zwischenergebnis

3. Ergebnis
II. Strafbarkeit des B aus § 240 Abs. 1 StGB
wegen Notigung
I1I. Strafbarkeit des B aus § 223 Abs. 1 StGB
wegen Korperverletzung
IV. Strafbarkeit des B aus § 201a Abs. 1 und Abs. 2 StGB wegen
Verletzung des hochstpersonlichen Lebensbereichs durch Bild-
aufnahmen

1. Tatbestand
2. Zwischenergebnis

V. Ergebnis in Bezug auf B
B) Strafbarkeit von C und D

C) Gesamtergebnis

> BGH NJW 1984, 673; Schluckebier, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2015), § 239 Rn. 4.
3 BGHSt 14, 314 (316); 32, 183 (188); OLG Koln NJW 1986, 333 (334); Schlucke-
bier, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2015), §239 Rn. s5; Eser/Eisele, in:
Schénke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 239 Rn. 2.

Gutachten

Hinweis

Dieser strafrechtliche Fall dreht sich um die Frage, ob je-
dermann einen fliichtigen Terrorverdachtigen tiberwalti-
gen und festsetzen kann, ohne sich dabei selbst strafbar
zu machen. Im Fokus stehen dabei insbesondere die
Schattierungen der Rechtswidrigkeit und ggf. auch der
Schuld. Jedenfalls stof3t die kollektive Zustimmung zu
solchen Ergreifungsmafinahmen seitens Politik und Ge-
sellschaft womdglich nicht auf ein ebenso positives Echo
auf Ebene des Strafrechts. Anders gewendet kdnnte wie-
der einmal - dhnlich wie in den Féllen der Androhung
von Folter, um das Leben etwa eines Kindes zu retten, o-
der beim Abschuss eines entfiihrten Flugzeugs zur Ver-
hinderung des konkreten Einsatzes als Attentatsmittel -
ein Fall vorliegen, in dem Recht und Gerechtigkeitsemp-
finden auseinanderfallen. Dies gilt es nun zu tGiberpriifen.

A) Strafbarkeit des B

Hinweis

Da B der Tat am ndchsten steht, empfiehlt sich zunachst
die Priifung seiner Strafbarkeit. Alternativ kénnen auch
alle Beteiligten zusammen (als Mittater) gepriift werden.

I. Strafbarkeit des B aus § 239 Abs. 1 StGB

wegen Freiheitsberaubung

B konnte sich dadurch, dass (auch) er den A iiberwiltigte, fes-
selte und ca. zwei Stunden gefesselt lief3, wegen Freiheitsberau-
bung nach § 239 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a) Objektiver Tatbestand

Voraussetzung hierfiir ist nach § 239 Abs. 1 StGB, dass ein
Mensch eingesperrt oder auf andere Weise der Freiheit beraubt
wurde.

Fraglich ist vorliegend, ob der zundchst noch schlafende A ein
taugliches , Tatobjekt“ war. § 239 Abs. 1 StGB geht davon aus,
dass Freiheitsberaubung gegeniiber jedem Menschen mdéglich
ist. Erforderlich ist dabei nur, dass der Betreffende im natiirli-
chen Sinne die Fahigkeit hat, willkiirlich seinen Aufenthalt zu
verdndern.? Fiir die Dauer des Schlafs kann ein Wille zur Auf-
enthaltsveranderung zwar nicht bestehen, allerdings gentigt im
Rahmen des § 239 Abs. 1 StGB nach herrschender Meinung die
Beeintrachtigung der potenziellen Fortbewegungsmoglichkeit.3
Selbst wenn man dies einer Mindermeinung nach anders sehen
wollte und einen aktuellen Willen zur Ortsverdnderung ver-
langt#, so war A zumindest ab dem Zeitpunkt des Aufwachens in
seiner dann auch tatsichlichen Fortbewegungsmoglichkeit ge-
hindert, kam also so oder so als taugliches , Tatobjekt* iSd. § 239
Abs. 1 StGB in Betracht.

Als Tathandlung misste B den A sodann eingesperrt oder ihn
anderweitig seiner Freiheit beraubt haben. Ein Einsperren liegt

4 Wolters, in: SK-StGB, 148. Lfg. (2014), § 239 Rn 2a; Fischer, StGB, 66. Aufl.
(2019), § 239 Rn. 4 ff.; Kretschmer, JURA 2009, 590 (591).
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vor, wenn das Opfer in einem Raum festgehalten und durch du-
ere Vorrichtungen wie verschlief$bare Fenster und Tiiren vom
Verlassen des Raums abgehalten wird.5 Es ist nicht erkennbar,
dass A neben der Fesselung zusatzlich in einem Zimmer einge-
schlossen wurde. Die Fesselung allein bewirkte offenbar schon,
dass an die Mdglichkeit, das Zimmer zu verlassen, nicht zu den-
ken war. Das Merkmal ,.einsperren” scheidet somit aus.

Allerdings konnte A dann immer noch aufandere Art und Weise
seiner Freiheit beraubt worden sein. Hierfiir kommt jede Hand-
lung des Taters in Betracht, die die gewiinschte Aufenthaltsver-
dnderung des Opfers verhindert, darunter auch der Einsatz von
physischer Gewalt.® Nicht nur das Legen auf das Opfer bedeutet
als Variante des Festhaltens den Einsatz von Gewalt?, sondern
insbesondere auch die Fesselung®. Zwar hat B den A nicht eigen-
handig gefesselt, aber ihm sind die Tatbeitrdage von C und D tiber
§ 25 Abs. 2 StGB zuzurechnen, weil alle drei auf Grundlage eines
gemeinsamen Tatplanes arbeitsteilig vorgingen und somit die
Voraussetzungen der Mittaterschaft erfiillen.

Insgesamt ist der objektive Tatbestand somit gegeben.

b) Subjektiver Tatbestand

In subjektiver Hinsicht miisste B zumindest bedingten Vorsatz
im Hinblick auf die Aufhebung der Fortbewegungsfreiheit von
A gehabt haben.

Gemaf seiner Einlassung gegentiber C und D und der hieran an-
kniipfenden Verstandigung der Polizei wusste und wollte der B
dies gerade (dolus directus 1. Grades). Denn es kam ihm darauf
an, den A bis zum Eintreffen der Polizei am Verlassen seiner
Wohnung zu hindern.

Damit ist auch der subjektive Tatbestand erfiillt.

2. Rechtswidrigkeit

Fraglich ist aber, ob B rechtswidrig gehandelt hat. In Betracht
kommt schlieRlich, dass das Handeln von B dadurch gerechtfer-
tigt ist, dass ein Rechtfertigungsgrund vorliegt. Dabei kommt
insbesondere das sog. Jedermannsrecht zur Festnahme iSd. § 127
Abs. 1 StPO in Betracht.

a) § 127 Abs. 1 StPO

Moglicherweise war die seitens B ausgeiibte Freiheitsberaubung
zulasten A bereits dadurch gerechtfertigt, dass ein Festnahme-
recht iSd. § 127 Abs. 1 StPO bestand.

Nach § 127 Abs. 1 Satz 1 StPO hat jedermann das Recht zur vor-
laufigen Festnahme eines anderen, wenn dieser auf frischer Tat
betroffen oder verfolgt wird und der Flucht verdachtig ist oder
seine Identitdt nicht sofort festgestellt werden kann.

5 Sonnen, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 5. Aufl. (2017), § 239 Rn.
16; Wieck-Noodt, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 239 Rn. 21.

6 Vgl. BGH NJW 1993, 1807; Schluckebier, in: LK-StGB, 12. Aufl. (2015), § 239
Rn. 16.

7Vgl. OLG Hamm JMBINRW 1964, 31 (39); Lenz, in: Délling/Duttge/Rossner,
Gesamtes Strafrecht, 4. Aufl. (2013), § 239 StGB Rn 7.

8 BGH NJW 2004, 528 (529); Valerius, in: v. Heintschel-Heinegg, StGB, 3.
Aufl. (2018), § 239 Rn. 10.1.

9 Hilger, in: Lowe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl. (2007), § 127 Rn. 8; Schultheis,
in: KK-StPO, 8. Aufl. (2019), § 127 Rn. 7.

aa) Taugliche Vortat des A

Hinweis

Dabei spielt es keine Rolle, dass mit dem Tod des A na-
tlrlich ein absolutes Verfahrenshindernis fiir die Straf-
verfolgung in Bezug auf seine Person eingetreten ist,
denn es geht an dieser Stelle nur um eine hypothetische
Beurteilung seiner Strafbarkeit als inzidente Vorausset-
zung fir die Strafbarkeit von lebenden Personen. Die
nachfolgend auftauchenden , Terrorismusstraftaten® sind
zudem nattirlich kein typischer Priifungsstoff.

Grundlegende Voraussetzung ware, dass A eine Straftat began-
gen hat, wobei ein Tatbestand einer Strafnorm rechtswidrig (§ 11
Abs. 1 Nr. 5 StGB) erfiillt sein muss.? Ausreichend ware es dabei
auch, wenn die in Rede stehende Tat in das Stadium eines straf-
baren Versuchs gelangt ist.™

(1) 8§ 89a Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 StGB

Vorliegend kommt zundchst in Betracht, dass sich A wegen Vor-
bereitung einer schweren staatsgefiahrdenden Gewalttat nach
§ 89a Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 StGB strafbar gemacht hatte.

Als eine solche Gewalttat definiert § 8ga Abs. 1 S. 2 StGB u.a.
Straftaten gegen das Leben iSd. §§ 211, 212 StGB. Ein Terroran-
schlag mit Sprengstoff auf einen rund um die Uhr frequentierten
Flughafen ist erkennbar insbesondere auf den Tod von Men-
schen ausgerichtet. Dabei braucht jedenfalls an dieser Stelle
nicht geklart zu werden, ob ein dergestalt mit Vorsatz erstrebter
Tod von Menschen als Totschlag oder Mord zu qualifizieren
wdre, da jedenfalls beide Straftatbestdnde als Katalogtaten nie-
dergelegt sind.

Diese schwere Gewalttat iSd. §§ 211, 212 StGB miisste auch als
staatsgefdhrdend anzusehen sein. Dies ist der Fall, wenn eine
solche Gewalttat nach den Umstdnden bestimmt und geeignet
ist, die in § 89a Abs. 1S. 2 StGB genannten Angriffsziele (Bestand
oder Sicherheit eines Staates oder einer internationalen Organi-
sation oder Verfassungsgrundsitze der Bundesrepublik
Deutschland) zu beeintrachtigen bzw. zu beseitigen." Vorlie-
gend dirfte insbesondere die Beeintrachtigung der staatlichen
Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland als Angriffsziel gel-
ten. Zur Sicherheit eines Staates zdhlen nach § 92 Abs. 3 Nr. 2
StGB schliefdlich die dufere und innere Sicherheit. Innere Si-
cherheit meint dabei den Zustand relativer Ungefdhrdetheit von
Bestand und Verfassung gegeniiber gewaltsamen Aktionen in-
nerstaatlicher Krifte.> Diese innere Sicherheit ist bereits dann
beeintrachtigt, wenn das Vertrauen der Bevélkerung, vor ge-
waltsamen Einwirkungen in ihrem Staat geschiitzt zu sein, maf3-
geblich erschiittert wird.3 Vorliegend war ein Sprengstoffan-
schlag an einem Berliner Flughafen jedenfalls auch den Umstén-
den nach geeignet und bestimmt, das Vertrauen der Bevolke-

©© BGH NJW 1981, 745; Schmitt, in: Meyer-Gof$ner/Schmitt, StPO, 61. Aufl.
(2018), § 127 Rn. 3.

u Zéller, in: SK-StGB, 132. Lfg. (2012), § 89a Rn. 12; Sternberg-Lieben, in:
Schénke/Schréder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 89a Rn. 4.

2 BT-Drs. 16/12428 v. 25.03.2009, S. 14; Z6ller, in: SK-StGB, 132. Lfg. (2012),
§ 8ga Rn. 15.

5 Giintge, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 3. Aufl. (2017), § 89a
Rn. 2;v. Heintschel-Heinegg, in: v. Heintschel-Heinegg, StGB, 3. Aufl. (2018),
§ 8ga Rn. 3.
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rung in ein sicheres und gewaltfreies Leben in der Bundesrepub-  Vereinigung stellt dabei ebenso wie die Griindung eine taugliche
lik Deutschland hinreichend zu erschiittern, da in der Folge ei-  Tathandlung dar.

nes solchen gravierenden Anschlags gewissermafden jedermann ] ] ]
unversehens mit seinem terrorbedingten Tod rechnen kann, so- § 120 StGB gilt nach § 129b Abs. 1 5. 1 StGB gleichermafien im

bald er sich an 6ffentlichen Orten aufhilt (,es kann jeden tref- Hinblick auf auslandische terroristische Vereinigungen. Da der
fen®) ” sog. Islamische Staat auflerhalb der EU angesiedelt ist, muss

nach § 12gb Abs. 1 Satz 2 StGB hinzutreten, dass zumindest die
Als taugliche Vorbereitungshandlung gilt dabei jedenfalls die  (potenziellen) Opfer Deutsche sind oder sich im Inland befin-
Herstellung von Sprengstoff iSd. § 89 Abs. 2 Nr. 2 StGB. den, was mit Blick auf frithere (versuchte) Terroranschlage auf

deutschem Boden ohne weiteres bejaht werden kann.
Das A sich ggf. zusétzlich in der Herstellung von SprengstoffiSd.

§ 89a Abs. 2 Nr. 1 StGB hat unterweisen lassen oder Teile der  Da auch an Vorsatz und Rechtswidrigkeit des A nicht zu zwei-
Vorbereitungshandlung des Herstellens von Sprengstoff iSd.  feln ist, lage auch mit der Mitgliedschaft in einer terroristischen
§ 89a Abs. 3 StGB im Ausland begangen wurden, steht dagegen  Vereinigung im Ausland nach §§ 129b Abs. 1, 129a Abs. 1 Nr. 1
dem Sachverhalt nach nicht sicher fest.' StGB eine iSd. § 127 Abs. 1 StPO taugliche Vortat des A vor.

In subjektiver Hinsicht ist fiir den Tater der Vorbereitungshand-  (3) §§ 211, 22, 23 Abs. 1, 12 Abs. 1 StGB

lung, der auch Tater der spateren Haupttat des Terroranschlags ~ Weiterhin konnte A versuchter Mord in zahlreichen Fallen an
sein soll, ein absichtliches Handeln zur Begehung der schweren  den potenziellen Anschlagsopfern in Berlin nach §§ 211, 22, 23
Gewalttat wie auch der Staatsgefahrdung zu fordern.'> Beides er- ~ Abs. 1, 12 Abs. 1 StGB zur Last zu legen sein.

scheint in Bezug auf A jedenfalls gegeben.

Schlief3lich ware das Handeln von A auch als rechtswidrig anzu-
sehen. Die wahrscheinlich aus Taterperspektive bestehende
Rechtfertigung seines Handelns im Rahmen eines Heiligen
Kriegs gegen die Ungldubigen (Dschihad) ist in der deutschen
Rechtsordnung naturgemdfd nicht anerkannt. Vielmehr stellt
diese Denk- und Handlungsweise einen absoluten Verstof: ge-

gen das unantastbare Prinzip der Menschenwiirde nach Art. 1
Abs. 1 GG dar. Eine Rechtfertigung der Handlungen des A griinden” in Betracht. Heimtiicke meint dabei das Kriterium der
Ausnutzung der Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers.®® Mit ge-

meingefahrlichen Mitteln bedeutet den Einsatz von Mitteln, de-
Damit ergibt sich eine iSd. § 127 Abs. 1 StPO taugliche Tat des A ren Wirkung auf Leib oder Leben einer Mehrzahl anderer Men-
bereits in Form einer schweren staatsgefihrdenden Gewalttat schen der Titer nach den konkreten Umstinden nicht in der
nach § 8ga Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 StGB. Hand hat. Niedrige Beweggriinde sind alle sonstigen niedrigen
Beweggriinde jenseits von Mordlust, Habgier oder zwecks Be-
friedigung des Geschlechtstriebs, die die Motivation der Tat
nicht nur als verwerflich darstellen, sondern auf tiefster Stufe
stehen und als besonders verachtenswert erscheinen lassen.2°

Grundsadtzlich kommt vorliegend in Betracht, dass A im Falle der
Verwirklichung des Tatplans der Begehung eines Terroran-
schlags an einem Berliner Flughafen mit Sprengmitteln zahlrei-
che Menschen getotet und dabei auch Mordmerkmale verwirk-
licht hatte. Als solche kommen die Merkmale ,heimtiickisch®,
,mit gemeingefdhrlichen Mitteln“ oder ,aus niedrigen Beweg-

kommt daher nicht in Betracht.

Dieser Tatbestand wird jedoch in Féllen wie dem vorliegenden
typischerweise von der Strafbarkeit wegen einer Mitgliedschaft
in einer terroristischen Vereinigung im Ausland im Wege der

a6 . .
Gesetzeskonkurrenz verdrangt', sofern dieser Tatbestand eben Wer aus terroristischen Motiven gezielt an der politischen Aus-

falls verwirklicht wurde. einandersetzung unbeteiligte Dritte durch einen Sprengstoffan-
(2) §§ 129b Abs. 1, 120a Abs. 1 Nr. 1 StGB schlag totet, handelt sowohl heimtiickisch, gemeingefdhrlich als

Ferner konnte sich A dadurch strafbar gemacht haben, dass er auch aus niedrigen Beweggriinden.* Damit hatte A bei Tatbege-

Mitglied einer terroristischen Vereinigung im Ausland wurde,
vgl. 8§ 129b Abs. 1, 129a Abs. 1 Nr. 1 StGB.

hung gleich drei Mordmerkmale erfiillt.

Allerdings hat A nach seiner Vorstellung erkennbar noch nicht
die Schwelle zum ,jetzt geht’s los“ tiberschritten und konkret
zur Tatbegehung angesetzt. Sein Handeln hatte sich bis zum Zu-
griff der sichsischen Landespolizei in ihrerseits strafbaren Vor-
bereitungshandlungen erschopft.

Den Sachverhaltsangaben nach hatte sich A ganz offensichtlich
dem sog. Islamischen Staat verschrieben, der in evidenter Weise
als terroristische Vereinigung iSd. § 129a Abs. 1 Nr. 1 StGB einzu-
stufen ist.”7 Eine Beteiligung an einer solchen terroristischen

4 Kritisch zu sehen ist vorliegend auch die mégliche Annahme der Tathand- 5 Fischer, StGB, 66. Aufl. (2019), § 89a Rn. 37; Sternberg-Lieben, in:
lung des § 89a Abs. 2 Nr. 3 StGB, wonach die ,Vorbereitung der Vorberei-  Schénke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 89a Rn. 19.

tung“ unter Strafe gestellt werden soll und auch der Erwerb der wesentlichen 6 Vgl. OLG Miinchen StV 2016, 505; Lohse, in: Satzger/Schluckebier/Wid-
Einzelbestandteile fiir die Herstellung von Sprengstoff strafbar ware. Dieser maier, StGB, 3. Aufl. (2016), § 129a Rn. 33.

Umstand macht namlich dann keinen Sinn, wenn dieser Sprengstoff - wie 7 Vgl. BGH StraFo 2016, 107 (108); OLG Miinchen StV 2016, 505; Lohse, in:
in den Bombenbauerfillen der letzten Jahre zumeist der Fall gewesen — aus  Satzger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 3. Aufl. (2017), § 129a Rn. 13.

in Baumdrkten und Drogerien vollig legal erwerbbaren Substanzen herge-  ® BGHSt 3, 183 ff.; Neumann/Saliger, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen,
stellt werden kann. Schliefflich steht dann nicht fest, ob der Tater den iSd. StGB 5. Aufl. (2017), § 211 Rn. 46 ff.

§ 89a StGB zu fassenden Vorsatz schon beim Erwerb dieser Substanzen hatte ¥ BGH NJW 1985, 1477 (1478); Kiihl, in: Lackner/Kiihl, StGB, 29. Aufl. (2018),
oder erst spdter. § 8ga Abs. 2 Nr. 3 StGB sollte somit nur dann zur Anwen-  § 211 Rn. 1.

dung kommen, wenn schon die Verschaffung der Einzelbestandteile illegal ~ ** BGH NJW 1988, 2679 (2682); BGH NStZ-RR 1996, 99; Momsen, in: Satz-
ist oder der Vorsatz fiir die spater geplante schwere Gewalttat beim Erwerb  ger/Schluckebier/Widmaier, StGB, 3. Aufl. (2017), § 211 Rn. 19.

als sicher feststeht. 2 BGH NJW 2004, 3051 (3056).
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Versuchter Mord nach §§ 211, 22, 23 Abs. 1, 12 Abs. 1 StGB schei-  deshalb zum Ziel werden sollte, weil dort viele Personen zusam-
det damit als eine iSd. § 127 Abs. 1 StPO taugliche Vortat des A  menstromen und somit Flughafenanlagen i.e.S. dann wahr-
aus.* scheinlich gar nicht wirklich beeintrachtigt worden waren.

(4) § 310 Abs. 1 Nr. 2 StGB Dariiber hinaus wiirde es erneut (noch) an einem unmittelbaren
Aulerdem wire an die Vorbereitung eines Explosionsverbre-  Ansetzen zur Tatbegehung fehlen.
chens nach § 310 Abs. 1 Nr. 2 StGB zu denken, die dem A hatte

i Nach alldem scheidet ein versuchter gefdhrlicher Eingriff in den
vorgeworfen werden konnen.

Luftverkehr nach §§ 315 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 1a) und Nr. 2, 22,
A hatte Sprengstoff hergestellt und in seiner Wohnung ver- 23 Abs. 1 StGB als taugliche Vortat des A iSd. § 127 Abs. 1 StPO
wahrt. Dies geschah auch als Vorbereitungshandlung fiir eine  aus.

durch Sprengstoff zu begehende Straftat nach § 308 Abs. 1 StGB
(Herbeifiihren einer Sprengstoffexplosion). Der objektive Tatbe-
stand war somit erfiillt.

(6) Zwischenergebnis

Als taugliche Vortat des A iSd. 127 Abs. 1 StPO stehen damit die
Vorbereitung einer schweren staatsgefdhrdenden Gewalttat
Auf Ebene des subjektiven Tatbestands muss sich der erforder- nach § 8ga Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 2 StGB, die Mitgliedschaft in
liche Vorsatz nicht nur auf die Tatbegehung als solche erstre-  einer terroristischen Vereinigung im Ausland nach §§ 129b Abs.
cken, sondern auch darauf, dass die Tathandlung der Vorberei- 1, 129a Abs. 1 Nr. 1 StGB und die Vorbereitung eines Explosions-
tung einer Tat etwa nach § 308 Abs. 1 StGB dient, die dabei in  verbrechens nach § 310 Abs. 1 Nr. 2 StGB fest.

ihren wesentlichen Umrissen schon geplant ist.22 Am Vorsatz
des A ist vorliegend in Anbetracht der Herstellung von Spreng-
stoff und des Ausbaldowerns eines kiinftigen Tatorts nicht zu

bb) Verdachtsgrad

Weiterhin miisste A der ihm vorgeworfenen Taten verdachtig
sein. Im Rahmen des Festnahmerechts nach § 127 Abs. 1 StPO ist
es nach hM. gar nicht erforderlich, dass feststeht, dass der Tater
Da A zudem rechtswidrig gehandelt hat, liegt auch mit der Vor-  die Tat begangen hat. Es gentigt, dass die erkennbaren dufieren
bereitung eines Explosionsverbrechens nach § 310 Abs. 1 Nr. 2 Umstinde (aus Sicht des Festnehmenden) einen dringenden
StGB eine iSd. § 127 Abs. 1 StPO taugliche Vortat des A vor. Tatverdacht nahelegen.>+ Dass eine Mindermeinung dies anders
sieht und fordert, dass wirklich eine Straftat begangen worden
sein muss?, ist vorliegend letztlich unerheblich. Denn A hatte
jedenfalls auch tatsdchlich mehrere Straftaten begangen und da-
mit auch dieser Meinung nach die Anforderungen an den spezi-
fischen Verdachtsgrad im Rahmen von § 1277 Abs. 1 StPO erfiillt.

zweifeln.

Dieser Tatbestand stiinde im Falle, dass die Strafverfolgung des
A noch moglich gewesen wire, wohl in Tatmehrheit (§ 53 StGB)
zur Strafbarkeit wegen einer Mitgliedschaft in einer terroristi-
schen Vereinigung im Ausland nach §§ 129b Abs. 1, 129a Abs. 1

Nr. 1 StGB.
Problematisch kénnte vorliegend aber sein, dass B die Taten des
A gar nicht unmittelbar wahrgenommen hat. Faktisch hat B nur
(5) §§ 315 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 1a) und durch den Fahndungsaufruf aus dem Internet erfahren, dass die
Nr. 2, 22, 23 Abs. 1 StGB Polizei den A wegen Terrorverdachts sucht. Die Rechtsprechung

Schliefdlich kénnte an einen versuchten gefdhrlichen Eingriff in verlangt an dieser Stelle gerade wegen der Verkniipfung der , fri-

den Luftverkehr nach §§ 315 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 1a) und Nr. schen Tat“ mit einem ,dringenden Tatverdacht“ aber, dass alle
’ aufderhalb der sichtbaren Tat selbst liegenden Beweisanzeichen

aufler Betracht bleiben.?® Damit stellt sich die Frage, ob der
Denn durch einen Terroranschlag auf einen Flughafen hitte die ~ Fahndungsaufruf der Polizei als mittelbarer dringender Tatver-
Sicherheit des Luftverkehrs beeintrachtigt werden konnen, so-  dacht auf Seiten des tatsichlich Festnehmenden ausreichend
fern Anlagen zerstort oder beschadigt worden wéren und der  sein kann.
Téter dabei auch in der Absicht gehandelt hitte, einen Un-
gliicksfall herbeizufiihren und eine grof3e Anzahl von Menschen
gesundheitlich zu schadigen.

2, 22, 23 Abs. 1 StGB zu denken sein.

Allerdings ist zu konstatieren, dass die enge Auslegung des Ver-
dachtsgrads seitens der Rechtsprechung nicht zielfiithrend ist, da
zumindest das Merkmal der ,Verfolgung auf frischer Tat“ an-
Vorliegend ist allerdings die subjektive Tatbestandsseite kritisch ~ sonsten faktisch leerlaufen wiirde. Folgerichtig diirfte es somit
zu sehen. Grundlegend miisste es dem A auch darauf angekom-  sein, die Problematik beim Tatbestandsmerkmal der ,Frische
men sein, dass durch seinen kiinftigen Terroranschlag Anlagen  der Tat“ aufzuldsen.

des Luftverkehrs beschddigt oder zerstort worden waren. Aller-

dings stellt sich die Frage, ob ein Berliner Flughafen nicht allein cc) Frische der Tat

Fraglich ist, ob die Tat des A iberhaupt noch frisch sein konnte.
Schliellich lag (teilweise) zwischen Tatbegehung, Flucht bei

22 Gleiches gilt ersichtlich auch in Bezug auf eine versuchte gefdhrliche Kér- 24 BGH NJW 1981, 745; OLG Hamm NStZ 1998, 370; OLG Celle StV 2016, 295
perverletzung an den potenziellen Anschlagsopfern nach §§ 223, 224 Abs. 1 (296); OLG Hamm JA 2016, 150 (151); Hilger, in: Léwe/Rosenberg, StPO, 26.
Nr. 2, Nr. 3 und Nr. 5, 22, 23 Abs. 1 StGB als bloRe Durchgangstat zum To-  Aufl. (2007), § 127 Rn. 9; Krauf, in: Graf, StPO, 3. Aufl. (2018), § 127 Rn. 3.

tungsdelikt. 35 Tsambikakis, in: Radtke/Hohmann, StPO, 2011, § 127 Rn. 5; Schmitt, in:
3 BGH NJW 1977, 540; OLG Karlsruhe StV 2012, 348 (349); Heine/Bosch, in: Meyer-Gofdner/Schmitt, StPO, 61. Aufl. (2018), § 127 Rn. 4; Posthoff, in: Hei-
Schoénke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 310 Rn. 7. delberger Kommentar zur StPO, 6. Aufl. (2019), § 127 Rn. 8.

26 BGH GA 1974, 177; BayObLG MDR 1986, 956.
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versuchter Verhaftung und Uberwiltigung des A jeweils ein gré-  Internet die Beauftragung mittels eines Zwischenmanns erset-
Reres Zeitintervall dazwischen. zen kann.

,Frisch® ist eine Tat jedenfalls nur wahrend des Tatvorgangs o-  Insgesamt ergibt sich somit, dass an der Frische der Tat nicht zu
der kurz danach. Allerdings ist daran zu denken, dass der Tat-  zweifeln ist, auch wenn als Verfolger zundchst die sichsische
bestand des § 127 Abs. 1 StPO nicht nur davon ausgeht, dass der  Landespolizei aufgetreten und die Festnahme des A dann (auch)
Tater auf frischer Tat betroffen werden, sondern auch, dass er  durch B erst am Folgetag an einem anderen Ort erfolgt ist.

auf frischer Tat verfolgt werden kann.
dd) Zur Festnahme berechtigter Personenkreis

Auf frischer Tat betroffen wird jemand, wenn er bei der Erfiil- ~ Weiterhin miisste B auch zu demjenigen Personenkreis zihlen,
lung des Straftatbestands oder unmittelbar danach am Tatort o-  der zur Festnahme berechtigt war. Zur Festnahme berechtigt ist
der in dessen unmittelbarer Nahe gestellt wird.?” Selbst, wenn  jedermann, wobei die Festnahmeberechtigung mit dem Eintref-
man bei den Taten des A teilweise (va. mit Blick auf die §§ 129b  fen der vorher abwesenden Polizei endet. Voraussetzung des
Abs. 1,129a Abs. 1 Nr. 1 StGB) von Dauerdelikten ausgehen kann,  Festnahmerechts iSd. § 127 Abs. 1 StPO, bei welchem dem Biirger
die es rechtfertigen, dass einzelne Taten immer noch als frisch  eine offentliche Aufgabe {ibertragen wird3, ist aber nicht die
angesehen werden konnten, als die Landespolizei in Chemnitz  deutsche Staatsbiirgerschaft auf Seiten des Festnehmenden. Je-
anriickte, um A zu verhaften, so muss doch festgestellt werden,  dermann konnte somit auch der syrische Staatsbiirger B sein.
dass B den A am ndchsten Tag in Leipzig eben nicht mehr in
unmittelbarer Nahe zum Tatort gestellt hat.?® Die Variante ,auf
frischer Tat betroffen® ist damit jedenfalls nicht einschlédgig.

ee) Zweck der Festnahme

Ferner miisste B bei der Festnahme des A den Zweck verfolgt
haben, den A der Strafverfolgung zuzufiihren. Daran bestehen
AlleI‘dil’lgS kommt WOI‘[IOgllCh die Variante ,auf frischer Tat ver- in Anbetracht der Ansprache des B gegenﬁber C und D keine
folgt” in Betracht. Eine Verfolgung auf frischer Tat liegt vor,  Zweifel.

wenn sich der Tater bereits vom Tatort entfernt hat, sichere An-

haltspunkte aber auf ihn als Tater hinweisen und seine Verfol- ff) Festnahmegrund

gung zum Zwecke seiner Ergreifung aufgenommen wird (sog.  Des Weiteren miisste auch ein spezifischer Festnahmegrund be-
Nacheile).? Tatentdeckung und Verfolgung miissen sich dabei standen haben. Festnahmegriinde sind im Rahmen des § 127
nicht unmittelbar aneinander reihen bzw. gibt es keine zeitliche Abs. 1 StPO ein Fluchtverdacht oder die Unmdglichkeit der
Grenze; Entdecker und Verfolger kénnen ferner unterschiedli- ~ Identitdtsfeststellung. Um die Identitdtsfeststellung konnte es
che Personen sein.® Das im Falle der Verfolgung auf frischer Tat ~ Vorliegend indes gar nicht mehr gehen, denn der Polizei war die
im Vergleich zur Variante des ,auf frischer Tat betroffen® einzig ~ Identitdt des A bekannt und auch der Fahndungsaufruf im In-
verbleibende zeitliche Kriterium der Unmittelbarkeit - vom Kri- ~ ternet benannte den A mit Klarnamen. Daher konnte es von
terium der ortlichen Ndhe zur Tat wird hier abgesehen - ist be- vornherein nur noch um einen Fluchtverdacht gehen.

reits dann erfullt, wenn die unmittelbare strafrechtliche Verfol-

des Tit p o Fiir einen Fluchtverdacht gentigt es, dass nach den erkennbaren
gung des Taters aufgenommen wird.

Umstdnden des Falls unter Beriicksichtigung allgemeiner Erfah-

An diesen Kriterien gemessen war es vorliegend fiir Zwecke der ~ rungen verniinftigerweise die Annahme gerechtfertigt ist, der
Verfolgung ausreichend, dass die sichsische Landespolizei den ~ Tdater werde sich der strafrechtlichen Verantwortung durch
A wegen seiner verwirklichten Straftaten verhaften wollte und ~ Flucht entziehen, wenn er nicht alsbald festgenommen wird.>+

auch in der Folge weitere polizeiliche Standardmafdnahmen er-

. " . Vorliegend befand sich A bereits auf der Flucht, so dass ohne
lief, um den fliichtenden A zu ergreifen.

weiteres mit der Fortsetzung seiner Flucht zu rechnen war. Ins-
Fraglich ist aber, wie es sich damit verhalt, dass (auch) B nur besondere musste B damit rechnen, dass A bemerken wird, dass

iber den Fahndungsaufruf im Internet erfahren hatte, dass die €T und seine Freunde C und D den Fahndungsaufruf kennen. So
Polizei den A verfolgt. Hierzu hatte bereits das Reichsgericht in  ist etwa daran zu denken, dass A etwa in das Zimmer hatte plat-
einem Fall entschieden, dass es fiir die Verfolgung auf frischer ~ zen konnen, in dem B, C und D den Fahndungsaufruf noch gut
Tat im Rahmen des § 127 Abs. 1 StPO geniigt, wenn der Festneh-  sichtbar auf dem PC aufgerufen hatten und/oder gerade iiber die
mende vom Verfolger oder einem Zwischenmann mit Verfol- ~ Thematik sprachen. Hatte A bemerkt, dass B, C und D wissen,
gungsmafinahmen beauftragt bzw. veranlasst wurde.* Passt ~ Wer er ist und weshalb er gesucht wird, konnte er keineswegs
man diese Aussage an die technischen Méglichkeiten des 21. sicher sein, dass B, C und D ihn nicht an die Polizei ausliefern

Jahrhunderts an, bedeutet dies, dass der Fahndungsaufruf per

27 Schmitt, in: Meyer-Gofiner/Schmitt, StPO, 61. Aufl. (2018), § 127 Rn. 5; 30 Schmitt, in: Meyer-Gof$ner/Schmitt, StPO, 61. Aufl. (2018), § 127 Rn. 6;

Schultheifs, in: KK-StPO, 8. Aufl. (2019), § 127 Rn. 11. Krauf3, in: Graf, StPO, 3. Aufl. (2018), § 127 Rn. 5; Posthoff, in: Heidelberger

*8 Jedenfalls nach hier vertretener Auffassung reicht auch ein (insbesondere ~ Kommentar zur StPO, 6. Aufl. (2019), § 127 Rn. 9.

nicht visibles) Dauerdelikt nicht aus, um die Variante ,auf frischer Tat be- 3' Hilger, in: Léwe/Rosenberg, StPO, 26. Aufl. (2007), § 127 Rn. 15.

troffen” in extenso auszudehnen. Moglicherweise wiére dies aber anders zu 32 Vgl. RGSt 60, 67 (68 f.); dazu auch Paeffgen, in: Systematischer Kommentar

bewerten, wenn A Tatmittel im engen Zusammenhang mit einem Dauerde- zur StPO, 4. Aufl. (2010), § 127 Rn. 14a. An dieser Stelle liegt der eigentliche

likt fortwdhrend mit sich herumgetragen hatte. »2Knackpunkt“ der Klausur!

29 Hermann, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO, 3. Aufl. (2017), § 127 33 RGSt 17, 127; Hermann, in: Satzger/Schluckebier/Widmaier, StPO, 3. Aufl.

Rn. 21; Schmitt, in: Meyer-Gofdner/Schmitt, StPO, 61. Aufl. (2018), § 127 Rn. (2018), § 127 Rn. 10; Schultheifs, in: KK-StPO, 8. Aufl. (2019), § 127 Rn. 6.

6. 34 BGH NStZ 1992, 27; BGH NStZ-RR 2002, 336; Kraufs, in: Graf, StPO, 3. Aufl.
(2018), § 127 Rn. 6.
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wiirden. Somit musste auch B verniinftigerweise davon ausge- b) Zwischenergebnis
hen, dass A dann schleunigst die Wohnung verlassen hdtte und  Das Handeln des B ist somit nach § 127 Abs. 1 StPO gerechtfer-
weiter gefliichtet wire. tigt.

Der Festnahmegrund bestand daher. 3. Ergebnis
B hat sich daher insgesamt nicht nach § 239 Abs. 1 StGB wegen

gg) Festnahmeakt Freiheitsberaubung strafbar gemacht.

Schlief3lich miissten das sich auf den A Legen und die Fesselung

des A als zuldssige Festnahmeakte anzusehen sein. II. Strafbarkeit des B aus § 240 Abs. 1 StGB

wegen Notigung

Womdglich kdnnte sich B aber wegen Notigung zu Lasten des A
nach § 240 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben, als er sich auf
ihn legte und an der Fesselung mitwirkte.

Grundsatzlich ist es so, dass dem Festgenommenen klar sein
muss, dass die gegen ihn gerichtete Maffnahme eine vorlaufige
Festnahme darstellt und was der Anlass dieser Festnahme ist.35
Der Sachverhalt liefert zwar keine Angaben dahingehend, ob

dem A bei seiner Uberwéiltigung erklart wurde, dass er wegen  Zwar wire tatsichlich daran zu denken, dass das sich auf den A
des Fahndungsaufrufs der Polizei und damit wegen des Terror-  Legen und die Fesselung eine Notigung unter Einsatz von Ge-
verdachts in Bezug auf seine Person vorldufig festgenommen  walt zur Duldung der zeitweiligen Freiheitsberaubung durch A
werde. Allerdings ist von erst seit kurzem im deutschen Rechts-  bedeuten kann. Allerdings wiirde § 240 Abs. 1 StGB in diesem
raum befindlichen Personen wohl schwerlich zu erwarten, dass  Fall auf Konkurrenzebene sowieso von § 239 Abs. 1 StGB ver-
sie die genauen Details von § 127 Abs. 1 StPO kennen. Zudem ist  dringt.>” Zudem zeigt der Fall der Erschpfung des Vorsatzes auf
der vorliegende Fall anders gelagert als der typische Fall, beidem  die Nétigung als Mittel der tatbestandlichen Begehung einer
etwa B, C und D einen nichtsahnenden Passanten auf offener  Freiheitsberaubung, die enge Verklammerung dieser beiden
Strafle angegangen hdtten, um diesen festzunehmen. Ein sol-  Tatbestinde in einem Fall wie vorliegend. Das legt wiederum
cher Passant wiirde zuldssigerweise von seinem Notwehrrecht  nahe, dass auch die Ausfithrungen zur Rechtswidrigkeit linear
Gebrauch machen kénnen, sofern kein Hinweis auf ein Festnah-  {ibertragbar sind, das Handeln des B somit jedenfalls iSd. § 127
merecht erfolgt. A hingegen konnte sehr wohl wissen, warumer  Abs. 1 StPO gerechtfertigt wire, selbst wenn man § 240 Abs. 1
Uberwaltigt wird und dass es dabei um seine terroristischen Vor-  §tGB tatbestandlich fiir einschligig halten wollte.

taten geht.
Im Ergebnis hat sich B nicht wegen Noétigung nach § 240 Abs. 1

hh) Verhidltnismafligkeit der Festnahme StGB strafbar gemacht.
Fraglich ist aber, ob die Festnahme des A in verhaltnismafSiger )
Weise bewerkstelligt wurde. SchlieRlich wurde korperliche Ge-  III. Strafbarkeit des B aus § 223 Abs. 1 5tGB

walt eingesetzt und die Fesselungsmafinahme dauerte ca. zwei =~ Wegen Kérperverletzung
Stunden an. Weiterhin kime in Betracht, dass sich B insbesondere durch die

ca. zwei Stunden andauernde Fesselungsmafinahme wegen Kor-

Demgegentiber liee sich argumentieren, dass B mit seinen perverletzung in Bezug auf A nach § 223 Abs. 1 StGB strafbar ge-
Freunden C und D zu dritt war und es damit auch als milderes | 1,53cht hat.

Mittel moglich war, den A zundchst mit dem Sachverhalt zu

konfrontieren und ihn dann zum Aufgeben aufzufordern und te- ~ § 223 Abs. 1 StGB ist hinsichtlich der Tathandlungen dann er-
lefonisch die Polizei zu verstindigen. Hitte A dann die Woh-  fiillt, wenn es beim Tatopfer zu einer kérperlichen Misshand-
nung zum Zwecke der Flucht verlassen wollen, hitten B, Cund  lung oder Gesundheitsschadigung gekommen ist. Eine Gesund-

D ihn immer noch aufgrund ihrer Ubermacht und notfalls mit ~ heitsschadigung, also jedes Steigern oder Hervorrufen eines
Gewalt am Verlassen der Wohnung hindern kénnen. krankhaften Zustandes3®, ist von vornherein nicht erkennbar.

Wohl aber kénnte eine korperliche Misshandlung gegeben sein.
Allerdings ist es dem Festnehmenden im Rahmen von § 127 Abs.  Ejpe korperliche Misshandlung ist jede iible, unangemessene
1 StPO gestattet, auch ohne Vorankiindigung Zwangsmafinah-  Behandlung, durch die das Opfer in seinem kérperlichen Wohl-
men anzuwenden, darunter auch den Einsatz von kérperlicher  pefinden mehr als nur unerheblich beeintrachtigt wird.3® Durch
Gewalt.>* Daran gemessen sind die Festnahmeumstdnde unter  dje ca. zwei Stunden andauernde Fesselungsmafinahme wird

dem Gesichtspunkt der Verhaltnismafligkeit nicht zu beanstan-  ;y¢ch von einer kérperlichen Misshandlung des A auszugehen
den. Auch in Bezug auf die ca. zwei Stunden andauernde Fesse-  gqip.

lung des A ist zu beriicksichtigen, dass die Polizei eben nicht
schneller herbeizurufen war. Ein Abnehmen der Fesseln nach ei- ~ Allerdings ist auch diese iSd. § 127 Abs. 1 StPO gerechtfertigt.
nem gewissen Zeitraum und damit gleichbedeutend voraus- Insbesondere die vergleichsweise geringfiigige Korperverlet-

sichtlich ein Fluchtversuch des A und eine Eigengefahrdung von =~ zZung stellt sich - auch in Anbetracht der Gesamtumstande und
B, C) und D war demgegenﬁber nicht hinzunehmen. der SChWere der dem A Vorwerﬂ)aren Taten - nOCh als Verhélt-

nismafig dar.

35 KG StV 2001, 260 (261); Schmitt, in: Meyer-Gofdner/Schmitt, StPO, 61. Aufl. 3% BGH NJW 1989, 781 (782 ff.); BGH NJW 1998, 833 (835); Eschelbach, in: v.

(2016), § 127 Rn. 12. Heintschel-Heinegg, StGB, 3. Aufl. (2018), § 223 Rn. 24.
36 Vgl. BGH NStZ 2000, 603; OLG Karlsruhe NJW 1974, 806; Tsambikakis, in: 3% BGH NJW 1991, 2018 (2019); BGH StV 2001, 680; Délling, in:
Radtke/Hohmann, StPO, 2011, § 127 Rn. 8. Dolling/Duttge/Rossner, Gesamtes Strafrecht, 4. Aufl. (2017), § 223 StGB Rn.

37 Vgl. Fischer, StGB, 66. Aufl. (2018), §240 Rn. 63; Eisele, in: 4.
Schoénke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 240 Rn. 41.
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IV. Strafbarkeit des B aus § 201a Abs. 1 und Abs. 2 StGB
wegen Verletzung des hochstpersonlichen
Lebensbereichs durch Bildaufnahmen

Womoglich konnte sich B aber nach § 201a Abs. 1 und Abs. 2
StGB wegen Verletzung des hdchstpersdnlichen Lebensbereichs
durch Bildaufnahmen strafbar gemacht haben, indem (auch) er
nach dessen Uberwiltigung mit dem Smartphone des A ein Bild
von ihm anfertigte und anschlieflend an einen anderen syri-
schen Fliichtling per WhatsApp iibermittelte, damit dieser es
der Polizei zeigen konnte.

1. Tatbestand

B miisste wiederum zundchst tatbestandlich gehandelt, also den
objektiven und subjektiven Tatbestand von § 201a Abs. 1 und
Abs. 2 StGB verwirklicht haben.

Fraglich ist aber bereits, ob der objektive Tatbestand erfiillt ist.

Tathandlung von § 201a Abs. 1 StGB ist das Herstellen oder Uber-
tragen einer Bildaufnahme von einer anderen Person, die sich
insbesondere in einer Wohnung befindet, sofern dadurch ihr
hochstpersonlicher Lebensbereich verletzt wird. Tathandlung
von § 201a Abs. 2 StGB ist zudem das Gebrauchmachen oder ei-
nem Dritten Zuganglichmachen dieser Bildaufnahme.

Unzweifelhaft hat (auch) B eine Bildaufnahme von A in einer
Wohnung hergestellt und per WhatsApp an eine andere Stelle
tibertragen. Jedenfalls wurde diese Bildaufnahme auch ge-
braucht und einem Dritten (dem weiteren syrischen Fliicht-
ling/Anzeigesteller) zugdnglich gemacht.

Problematisch kénnte auf der Ebene des objektiven Tatbestands
einzig sein, ob der hochstpersonliche Lebensbereich des A hier-
durch verletzt wurde. Zum gleichwohl schwer abgrenzbaren
hochstpersonlichen Lebensbereich zédhlt jedenfalls der Kernbe-
reich privater Lebensfithrung, insbesondere was Krankheit, Tod,
Sexualitdt und Teile des Familienlebens anbelangt.4° Daran ge-
messen ergibt sich nicht, dass der héchstpersonliche Lebensbe-
reich des A durch die Bildaufnahme seiner Person und die ent-
sprechende Verwendung verletzt wurde.

Hinweis

Schwierig zu beurteilen wire im Ubrigen, ob die Bildan-
fertigung noch von § 1277 Abs. 1 StPO gedeckt ware. Streng
genommen diente die Bildanfertigung und Ubermittlung
an einen anderen Fliichtling ndmlich nicht mehr der
Festnahme i.e.S. An sich wire es B, C und D stattdessen
moglich gewesen, dass einer von Thnen per Telefon oder
personlich die Polizei informiert. Zumal davon auszuge-
hen ist, dass zumindest einer von ihnen auf Deutsch oder
Englisch mit der Polizei hitte kommunizieren kénnen.
Gleichwohl hatte sich die Straffreiheit dann wohl unter
Anwendung der an dieser Stelle den Vorsatz von B aus-
schlieflenden Irrtumslehre nach Mafdgabe eines Erlaub-
nistatbestandsirrtums ergeben.

Somit ist bereits der objektive Tatbestand nicht erfiillt.

4 Graf, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 201a Rn. 45 ff.; Eisele, in:
Schoénke/Schroder, StGB, 30. Aufl. (2019), § 201a Rn. 14.

2. Zwischenergebnis
B hat sich auch nicht nach § 201a Abs. 1 und Abs. 2 StGB strafbar
gemacht.

V. Ergebnis in Bezug auf B
B hat sich im vorliegenden Fall damit insgesamt nicht strafbar
gemacht.

B) Strafbarkeit von C und D

Da es wie unter A. gezeigt grundlegend an einer Straftat fehlt,
bei der C und D mit B zur gemeinsamen Tatbegehung auf Basis
eines gemeinsamen Tatplans bewusst und gewollt zusammen-
wirken konnten (Mittaterschaft, § 25 Abs. 2 StGB) und keine im
Vergleich zu B abweichenden Tathandlungen erkennbar sind,
haben sich auch C und D nicht strafbar gemacht.

C) Gesamtergebnis

B, C und D haben sich nicht strafbar gemacht. Die straffreie Fest-
nahme eines Terrorverdachtigen durch jedermann ist auch in
der hier wahrscheinlich sehr atypischen Variante der Nacheile
moglich.

» Inhaltsverzeichnis
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RECHTSPRECHUNG — ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Ein Maschendrahtzaun vor dem BGH
Urteil vom 20. Oktober 2017, Az.: V ZR 42/17

1.Bei einer schon linger bestehenden Einrichtung, die sich
wegen ihrer Vorteilhaftigkeit fiir beide Seiten objektiv als
Grenzeinrichtung darstellt, spricht eine Vermutung dafiir,
dass sie mit dem Willen beider Nachbarn errichtet worden
ist.

2. Das Erscheinungsbild einer Grenzeinrichtung ist Be-
standteil ihrer Zweckbestimmung und kann von der ihr
immanenten Ausgleichsfunktion zwischen den Interessen
der Grundstiicksnachbarn nicht getrennt werden. Es kann
daher ohne Zustimmung des Nachbarn nicht verandert
werden

(Amtliche Leitsitze)

A) Sachverhalt

Die Parteien sind Eigentiimer benachbarter Grundstiicke, die
durch einen Maschendrahtzaun mit einer Héhe von 0,65 m bis
1,07 m getrennt werden, der in seinem Verlauf die Grundstiicks-
grenze schneidet. Die Mieter (M) des Grundstiicks des Beklag-
ten (B) errichteten unmittelbar hinter dem Maschendrahtzaun
ohne Zustimmung der Kliger einen zunichst elf Meter langen,
spater auf zwanzig Meter verlangerten Holzflechtzaun mit einer
Hohe von 1,80 m. Der Klager (K) verlangt Beseitigung des Holz-
zauns.

B) Die Entscheidung des Senates
K konnte gegen B einen Anspruch auf Beseitigung des Holz-
zauns gemafd § 1004 BGB haben.

I. Eigentumsbeeintrachtigung

K ist Eigentiimer des Nachbargrundstiicks. Fraglich ist aller-
dings, ob dieses durch die Errichtung des Holzzauns beeintrach-
tigt ist, welcher ja auf dem Grundstiick der B errichtet wurde.
Asthetische oder negative Immissionen werden von der iiber-
wiegenden Meinung nicht als Beeintrachtigung angesehen.

Allerdings konnte sich die Beeintrdachtigung hier daraus erge-
ben, dass der Maschendrahtzaun auf der Grenze in seiner Funk-
tion beeintrachtigt wird (§ 922 S.3 BGB).

1. Der Maschendrahtzaun als Grenzeinrichtung
Dazu miisste es zundchst um eine Grenzeinrichtung handeln
ISd. § 921 BGB handeln.

Der BGH stellt fest:

,Flir das Vorliegen einer Grenzeinrichtung im Sinne des § 921 BGB
ist erforderlich, aber auch ausreichend, dass die auf der Grund-
stlicksgrenze gelegene Einrichtung ihrer objektiven Beschaffen-
heit nach dem Vorteil beider Grundstiicke dient. So geniigt etwa
fiir die Annahme einer Grenzeinrichtung eine zur gemeinsamen
Benutzung verwendete und eingerichtete Fliche. Hierunter fillt

etwa ein von den Grundstiicksnachbarn gemeinsam benutzter Zu-
fahrtsweg, auch wenn er nicht geeignet ist, den genauen Grenz-
verlauf zu markieren, sondern anderen Zwecken dient. Der Ver-
einbarung einzelner Funktionen einer Grenzeinrichtung bedarf es
daher entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nicht.*

2. Einverstandnis des A mit der Einrichtung
Problematisch hier ist das Vorliegen eines Einverstandnisses mit
der Errichtung. Dafiir spricht allerdings, so der BGH, eine Ver-
mutung:

»Nach einer verbreiteten Auffassung enthdlt § 921 BGB eine ge-
setzliche Vermutung, die sich nicht nur - wie der Wortlaut nahe-
legt - auf die Berechtigung zur gemeinschaftlichen Nutzung der
Grenzeinrichtung bezieht, sondern auch die Vermutung umfasst,
dass diese mit dem Einverstdndnis der Nachbarn errichtet worden
ist. Danach hdtte der Nachbar, der eine Grenzeinrichtung verdn-
dern oder beseitigen will, nach § 292 Satz 1 ZPO den Vollbeweis fiir
das Fehlen der einvernehmlichen Errichtung der Anlage zu erbrin-
gen (BeckOGK/Vollkommer, 1.11.2017, BGB § 921 Rn. 17 f.; Grzi-
wotz in Grziwotz/Liike/Saller, Praxishandbuch Nachbarrecht, 2.
Aufl, 2. Teil Rn. 63; MiiKoBGB/Briickner, 7. Aufl, § 921 Rn. 12 f;
Staudinger/Roth, BGB [2016], § 921 Rn. 9). Demgegentiber will
eine andere Meinung nur von einer tatsdchlichen Vermutung fiir
ein Einverstdndnis des Nachbarn mit der Errichtung der Grenz-
einrichtung ausgehen (Soergel/Baur, BGB, 13. Aufl., § 921 Rn. 5).

Richtig ist, dass bei einer Einrichtung, die sich wegen ihrer Vor-
teilhaftigkeit fiir beide Seiten objektiv als Grenzeinrichtung dar-
stellt, eine Vermutung dafiir spricht, dass sie mit dem Einver-
stdndnis beider Nachbarn errichtet worden ist. Denn die Regelung
in den §§ 921, 922 BGB haben zum Ziel, Streit iiber Vorgdnge in
der Vergangenheit zu vermeiden (so zutreffend MiiKoBGB/Briick-
ner, 7. Aufl, § 921 Rn. 12); eine scheinbare Grenzeinrichtung soll
im Zweifel als eine wirkliche gelten (so im Zusammenhang mit
dem Grenzverlauf ausdriicklich Motive 111, S. 275 f.; vgl. auch Pro-
tokolle III, S. 131). Das ldsst sich nur erreichen, wenn auch die ein-
vernehmliche Errichtung vermutet wird.

Ob es sich dabei um eine gesetzliche oder um eine tatsdchliche
Vermutung handelt bedarf keiner Entscheidung. Von einer einver-
standlich errichteten Grenzeinrichtung ist hier ndmlich auch
dann auszugehen, wenn fiir das Einverstdndnis nur eine tatsdch-
liche Vermutung im Sinne einer Beweiserleichterung sprechen
sollte. Denn die Revision zeigt keinen zur Erschiitterung einer sol-
chen Vermutung geeigneten Vortrag des Beklagten auf. Nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts konnte keine der Parteien
darlegen, von wem der Maschendrahtzaun, dessen Alter mindes-
tens 30 Jahre betrdgt, errichtet wurde und welche Kenntnis die da-
maligen Grundstiickseigentiimer von dessen Verlauf hatten. Der
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blofie Hinweis des Beklagten auf einen fehlenden Vortrag der Kld-  Dazu der BGH:

ger und den nicht erbrachten Nachweis des Einverstdndnisses des ) L ) )
»Diese Beeintrdchtigung des Erscheinungsbildes des Maschen-

drahtzauns ist dem Beklagten als Storer zuzurechnen. Zwar
wurde die Verdnderung des Erscheinungsbildes nicht unmittelbar
durch Handlungen des Beklagten, sondern durch die Mieter seines
Damit wird hier das Einverstandnis mit der Errichtung vermu-  Grundstiicks bewirkt. Handlungsstorer im Sinne des § 1004 Abs. 1
tet. BGB ist aber auch derjenige, der die Beeintrdchtigung durch einen
anderen in addquater Weise durch seine Willensbetdtigung verur-
sacht und in der Lage ist, die unmittelbar auftretende Stérung zu
verhindern. Der Eigentiimer kann daher fiir Stérungshandlungen
seines Mieters nach § 1004 BGB verantwortlich gemacht werden,
wenn er dem Mieter den Gebrauch seiner Sache mit der Erlaubnis

damaligen Eigentiimers des Nachbargrundstiicks mit der Errich-
tung des Zauns ist beider Annahme einer tatsdchlichen Vermu-
tung unerheblich.”

3. Beeintrachtigung der Grenzeinrichtung

Allerdings ist damit die Frage noch nicht beantwortet, ob die
Grenzeinrichtung auch hier beeintrachtigt wird; immerhin ist
der Maschendrahtzaun nicht in seiner Substanz angegriffen

worden. zu der stérenden Handlung tiberlassen hat oder wenn er es unter-

lasst, den Mieter von unerlaubtem, fremdes Eigentum beeintrdch-
tigenden Gebrauch der Mietsache abzuhalten. Diese Vorausset-
»Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ergibt sich die mit  zungen liegen nach den Feststellungen des Berufungsgerichts vor.
einer Grenzeinrichtung verbundene Zweckbestimmung bereits  Der Beklagte hat es bislang unterlassen, auf die Mieter mit dem
aus deren objektiver Beschaffenheit; diese ldsst sich nicht von op-  Ziel der Beseitigung der Stérungen einzuwirken, sondern sich viel-
tisch-dsthetischen Gesichtspunkten trennen. mehr auf den Standpunkt gestellt, dass ein Beseitigungsanspruch
der Kldger nichtbestehe.”

Der BGH stellt hierzu entgegen dem Berufungsurteil fest:

Auch ist die Grenzeinrichtung in ihrer gesamten Beschaffenheit
geschiitzt. Der in § 922 Satz 3 BGB vorgesehene Bestandsschutz ~ Ein Anspruch aus § 1004 S.1iVm. 922 S.3 BGB besteht daher.
ist nicht auf die Substanz der Grenzeinrichtung beschrdnkt. Die
Vorschrift will auch die Aufhebung oder Minderung des Bestim-
mungszwecks der Einrichtung und deren Brauchbarkeit in dem
bisherigen Umfang fiir diesen Zweck zum Nachteil des Nachbarn

AbschliefRende Hinweise fiir Studierende

verhindern). Geschiitzt ist dabei auch das nach aufen hervortre- Die Entscheidung behandelt klassische sachenrechtliche
tende Bild der Grenzanlage vor Verdnderungen. Das Erschei- Probleme des Nachbarrechts in einer ungewohnten Ein-
nungsbildeiner Grenzeinrichtung ist Bestandteil ihrer Zweckbe- kleidung, ndmlich im Zusammenhang mit einer Grenz-
stimmung und kann von der ihr immanenten Ausgleichsfunktion einrichtung.

zwischen den Interessen der Grundstiicksnachbarn nicht getrennt .. . . .
g Dabei wird man vom Bearbeiter den Streit um die Rechts-

natur der Vermutung des Einverstandnisses sicherlich
nicht erwarten konnen; auf diesen kam es allerdings auch
nicht an. Standardwissen fiir das Examen ist hingegen die

werden. Es kann daher ohne Zustimmung des Nachbarn nicht ver-
dndert werden. Die Ausgleichsfunktion umfasst rein optisch-ds-
thetische Gesichtspunkte, kann aber auch dariiber hinausgehen.

So kann das dufSere Erscheinungsbild auch Bedeutung fiir den Priifung der Beeintrichtigung im Rahmen des § 1004, was
Lichteinfall auf ein Grundstiick oder fiir gestalterische Aspekte, in diesem Fall sorgfiltig diskutiert werden muss. Ein
etwa der Erhaltung einer rdumlich grofsziigigen Wirkung einer sKlassiker ist ebenfalls die Frage der Storereigenschaft
Augflenfldche, haben. Wegen dieser Teilhabe an dem Bestands- des Eigentiimers, wenn die Handlung nicht von ihm aus-
schutz einer Grenzanlage nach § 922 Satz 3 BGB bestehen entge- ging.

gen der Ansicht der Beklagten keine Bedenken gegen den hier gel-
tend gemachten Beseitigungsanspruch unter dem Gesichtspunkt
der Eigentumsgarantie nach Art. 14 Abs. 1 GG. Die Regelungen der

§§ 921, 922 BGB sind Ausprdgungen der Inhalts- und Schranken- Prof. Dr. Christian F. Majer

bestimmunyg des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG).“ ) Professor
Hochschule fiir Offentliche Verwaltung und Finanzen
Dabher gilt: Ludwigsburg

»Eine Beeintrdchtigung der Grenzeinrichtung ist gegeben. Mit
dem niedrigen Maschendrahtzaun ist eine verhdltnismdfSig un- b Inhaltsverzeichnis
auffdllige Art der Markierung der Grundstiicksgrenze verbunden,
wdhrend sich der nun unmittelbar anschliefsende 1,80 m hohe
Holzflechtzaun auf dem Grundstiick des Beklagten als eine beson-
ders markante Abgrenzung zum Grundsttick der Kldger darstellt.“

II. Storereigenschaft des B

Zudem muss der Beklagte auch als Storer anzusehen sein, was
hier der Priifung bedarf, da nicht er, sondern sein Mieter den
Zaun gebaut hatte.
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RECHTSPRECHUNG — ZIVILRECHT

Oberlandesgericht Hamm

Pferdetausch - vertauscht!
Urteil vom o4. April 2019, Az.: 5 U 40/18

Irrt sich der Ubergeber eines Pferdes bei Ubereignung iiber
dessen Identitdt, kann hierin sowohl ein Erklarungs- als
auch ein Eigenschaftsirrtum gesehen werden

(Leitsatz des Bearbeiters)

A) Sachverhalt

K aus Aachen und der im Westen der Niederlanden wohnende
B kamen nach ldngeren Vertragsverhandlungen tiberein, zwei
Pferde miteinander zu tauschen. K sollte B das Pferd F iiberge-
ben und im Gegenzug sollte K von B das Pferd H bekommen.
Hierbei wurden jeweils die Daten zur Zuchtlinie und den Vor-
fahren per E-Mail ausgetauscht. Die ausgetauschten Stammda-
ten (Eltern, Alter etc.) passten zum Pferd F.

Aufgrund der raumlichen Entfernung bat B den K, ihm ein Foto
der Stute F zu tibersenden. Aufgrund eines Versehens eines Mit-
arbeiters des K wurde nicht die Stute F, sondern die Stute G fo-
tografiert und dem B ein Foto der Stute G (die etwas jinger als
F war und eine andere Mutter, aber den gleichen Vater hatte)
per E-Mail tibersandt.

Vor dem Austausch der Pferde, wollte B das ihm zustehende
Pferd noch einmal tiberpriifen und mit dem tibersandten Bild
abgleichen. Durch einen erneuten Irrtum bei dem Mitarbeiter
des K wurde dem B wiederum die Stute G vorgefiihrt. B glich
diese mit dem Foto ab und war zufrieden. Die Parteien waren
sich hierbei einig, dass B dieses Pferd im Austausch fiir H erhal-
ten solle. K ging dabei davon aus, dass es sich um das in der E-
Mail mit Stammbaum beschriebene Pferd F handele und nicht
um das tatsdchlich vorgefiihrte Pferd G.

Anschliefiend unterzeichneten die Parteien einen Tauschver-
trag, in dem die Pferde H und F (jeweils unter der genauen Be-
zeichnung mit Angabe der Eltern etc.) zum Tausch vereinbart
wurden. Das Geschift wurde vollzogen. Hierbei wurden dem B
das Pferd G tibergeben zusammen mit dem Equidenpass (=Iden-
tifikationspapier) des Pferdes F. B verbrachte das Pferd G und
den Equidenpass fiir das Pferd F in die Niederlande. Dort las B
den in dem tibergebenen Pferd zu Identifikationszwecken im-
plantierten Mikrochip aus und stellte fest, dass der ihm tiber-
reichte Equidenpass nicht zu dem ihm tibergebenen Pferd ge-
horte.

C) Die Entscheidung des Senates

Fraglich war damit ein Anspruch des K gegen den B auf Heraus-
gabe der Stute G gem. § 985 BGB. Voraussetzung dafiir ist, dass
K noch Eigentiimer ist und B Besitzer, ohne dass er ein Recht
zum Besitz hat.

I. Eigentum des K

Urspriinglich war K Eigentiimer der Stute. Er konnte das Eigen-
tum jedoch an B durch Einigung und Ubergabe gem. § 929 S. 1
BGB verloren haben. Die erforderliche Ubergabe ist erfolgt.
Fraglich ist jedoch, ob sich K und B iiber den Ubergang des Ei-
gentums gerade der Stute G einig waren. Hierfiir spricht, dass
die Vorstellung des K und des B bei Ubergabe darauf gerichtet
war, dass gerade das iibergebene Pferd, also die Stute G, auch
iibereignet werden sollte. Es liegt also auch eine Einigung zwi-
schen K und B bzgl. der Stute G vor.

Die Wirkung der Einigung konnte jedoch riickwirkend gem.
§ 142 Abs. 1 BGB entfallen sein, wenn K die Ubereignungserkli-
rung wirksam angefochten hat, weil er sich tiber die Identitit der
iibereigneten Stute im Irrtum befand.

»Der [K] behauptet einen Irrtum bzw. eine falsche Vorstellung
tiber die Identitdt des Geschdftsgegenstandes ("error in objecto”),
ndmlich des tibereigneten Pferdes.

Ein derartiger Irrtum diirfte einen Inhaltsirrtum im Sinne von
§ 19 Abs. 18. 1 Alternative 1 BGB darstellen, wobei die Abgrenzung
zwischen einem Inhaltsirrtum und einem Eigenschaftsirrtum im
Sinne von § 119 Abs. 2 BGB in einem solchen Fall schwierig sein
kann [...].

Bei einem Inhaltsirrtum entspricht der dufSere Tatbestand der Er-
kldrung dem Willen des Erkldrenden. Dieser irrt aber iiber die Be-
deutung oder Tragweite der Erkldrung. Er weifs also was er sagt,
weif$ aber nicht, was er damit sagt. [...]

Dem gegentiber stimmen bei einem Eigenschaftsirrtum Wille und
Erkldrung tiberein. Der Erkldrende irrt nicht tiber die Erkldrungs-
handlung oder den Erkldrungsinhalt, sondern iiber Eigenschaften
des Geschdftsgegenstandes und damit tiber die aufserhalb der Er-
kldrung liegende Wirklichkeit. Es handelt sich also um einen aus-
nahmsweise beachtlichen Motivirrtum [...]

Der skizzierte Abgrenzungsstreit kann hier dahingestellt bleiben.
Nach seiner Darstellung will der [K] ndmlich bei der Abgabe der
Einigungserkldrung im Sinne von § 929 S. 1 BGB davon ausgegan-
gen sein, nicht die Stute "G", sondern die Stute "F" mit einem ganz
bestimmten Alter (3,5 Jahre) und einem ganz bestimmen Stamm-
baum (Mutter: "Q2"; Vater und Grofsvater: "Q") zu iibereignen.
Dem gegentiber war die Stute "G" im Dezember 2016 erst 2,5 Jahre
alt, ihre Mutter war "X" und ihr Vater ebenfalls "Q".

Alter und Stammbaum sind bei einem Pferd wertbildende Merk-
male und daher verkehrswesentliche Eigenschaften im Sinne von
§ 119 Abs. 2 BGB [...].*
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Ein Anfechtungsgrund liegt damit vor. Da K die Erklarung auch
unmittelbar nach Bemerken des Irrtums gegeniiber B angefoch-
ten hat, ist die Anfechtung bzgl. der Einigung iSd. § 929 S.1 BGB
wirksam und fithrt gem. § 142 Abs. 1 BGB zur ex tunc Unwirk-
sambkeit der Ubereignung. Damit ist weiterhin K Eigentiimer des
besagten Pferdes.

II. Recht zum Besitz des B (§ 986 Abs. 1S. 1 BGB)

Fraglich ist jedoch, ob B ein Recht zum Besitz aus dem Tausch-
vertrag hat. Hierzu ist anzumerken, dass im Tauschvertrag je-
doch die Stute F beschrieben ist, so dass dieser Vertrag lediglich
ein Recht zum Besitz der Stute F, nicht aber der Stute G vermit-
teln konnte. Hier lief3e sich allenfalls argumentieren, dass sich
der Tauschvertrag ebenfalls auf die Stute G beziehen sollte, da
dieser in unmittelbarem zeitlichem Zusammenhang mit der
Ubergabe der Stute G geschlossen wurde und beide Parteien
wohl davon ausgingen, dass der Tauschvertrag eben dieses Pferd
betreffen sollte (,falsa demonstratio non nocet®). Da jedoch die
Merkmale inklusive des Stammbaums prézise im Vertrag ange-
geben sind, sprechen die besseren Argumente dafiir, dass der
Wille des K darauf gerichtet war, den Vertrag bzgl. des dort um-
schriebenen Pferdes zu schlieflen mit eben diesen Merkmalen.
Ein Recht zum Besitz scheidet somit aus.

III. Ergebnis
K hat damit gegen B einen Anspruch auf Herausgabe der Stute
G.

Abschliefende Hinweise fiir Studenten

Auch die Einigung iSd. § 929 S. 1 BGB setzt sich aus zwei
Willenserklarungen zusammen, so dass auch diese Wil-
lenserklarungen jeweils Gegenstand einer Anfechtung
sein konnen. Die Beispielsfalle in der Literatur wirken
hierzu meist sehr gekiinstelt. Umso erfreulicher ist es,
wenn die Praxis doch einmal einen realen Fall produziert,
in dem die Anfechtung der Einigungserklarung relevant
wird. Das erhoht auch die Wahrscheinlichkeit, dass ein
solcher Fall zum Gegenstand einer Examensklausur ge-
macht wird. Bedauerlich ist deshalb, dass sich das OLG
um eine prazisere Abgrenzung von § 119 Abs. 2 BGB und
§ 119 Abs. 1 BGB gedriickt hat. Meines Erachtens ist der
Fall vorliegend , Ubereignung der Stute G im Glauben da-
ran, es handele sich um Stute F ein klassischer Fall des
Inhaltsirrtums. Die Vorstellung bzgl. der Eigenschaften
der iibereigneten Stute spielt idR. im Rahmen der Uber-
eignung keine Rolle, denn der Ubergeber will in der Regel
gerade dieses iibergebene Tier {ibereignen - unabhangig
von dessen Eigenschaften. Sei’s drum: Hier geht es in der
Examensklausur lediglich darum zu argumentieren und
damit Punkte zu sammeln. Die Einordnung (auch) als Ei-
genschaftsirrtum ist sicherlich ebenfalls vertretbar.

Die Entscheidung enthédlt noch einige weitere ,Kniffe,
die ich aus Griinden der Ubersichtlichkeit gekiirzt habe,
im Folgenden aber kurz angesprochen werden sollen,
weil sie durchaus ebenfalls zum Inhalt einer Examens-
klausur gemacht werden konnen. Im Rahmen des Pro-
zessverlaufs hatte B die ihm fdlschlich tiberlassene Stute
zuriickgegeben, den Prozess aber fortgefithrt. Dazu &du-
Rert sich das Gericht wie folgt:

,Eine Erfiillung im Sinne von § 362 BGB liegt nach stdndi-
ger Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes nicht vor,
wenn der Schuldner in der Weise unter Vorbehalt leistet,
dass den Leistungsempfinger in einem spdteren Riickfor-
derungsstreit auch die Beweislast fiir das Bestehen des An-
spruchs treffen soll. Ein Vorbehalt dieser Art ldsst die
Schuldtilgung in der Schwebe und schliefst darum die Er-
fiillung nach § 362 BGB aus. Er ist vor allem dann anzu-
nehmen, wenn der Schuldner wdhrend eines Rechtsstreits
- etwa zur Abwendung der Zwangsvollstreckung aus einem
vorldufig vollstreckbaren Titel - leistet und den Rechts-
streit gleichwohl fortsetzt*

Eine Erfiillung kann also dann nicht erfolgen, wenn der
Leistende in irgendeiner Form unter Vorbehalt leistet.
Der Empfanger der Leistung muss vielmehr davon ausge-
hen kénnen, dass er das zur Erfiillung geleistet auch be-
halten darf.

Interessant ist auch der internationale Einschlag des Fal-
les, der Aufgabensteller dazu verleiten konnte, auch die
Grundziige des IPR und des internationalen Zivilverfah-
rensrechts abzufragen. Grundsatzlich wére B hier ndm-
lich vor einem niederldandischen Gericht zu verklagen ge-
wesen, da gem. Art. 5 Abs. 1 EuGVVO grundsitzlich die
Gerichte des Wohnsitzstaates des Beklagten zustdndig
sind. Der Vertrag enthielt im Originalsachverhalt aller-
dings eine Rechtswahl zugunsten des deutschen Rechts
und eine Gerichtsstandsvereinbarung zugunsten des
Landgerichts Essen, was gem. Art. 25 Abs. 1 EuGVVO zu-
lassig ist. Das anwendbare Recht ergibt sich aus der
Rechtswahl, die gem. Art. 3 Abs. 1 Rom-I-VO zuldssig ist.

Die Klausur lief3e sich zusédtzlich auch noch dadurch ver-
langern, dass nach erfolgreicher Anfechtung entspre-
chende Schadensersatzanspriiche fiir Transportkosten,
Tierarztkosten etc. geltend gemacht werden. Die bei An-
fechtung einschlagige spezielle Anspruchsgrundlage
§ 122 Abs. 1 BGB sollte selbstredend jedem Examenskan-
didaten ein Begriff sein.

Rechtsprechung Zivilrecht «+ OLG Hamm * Pferdetausch - vertauscht!
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RECHTSPRECHUNG — STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

Keine Rettungspflicht des Arztes bei freiverantwortlichem Suizid
Urteil vom 03 Juli 2019, Az.: 5 StR 132/18

Auch nach Verlust der Handlungherrschaft des Suiziden-
ten trifft einen anwesenden Arzt im Falle freiverantwortli-
cher Suizidentscheidung keine Pflicht zur Vornahme von
Rettungshandlungen.

(Leitsatze des Bearbeiters)

A) Sachverhalt

Die 85-jahrige A und die 81-jdhrige B, die gemeinsam eine Eigen-
tumswohnung bewohnten, ihren Haushalt noch weitgehend ei-
genstindig fiihrten und auch ansonsten noch verhdltnismafSig
aktiv am gesellschaftlichen Leben teilnahmen, entschlossen
sich, gemeinsam aus dem Leben zu scheiden. Hintergrund die-
ser Entscheidung war bei beiden Frauen ihr sich stetig ver-
schlechternder Gesundheitszustand, der sich deutlich spiirbar
auf die Lebensqualitdt auswirkte und die persénlichen Hand-
lungsmaoglichkeiten stark einschrankte. Ein Umzug in ein Pfle-
geheim oder auch nur die Hinzuziehung einer hiuslichen Pfle-
gekraft war fiir beide Frauen, die sich tiber diese Méglichkeiten
durchaus informiert hatten, letztlich keine Option. Auch be-
firchteten sie, die jeweils andere (Mit-)Bewohnerin mit der ggf.
notwendig werdenden Pflege physisch und psychisch zu iiber-
fordern. Nachdem die Frauen Kontakt zu einem Sterbehilfever-
ein aufgenommen hatten, wurden sie von diesem zundchst an T
verwiesen, einem approbierten Facharzt fiir Neurologie und Psy-
chiatrie. Dieser hatte sich schon seit Jahren auf die Erstellung
neurologischer und psychiatrischer Gutachten tiber die Urteils-
und Einsichtsfahigkeit von Suizidwilligen sowie tiber die Wohl-
erwogenheit ihres Suizidbeihilfewunsches spezialisiert. Er kam
nach Gesprachen mit den Frauen zu dem Schluss, dass diese un-
eingeschrankt einsichts- und urteilsfahig seien. Bereits im Rah-
men dieser Gesprache betonten die Frauen ihren - ohnehin -
feststehenden Entschluss, aus dem Leben zu scheiden. T wies in
den Gesprachen mit A und B auch auf Alternativen (Pflegeheim,
hausliche Pflege etc.) hin, konnte aber auch dadurch nichts an
der Haltung der Frauen andern. Nachdem A und B ihn mehrfach
darum gebeten hatten, willigte T schliellich ein, sie wahrend
des Suizids zu begleiten. An dem der Selbsttotung vorhergehen-
den Tag verfassten die Frauen noch schriftliche Erklarungen, in
denen sie - auch unter Verweis auf'ihre entsprechend lautenden
Patientenverfiigungen - jegliche Rettungsmafinahmen unter-
sagten. Daneben verfassten sie Abschiedsbriefe an Angehorige
und Freunde. Schliefilich bereiteten A und B - am vorher be-
stimmten Tag - unter Mithilfe des T tédliche Medikamentenl6-
sungen zu, indem sie die bereit liegenden Medikamente zerklei-
nerten und in Wasser auflosten. Die Frauen nahmen die Losun-
gen, nachdem sich T nochmals ausdriicklich nach der Ernsthaf-
tigkeit ihres Sterbewunsches versichert hatte, selbststandig zu
sich und schliefen bereits kurze Zeit spater ein. Nach dem Be-
wusstseinsverlust von A und B bestand nur noch eine duf3erst

geringe Chance, ihre Leben zu retten. Fiir den unwahrscheinli-
chen Fall des - rettungsbedingten — Uberlebens wiren schwere
Hirnschaden die Folge gewesen. T blieb bis zum Todeseintritt,
ca. eine Stunde nach der Medikamenteneinnahme, untatig.

B) Verfahrensgang

Das Landgericht Hamburg hatte den Angeklagten T wegen des
Anklagevorwurfs, wie er sich nach Zulassung durch das Hanse-
atische Oberlandesgericht darstellte, freigesprochen: T habe
sich weder wegen versuchter Tétung auf Verlangen durch Un-
terlassen noch wegen Uberlassung von Betiubungsmitteln zum
unmittelbaren Verbrauch strafbar gemacht.

Gegen diese Entscheidung richtete sich die auf die Sachriige ge-
stlitzte Revision der Staatsanwaltschaft, die - entsprechend ih-
rer urspriinglichen Anklage - eine Verurteilung des Angeklagten
wegen (gemeinschaftlichen) Totschlags in mittelbarer Tater-
schaft in zwei tateinheitlichen Fallen erstrebte.

C) Die Entscheidung des Senates
Der 5. Strafsenat erachtete die Revision der Staatsanwaltschaft
fiir unbegriindet. Damit bestatigte er den Freispruch des T.

In seiner Entscheidung setzt sich der Senat lehrbuchartig mit
samtlichen in Betracht kommenden T6tungsdelikten und den
insoweit denkbaren Begehungsmodalititen auseinander:

I. Strafbarkeit des T wegen eines vollendeten
Totungsdelikts durch aktives Tun

Wenn von einem ,vollendeten Tétungsdelikt durch aktives Tun*
die Rede ist, sind damit im vorliegenden Kontext die §§ 212
Abs. 1, 216 Abs. 1 StGB gemeint. Ungeachtet der Frage, ob einge-
denk des Sterbewunsches der Frauen nicht primdr § 216 Abs. 1
StGB in Betracht zu ziehen ist, erfordern sowohl die ,gew6hnli-
che” vorsatzliche Totung (§ 212 Abs. 1 StGB) als auch die privile-
gierte Totung auf Verlangen (§ 216 Abs. 1 StGB) eine Fremdto-
tung. Diese ist wiederum abzugrenzen von der - grundsatzlich
straffreien - Selbstt6tung.

Die Abgrenzung richte sich nach der Rspr. des BGH danach,
ywer das zum Tod fiihrende Geschehen zuletzt beherrscht [...].“

Zur Selbsttotung halt der Senat fest:

,Nimmt [...] der Sterbewillige selbst die todbringende Handlung
vor und behdlt er dabei die freie Entscheidung tiber sein Schicksal,
totet er sich selbst, [...].“

Folgerichtig erfolgt sodann die Subsumtion:

»Nach den Feststellungen fiihrten die Suizidentinnen [...] den le-
bensbeendenden Akt eigenhdndig aus, indem sie die Fliissigkeiten
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tranken und damit das zum Tod fiithrende Geschehen bis zuletzt
selbst beherrschten.

Damit steht fest, dass - in Ermangelung einer Fremdtétung - der
Anwendungsbereich der §§ 212 Abs. 1, 216 Abs. 1 StGB in der Be-
gehungsform des aktiven Tuns von vornherein nicht eréffnet ist.

IL. Strafbarkeit des T wegen eines vollendeten
Totungsdelikts in mittelbarer Taterschaft

Eine T6tung in mittelbarer Taterschaft setzt - abgesehen von
Konstellationen des , Taters hinter dem Tater” - ein sogenanntes
,deliktisches Minus“ aufseiten des Vordermannes voraus. Vor-
liegend kommt einzig der sich selbst schddigende Vordermann in
Betracht, legen A und B doch Hand an das eigene Leben:

»Notwendige Bedingung einer Strafbarkeit wegen eines T6tungs-
delikts in mittelbarer Tdterschaft in Konstellationen der Selbstto-
tung ist, dass derjenige, der allein oder unter Mitwirkung eines
Dritten Hand an sich anlegt, unfrei handelt [...].“

Der Selbsttétungsentschluss muss daher ,,mangelbehaftet“ sein:

»Ein Begehen der Tat durch Benutzung des Suizidenten als ,Werk-
zeug‘ gegen sich selbst setzt daher voraus, dass dieser seinen
Selbsttétungsentschluss aufgrund eines Wissens- oder Verant-
wortlichkeitsdefizits nicht freiverantwortlich gebildet hat [...].“

Fehlende Freiverantwortlichkeit komme insbesondere in Be-
tracht bei ,Minderjihrigkeit des Opfers oder krankheits- sowie in-
toxikationsbedingte[n] Defizite[n]“, bei einem (Selbstt6tungs-
)Entschluss, der ,auf Zwang, Drohung oder Tduschung durch den
Tdter beruht“ sowie bei einem Entschluss, der ,einer blofien de-
pressiven Augenblicksstimmung entspringt, mithin nicht von in-
nerer Festigkeit und Zielstrebigkeit getragen ist*.

All dies vermochte der Senat vorliegend nicht auszumachen, so-
dass er subsumiert:

»Es gab keine Anhaltspunkte dafiir, dass bei den Frauen eine de-
pressive Erkrankung etwa nicht erkannt worden sein kénnte. Bei-
der Wunsch, aus dem Leben zu scheiden, war tiber einen ldngeren
Zeitraum unter Berticksichtigung von Alternativen erwogen wor-
den und bereits gefasst, als sich die Frauen an die Sterbehilfeorga-
nisation wandten und von ihr an den Angeklagten vermittelt wur-
den. Er bestand zum Zeitpunkt der tédlichen Handlungen fort. Die
Frauen waren durch den Angeklagten iiber den genauen Ablauf
des Suizids und die Wirkung der todbringenden Medikamente auf-
gekldrt worden, womit sie insoweit denselben Wissensstand auf-
wiesen, wie er selbst.

In Ermangelung eines ,deliktischen Minus*“ aufseiten von A und
B scheidet daher auch eine T6tung in mittelbarer Taterschaft
aus.

III. Strafbarkeit des T wegen eines vollendeten
Totungsdelikts durch Unterlassen

Ungeachtet der Frage nach dem Vorliegen einer Garantenstel-
lung ist mit Blick auf eine etwaige Strafbarkeit des T gemaf3

' Beispielhaft Eschelbach, in: BeckOK/StGB, 43. Edition (01.08.2019), § 216
Rn. 5; Neumann/Saliger, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, NK-StGB, s.

8§ 212 Abs. 1, 13 Abs. 1 oder §§ 216 Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB festzu-
stellen, dass es bereits an der Kausalitat des Unterlassens fiir den
Erfolgseintritt fehlt:

yUrsdchlichkeit liegt bei den (unechten) Unterlassungsdelikten
vor, wenn bei Vornahme der pflichtgemdfSsen Handlung der tatbe-
standsmdfSige Schadenserfolg mit dem fiir die Bildung der richter-
lichen Uberzeugung erforderlichen Beweismaf der an Sicherheit
grenzenden Wahrscheinlichkeit verhindert worden wire [...]. Der
Nachweis, dass der Tod bei sofortiger Einleitung drztlicher Ret-
tungsmafinahmen hdtte verhindert oder hinausgeschoben werden
konnen, ist nicht erbracht.“

Hinweis

Zu beachten ist an dieser Stelle, dass die Moglichkeit,
eine Totung auf Verlangen durch Unterlassen (8§ 216
Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB) zu verwirklichen, in weiten Teilen
der Literatur abgelehnt wird: Hintergrund ist die darin
gesehene Missachtung des Selbstbestimmungsrechts des
Sterbewilligen. Dieser diirfe sich zwar bis zum Verlust der
Handlungsherrschaft (bei der Selbsttotung) helfen las-
sen, im Anschluss verliere sein Wille aber jede Bedeu-
tung, wenn nun eine Rettungspflicht des (noch immer
anwesenden) Helfers denkbar sei. Dies stelle einen nicht
hinzunehmenden Widerspruch dar.! Die Rspr. bejaht die
grundsétzliche Moglichkeit, § 216 Abs. 1 StGB durch Un-
terlassen zu verwirklichen, freilich ohne nennenswerten
Argumentationsaufwand. Auf diesen Umstand mag man
in der Klausur kurz hinweisen. Eine Entscheidung der
Streitfrage ist freilich entbehrlich, fehlt es doch ohnehin
am Merkmal der Kausalitt.

IV. Strafbarkeit des T wegen eines versuchten
Totungsdelikts durch Unterlassen

Schliefilich ist im Bereich der Tétungsdelikte noch an eine ver-
suchte Totung (auf Verlangen) durch Unterlassen zu denken.
Hintergrund ist die mégliche Vorstellung des T, den Erfolg durch
ein (sofortiges) Einschreiten nach Bewusstseinsverlust von A
und B mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit (s.o.)
doch noch abwenden zu kdnnen.

Hinweis

Auch fiir den Versuch gilt: Es ist bereits grundsatzlich
fraglich, ob eine T6tung auf Verlangen durch Unterlassen
begangen werden kann (s.0.). Die Frage bedarf wiederum
nur dann einer Entscheidung, wenn eine Strafbarkeit —
wegen §§ 212 Abs. 1, 13 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB oder
8§ 216 Abs. 1, 2, 13 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB - nicht aus
anderen Griinden ausscheidet. Zentral ist das Vorliegen
einer Garantenstellung, das zundchst in den Blick ge-
nommen werden soll (s.u.).

Voraussetzung ist aber auch insoweit das Vorliegen einer Garan-
tenstellung:

,Die Gleichstellung des Unterlassens mit dem aktiven Tun setzt
voraus, dass der Tdter als ,Garant‘ zur Abwendung des tatbe-
standlichen Erfolges verpflichtet ist. Der eine Garantenstellung
schaffende besondere Rechtsgrund kann seinen Ursprung etwa in

Aufl. (2017), § 216 Rn. 9; Eser/Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder, StGB,
30. Aufl. (2018), § 216 Rn. 10.
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Rechtsnormen, besonderen Vertrauensverhdltnissen oder voran- ,Die drztlichen Berufsordnungen enthalten Regelungen, wonach
gegangenem gefiihrlichen Tun finden [...]. Verbindendes Element  Arzte keine Hilfe zur Selbsttotung leisten diirfen (vgl. § 16 Satz 3
sdmtlicher Entstehungsgriinde ist dabei stets die Uberantwortung  der von der Bundesdrztekammer beschlossenen Musterberufsord-
einer besonderen Schutzfunktion fiir das betroffene Rechtsgut an  nung fiir Arzte) oder sollen (vgl. § 16 Satz 3 der Berufsordnung der
den Obhuts- oder Uberwachungspflichtigen [...]. Arztekammer Westfalen-Lippe). Dabei kommt es nicht - wie das
Landgericht in Betracht zieht — darauf an, dass die Arztekammer
Westfalen-Lippe, der der Angeklagte angehdért, das in der Muster-
berufsordnung vorgeschlagene ausdriickliche uneingeschrdnkte
Verbot der Hilfe zur Selbstt6tung nicht iibernommen hat. Der Se-
nat braucht auch nicht zu entscheiden, ob drztliche Berufsord-
nungen, die nicht im Rang eines formellen Gesetzes stehen, zur
Begriindung von strafbewehrten Erfolgsabwendungspflichten ge-
1. Garantenstellung aus Arzt-Patienten-Verhaltnis eignet sind [...] oder die Statuierung einer Garantenstellung eine
Zundchst ist an eine aus einem Arzt-Patienten-Verhiltnis resul-  Ordnung eines Lebensbereichs darstellt, die auf eine Entscheidung
tierende (Beschiitzer-)Garantenstellung zu denken. Insoweit des Gesetzgebers zuriickzufiihren sein muss. “

stellt der Senat indes zurecht fest:

T miisste im Rahmen des Versuchs daher samtliche, eine - et-
waige - Garantenstellung begriindende Umstédnde in seinen Ta-
tentschluss aufgenommen haben. Fraglich ist indes, ob entspre-
chende Umstdnde vorliegend iiberhaupt vorlagen.

In Betracht kommen hier grds. mehrere Entstehungsgriinde:

Der Senat erachtet vielmehr die Zielsetzung der in Rede stehen-
,Der Angeklagte war nicht kraft Ubernahme der drztlichen Be-  den Berufsordnungen als mafgeblich sowie - wenn auch nur in
handlung fiir das Leben der beiden Frauen verantwortlich. Denn  einem Satz am Ende - die Bedeutung des (freien) Willens des
es bestand zwischen den Beteiligten kein Arzt-Patientinnen-Ver-  Suizidenten:
hdltnis [...]. Mit den Suizidentinnen vereinbart war lediglich, sie bei

ihrem Sterben zu begleiten; eine Beschiitzergarantenstellung fiir »Denn jedenfalls muss die Pflichtwidrigkeit in der Verletzung ei-

ihr Leben oblag ihm daher nicht [...].“ nes Gebotes bestehen, das gerade dem Schutz des konkret gefihr-

deten Rechtsguts zu dienen bestimmt ist [...]. Dies ist bereits zwei-
2. Garantenstellung aus Ingerenz felhaft, da das drztliche Standesrecht grundsdtzlich auf die Statu-
Weiter ist an eine aus vorangegangenem gefdhrlichen Tunresul-  ierung berufsethischer (Verhaltens-)Standards und nicht auf den
tierende Garantenstellung zu denken (Ingerenz): Schutz von Rechtsgiitern gerichtet ist [...]. Jedenfalls aber entfaltet

das Standesrecht keine strafbegriindende Wirkkraft, wenn das
i y drztliche Verhalten dem autonomen Willen des Suizidenten ent-
fen einer Gefahr voraus [...]. spricht (vgl. § 1901a BGB, [...]).“

Der Senat differenziert diesbeziiglich zwischen zwei denkbaren

»Eine solche setzt ein pflichtwidriges — auch mittelbares — Schaf-

Gewissermafden en passant halt der Senat also fest, dass die
Schutzrichtung des Standesrechts einer Begriindung strafbe-
wehrter Handlungspflichten wohl entgegenstehe, ,jedenfalls
aber“ der Wille des Suizidenten Vorrang habe.

Ankniipfungspunkten, von denen er Ersteren - in Ermangelung
entsprechender tatsichlicher Feststellungen - sogleich verneint:

a) Uberlassen der Medikamente
Ankniipfungspunkt kénnte zunichst ein etwaiges Uberlassen

Damit postuliert der Senat einen Vorrang des Willens des Suizi-
der todbringenden Medikamente sein:

denten, sofern dieser autonom gebildet wurde.

»Das Uberlassen der Medikamente kommt als Ankniipfungspunkt bb) Pflichtwidrigkeit wegen Widerspruch zur
insofern nicht in Betracht. Denn das Landgericht hat nicht fest- Vorschrift des § 217 StGB?

zustellen vermocht, dass der Angeklagte sie den Frauen zur Ver-
fiigung gestellt hat, er auf diese Weise mithin eine Gefahrenquelle
fiir beider Leben geschaffen hat.“

Der Senat zieht auch § 217 StGB (Verbot der geschaftsmafRigen
Forderung der Selbsttétung) heran, verneint eine daraus abge-
leitete Pflichtwidrigkeit aber bereits unter Verweis auf das In-

b) Begutachtung der Frauen krafttreten der Vorschrift erst nach Tatbegehung:

Weiterer Ankniipfungspunkt koénnte die Begutachtung der
Frauen tiber die aus psychiatrischer Sicht bestehende Einsichts-
und Urteilsfahigkeit sein, die T im Vorfeld des Suizids von A und
B iibernommen hatte.

,Ein Pflichtwidrigkeitsurteil kann auch nicht aus dem durch das
Gesetz zur Strafbarkeit der geschdftsmdfSigen Férderung der
Selbsttétung mit Wirkung vom 10. Dezember 2015 (BGBL I S. 2177)
in das Strafgesetzbuch eingefiigten Straftatbestand des § 217 StGB
abgeleitet werden. Zwar hat der Gesetzgeber damit zum Ausdruck
gebracht, dass er das geschdftsmdfsige Verschaffen der Gelegen-
heit zur Selbsttétung, wie es der Angeklagte durch seine regelmd-
JRige Erstellung der von Sterbehilfeorganisationen vorausgesetz-
aa) Pflichtwidrigkeit wegen Verstofies gegen drztliche ten Gutachten der vorliegenden Art erbracht hat, als strafwiirdig
Berufsordnung(en)? und damit auch als pflichtwidrig erachtet (vgl. auch BT-Drucks.
In diesem Zusammenhang spricht der Senat das schwierige Ver-  18/5373, S. 11). Diese Norm kann freilich bereits aufgrund der vor
hiltnis von drztlichen Berufsordnungen und strafbewehrten  ihrem Inkrafttreten liegenden Tatzeit die Pflichtwidrigkeit des
Handlungspflichten an, wenn er formuliert: Vorverhaltens des Angeklagten nicht begriinden (Art. 103 Abs. 2
GG, §§ 1, 2 StGB).“

Die Begutachtung miisste sich freilich als pflichtwidrig darge-
stellt haben. Der Senat geht sodann der Frage nach, woraus sich
die Pflichtwidrigkeit ergeben konnte:
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Hinweis

Eingedenk der vorstehenden Formulierung des Senats
muss man sich fragen, wie es mit Taten aussieht, die nach
Inkrafttreten des § 217 StGB begangen werden. Ist in die-
sen Fallen die Wertung des § 217 StGB zwingend, sodass
stets von einem pflichtwidrigen Vorverhalten auszuge-
hen ist? Auf diesem Wege wiirde der mit Blick auf die Re-
gelungen der drztlichen Berufsordnungen als entgegen-
stehender Faktor eingefiihrte (autonome) Wille des Sui-
zidenten freilich wieder ,entwertet“. So ist fraglich, ob
das - vom Gesetzgeber gesehene - Unrecht bereits durch
§ 217 StGB umfanglich abgedeckt ist oder ob genau dieses
Unrecht auch in Gestalt einer strafbewehrten Handlungs-
pflicht fortwirken muss. Hier ist Raum fiir Argumenta-
tion in beide Richtungen.

¢) Sonstige Unterstiitzungshandlungen

Ein pflichtwidriges, eine Garantenstellung begriindendes Vor-
verhalten vermag der Senat auch im sonstigen Handeln des T
(,wie insbesondere die beratende Tdtigkeit am Todestag sowie die
Hilfe beim Zerkleinern und Auflésen der Tabletten®) nicht zu er-
kennen. Entscheidend sei insoweit der Gesichtspunkt der Eigen-
verantwortung:

,Jedenfalls haben die Frauen im Anschluss hieran die Tabletten
freiverantwortlich selbst eingenommen, so dass das Risiko fiir die
Verwirklichung der durch das Vorverhalten des Angeklagten ge-
gebenenfalls erhéhten Gefahr allein in ithrem Verantwortungsbe-
reich lag.“

Hinweis

An dieser Stelle mag man an jiingere Rspr. des BGH den-
ken, die im Falle eigenverantwortlicher Selbstgefihrdung
eine Garantenstellung des das Tatmittel bereitstellenden
Taters bejaht hat (BGHSt 61, 21 = NJW 2016, 176 = NStZ
2016, 496: Todeseintritt nach Konsum von bereitgestell-
tem Gammabutyrolacton [GBL]). Darin sieht der Senat
vorliegend keinen Widerspruch:

»Denn in den Selbstgefihrdungsfillen erschépft sich die Preisgabe
des eigenen Rechtsguts gerade darin, dieses in der Hoffnung auf
einen guten Ausgang einem Risiko auszusetzen [...]. Demgegen-
iiber vertraut der Suizident nicht darauf, dass sich die Gefahr, in
die er seine Rechtsgiiter bringt, nicht realisiert. Vielmehr kommt
es ihm gerade auf den Eintritt der Rechtsgutsbeeintrdchtigung
an.”

Ob diese Argumentation konsequent ist, steht auf einem ande-
ren Blatt. So liefe sich ebenso argumentieren, dass doch die
Selbstgefahrdung ein ,Minus“ zur Selbstverletzung bzw. -t6tung
darstellt und daher erst recht keine Garantenstellung des Mit-
wirkenden erzeugen kann. Entscheidend ist die Frage hier frei-
lich nicht, da - unzweifelhaft — kein Fall bewusster Selbstgefdihr-
dung, sondern bewusster Rechtsgutsverletzung vorliegt.

Letztlich sieht der Senat daher keinerlei Umstdnde, die eine Ga-
rantenstellung des T zu begriinden vermogen, weshalb auch
eine Strafbarkeit wegen eines versuchten Tétungsdelikts durch
Unterlassen - in Ermangelung eines entsprechenden Tatent-
schlusses - ausscheiden muss.

V. Strafbarkeit des T wegen unterlassener Hilfeleistung
Im Rahmen der Priifung des § 323c Abs. 1 StGB sind zwei prob-
lematische Merkmale streng voneinander zu unterscheiden; ers-
tens ist fraglich, ob ein Suizid einen ,Ungliicksfall“ iSd. Vor-
schrift darstellt, zweitens ist zu untersuchen, ob die Vornahme
von Rettungshandlungen dem T auch ,zumutbar war.

1. Suizid als ,,Ungliicksfall“ iSd. § 323c Abs. 1 StGB

Der Senat begriindet die Auffassung, dass der Suizid als ,Un-
gliicksfall“ einzustufen sei, mit der gegeniiber den T6tungs- und
Korperverletzungsdelikten (partiell) abweichenden Schutzrich-
tung der Vorschrift:

»Ungeachtet der durch den Bundesgerichtshof in der Vergangen-
heit vorgenommenen Bewertung der Selbsttétung als Verstof ge-
gen das Sittengesetz |...], stellt die mit einem Suizid verbundene
Zerstérung des grundrechtlich geschiitzten Rechtsquts Leben —
von gravierenden Ausnahmefillen [...] abgesehen - bei natiirlicher
Betrachtung einen Ungliicksfall im Rechtssinn dar [...]. Anders als
bei den dem Individualschutz dienenden Tétungs- oder Korperver-
letzungsdelikten schliefSt die aus dem Selbstbestimmungsrecht
fliefsende Einsichts- und Urteilsfihigkeit des Suizidenten das der
Vorschrift des § 323¢ StGB auch zugrundeliegende Erfordernis
menschlicher Solidaritat nicht aus [...]. Deshalb stellt die An-
nahme eines Suizids als Ungliicksfall auch keinen Widerspruch
zur Straflosigkeit des Teilnehmers an einer Selbsttétung dar [...].“
2. Zumutbarkeit des Handelns

Ein weiteres tatbestandliches Korrektiv stellt freilich die ,Zu-
mutbarkeit“ der (gebotenen) Rettungshandlung dar, die im
Wortlaut des § 323c Abs. 1 StGB explizit ihren Niederschlag ge-
funden hat. Auch insoweit hebt der Senat die Bedeutung des
Willens der beiden Suizidentinnen hervor, der schriftlich in ih-
ren Patientenverfiigungen wie auch in einem kurz vor dem Sui-
zid verfassten Schreiben zum Ausdruck kommt:

Die jeweilige (Patienten-)Verfiigung ,zielte auf die nach Ein-
nahme der todbringenden Medikamente eingetretene Situation
und war fiir den Angeklagten verbindlich [...]“. Auch das einen
Tag vor dem Suizid aufgesetzte Schreiben habe ,ihren Willen,
nicht gerettet zu werden®, eindeutig zum Ausdruck gebracht.

Letztlich subsumiert der Senat knapp, aber prazise:

»Zu einer dem erkldrten Willen zuwiderlaufenden Hilfeleistung
verpflichtete § 323c Abs. 1 StGB den Angeklagten nicht [...].

Damit scheidet auch eine Strafbarkeit nach § 323c Abs. 1 StGB -
in Ermangelung zumutbaren Eingreifens - aus.

VI. Gesamtergebnis
T hat sich mit Blick auf das oben geschilderte Verhalten nicht
strafbar gemacht.

AbschliefRende Hinweise fiir Studierende

Die Entscheidung des BGH ist insoweit richtungswei-
send, als sie die Bedeutung des (autonomen) Willens des
Sterbewilligen in den Mittelpunkt riickt und so jedenfalls
etwaige entgegenstehende Wertungen des arztlichen Be-
rufsrechts umschifft. Ob der - hier u.a. in Gestalt einer
Patientenverfligung perpetuierte - Wille auch angesichts
der Wertung des § 217 StGB stets und durchgingig den
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Ausschlag zugunsten des Unterlassenden gibt, musste
der Senat freilich nicht entscheiden (s.0.). Insoweit lassen
sich - auch in einer Klausur - verschiedene Standpunkte
einnehmen (s.0.). Die Frage ist umso interessanter, als die
Vorschrift des § 217 StGB derzeit noch auf dem verfas-
sungsrechtlichen Priifstand steht.

Die Klausurrelevanz der Entscheidung ergibt sich daraus,
dass - einmal mehr - Grundziige des Systems des straf-
rechtlichen Lebensschutzes abgepriift werden konnen.
So ist nicht nur eine Unterscheidung zwischen Fremd-
und Selbsttétung vorzunehmen, sondern und insbeson-
dere auch eine mogliche Unterlassungsstrafbarkeit in
den Blick zu nehmen. Eine weitere Erschwerung tritt
hinzu, indem es an der (Quasi-)Kausalitat des Unterlas-
sens fehlt, womit die nachfolgende Priifung in den Ver-
suchsaufbau einzubetten ist. In einer Klausur bietet es
sich sodann an, die Méglichkeit der (versuchten) Tétung
auf Verlangung durch Unterlassen nicht von vornherein
zu negieren, um sich die Folgeprobleme - namentlich das
Vorliegen einer Garantenstellung - nicht abzuschneiden.
Ganzlich unvertretbar erscheint mit Blick auf die Wer-
tungen drztlicher Berufsordnungen oder auch des § 217
StGB kaum eine Argumentation; wichtig ist, dass die
Problematik erkannt und als solche diskutiert wird. Wer
dann noch souverdn mit der Vorschrift des § 323c StGB
umgeht und die insoweit problematischen Voraussetzun-
gen (s.0.) ausmacht, kann sich in einer Klausur besonders
positiv hervortun.

Dr. Alexander Bechtel

Akademischer Mitarbeiter

Lehrstuhl fiir Deutsches und Europdisches Straf- und
Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und
Computerstrafrecht (Prof. Dr. Jorg Eisele)

Eberhard Karls Universitat
Tibingen
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RECHTSPRECHUNG — STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

Die Strafbarkeit des Entfernens vom Unfallort nach der letzten

feststellungsberechtigten Person nach § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB
Urteil vom 11. April 2018, Az.: 4 StR 583/17

Der Tatbestand des § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB ist auch dann er-  Monaten. Der Angeklagte ging gegen das Urteil in Revision und
fiillt, wenn der Tater den Unfallort erst nach der letzten riigte die Verletzung sachlichen Rechts.
feststellungsberechtigten Person verldsst, sofern er zuvor

seine Vorstellungspflicht verletzt hat. C) Die Entscheidung des Senates

Nach Ansicht des 4. Strafsenats des BGH? wies der Schuldspruch
(Amtlicher Leitsatz) keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten auf, viel-
mebhr hielt die Entscheidung der Vorinstanz der sachlich-recht-
lichen Priifung stand. Allein der konkrete Rechtsfolgenaus-
spruch wies Rechtsfehler auf, weshalb das Urteil des Landge-
richts Hagen mit den zugehorigen Feststellungen aufgehoben
und zu neuer Verhandlung und Entscheidung an eine andere
Strafkammer des Landgerichts zurilickverwiesen wurde.

A) Sachverhalt (gekiirzt)

Der Angeklagte A befuhr mit seinem Pkw eine in beide Fahrt-
richtungen doppelspurig ausgebaute Strafde, wobei er die zulds-
sige Hochstgeschwindigkeit von 50 km/h missachtete. Nach
Durchfahren einer Rechtskurve fuhr der Angeklagte mit min-
destens 8o km/h in den nachfolgenden geraden Strafienverlauf
ein. Zum Zeitpunkt der Kurvenausfahrt fuhr die Zeugin Z aus
einer Parkbucht in Fahrtrichtung des A in den rechten Fahrstrei-

fen ein. Jener hitte bei Einhaltung der zuldssigen Hochstge- Im Hinblick auf eine gutachterliche Priifung der vorlie-
genden Sachverhaltskonstellation ist zu beriicksichtigen,

dass es sich anbietet, das Handeln des A - wie oben be-
reits angedeutet - in zwei Handlungsabschnitte zu unter-
gliedern. Im Rahmen des ersten Handlungsabschnitts ist
die moglicherweise verwirklichte fahrldssige Korperver-
letzung nach § 229 StGB zu priifen. In Bezug auf den
zweiten Handlungsabschnitt ist anschlieend auf die
ten Fahrzeuge wurden verletzt, zum Teil schwer. Strafbarkeit des A nach § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB einzuge-
hen. Vorliegend steht allein die Strafbarkeit wegen eines
Unerlaubten Entfernens vom Unfallort im Fokus der Ent-
scheidung, weshalb im Folgenden allein auf diesen Straf-

) - ) T tatbestand und die hiermit verbundenen Problemen ein-
den zwischenzeitlich erschienenen Polizeibeamten, er habe den zugehen ist; etwaige Strafzumessungsgesichtspunkte

Unfall als am Fahrbahnrand befindlicher Fuf3ganger beobachtet. werden bewusst ausgeblendet.3
Er machte Angaben zum Unfallhergang, wobei er allerdings in
seiner Schilderung des Geschehens seine eigene Unfallbeteili- 1. Strafbarkeit von A gem. § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB

gung durch die eines vermeintlich unbekannten Fahrers er- Indem A den Unfallort verlie8, ohne zuvor Angaben {iber seine
setzte. Schlie3lich verliefs der Angeklagte den Unfallort zu Fufs.  Unfallbeteiligung gemacht zu haben, sich vielmehr als am Ge-
Ob dies zu einem Zeitpunkt geschah, als noch Polizeibeamte vor ~ schehen Unbeteiligter ausgab, konnte er sich wegen unerlaub-
Ort waren, oder ob er das Ende des Einsatzes abwartete und erst  ten Entfernens vom Unfallort nach § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB straf-
fortging, als keine andere Person mehr anwesend war, konnte  bar gemacht haben.

nicht festgestellt werden. Jedenfalls hatte er bis zu diesem Zeit-
punkt niemandem etwas von seiner Unfallbeteiligung mitge- Hinweis
teilt.

Hinweis

schwindigkeit sein Fahrzeug noch vor der Zeugin Z zum Stehen
bringen konnen, wich jedoch zur Vermeidung einer Kollision
auf die linke Fahrspur aus. Durch dieses Ausweichmanéver kam
es zur Kollision eines nachfolgenden Fahrzeugs mit Fahrzeugen
auf der Gegenfahrbahn. Sowohl der Fahrer des nachfolgenden
Fahrzeugs als auch die Insassen der anderen am Unfall beteilig-

Der Angeklagte A stellte das von ihm gefiihrte Fahrzeug ab und
kehrte zu Fufd zu der Unfallstelle zuriick. Dort gab er sich be-
wusst nicht als Unfallbeteiligter zu erkennen, sondern schilderte

Priifen kénnte man vorliegend neben einer Strafbarkeit
nach § 142 StGB zudem eine Strafbarkeit des A wegen Ge-
fahrdung des Straflenverkehrs nach § 315¢ I Nr. 2 d) StGB
durch das Befahren der Strale mit {iberhéhter Geschwin-

B) Verfahrensgang
Das Landgericht Hagen' verurteilte A wegen tateinheitlicher
fahrlassiger Korperverletzung in fiinf Fallen (§ 229 StGB) und

digkeit.
wegen unerlaubten Entfernens vom Unfallort (§ 142 Abs. 1 Nr. 1 g
StGB) zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und zehn
' LG Hagen, Urt. v. 03.07.2017 - 46 KLs 25/16. 3 Zur fahrldssigen Korperverletzung nach § 229 StGB siehe Eisele, Strafrecht
> BGH NJW 2018, 2341. Besonderer Teil ], 5. Aufl. (2019), Rn. 389 mwN.
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1. Tatbestandsmafigkeit sitzen. Infolgedessen haben die anderen Unfallbeteiligten und
a) Objektiver Tatbestand Geschadigten - zur Geltendmachung individueller Schadenser-

A miisste den objektiven Tatbestand des § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB satzanspriiche - ein berechtigtes Interesse daran, dass A seine

verwirklicht haben. Mitwirkungspflichten nicht verletzt.

aa) Unfall im StraRenverkehr dd) Sich-Entfernen vom Unfallort unter Verletzung von

Voraussetzung fiir alle Tatbestandsvarianten des § 142 StGB ist Mitwirkungspflichten

zunichst das Vorliegen eines Unfalls im StraRenverkehr. Hier- ~ Ferner miisste sich A unter Verletzung seiner Mitwirkungs-
unter versteht man ein plétzlich eintretendes Ereignis im 6ffent- ~ Pflichten vom Unfallort entfernt haben. Hierunter versteht man
lichen Strafdenverkehr, das mit dessen typischen Gefahrensitua- das korperliche Verlassen des geographischen Bereichs, in dem
tionen in einem ursichlichen Zusammenhang steht und einen die Pflichten als Unfallbeteiligter typischerweise erfiillt werden
nicht unerheblichen Personen- oder Sachschaden zur Folge und in dem sich feststellungsbereite Personen aufthalten.® A ver-
hat.+ Es wurden sowohl Fahrer nachfolgender Fahrzeuge als lief} den Unfallort zu Fuf3. Fraglich ist insoweit allein, ob dies
auch Insassen anderer am Unfall beteiligter Fahrzeuge zum Teil ~ unter Verletzung der in § 142 Abs. 1 Nr. 1 5tGB normierten Pflich-

schwer verletzt. Auch entstanden durch die Kollision der Fahr-  ten geschah. Hiernach macht sich strafbar, wer sich nach einem
zeuge keine blofen Bagatellschiden.5 Ein Unfall im (6ffentli- Unfall im StraRenverkehr als Unfallbeteiligter vom Unfallort

chen) StraRenverkehr liegt damit vor. entfernt, bevor er zugunsten der anderen Unfallbeteiligten und
der Geschddigten die Feststellung seiner Person, seines Fahr-
bb) Tdter ist Unfallbeteiligter zeugs und der Art seiner Beteiligung (passive Feststellungs-

Des Weiteren miisste A Unfallbeteiligter sein. Unfallbeteiligter ~ pflicht) durch seine Anwesenheit und durch die Angabe, dass
ist nach der Legaldefinition in § 142 Abs. 5 StGB jeder, dessen  er an dem Unfall beteiligt ist (aktive Vorstellungspflicht), er-
Verhalten nach den Umstédnden zur Verursachung des Unfalls  mgglicht hat.

beigetragen haben kann. Hier resultierte aus der iiberhdhten

Geschwindigkeit des A ein riskantes Ausweichmanover, welches Vorliegend gab sich A bewusst nicht als Unfallbeteiligter zu er-
dazu fiihrte, dass nachfolgende Fahrzeuge mit Fahrzeugen der kennen, sondern schilderte den Polizeibeamten, er habe den
Gegenfahrbahn kollidierten. A ist mithin Unfallbeteiligter iSd Unfall als am Fahrbahnrand befindlicher Fuiginger beobachtet.

§ 142 Abs. 5 StGB. Er machte zwar Angaben zum Unfallhergang, ersetzte jedoch
seine eigene Unfallbeteiligung durch die eines vermeintlich un-
Hinweis bekannten Fahrers, sodass A seiner aktiven Vorstellungspflicht

nicht nachkam.
Zu sehen ist in diesem Zusammenhang, dass es fiir das

Vorliegen des Tatbestandsmerkmals aus § 142 Abs. 5 Zu kldren gilt ferner, ob A durch sein Verhalten seine passive
StGB grundsatzlich unschadlich ist, dass der Tater den Feststellungsduldungspflicht verletzte. Hiergegen kénnte spre-
Unfall nicht selbst herbeigefiihrt hat. Vielmehr ist bereits chen, dass nicht auszuschlieRen ist, dass sich A weiterhin am
eine mittelbare Verursachung eines Unfalls durch ein Unfallort befand, als keine feststellungsbereite Person mehr an-

verkehrswidriges Verhalten ausreichend, um die Beteilig-

- haft zu begriinden. ¢ wesend war, die Erfiillung dieser Pflicht jedoch nur dann mog-
teneigenschaft zu begrunden.

lich ist, wenn feststellungsbereite Personen iiberhaupt anwe-
send sind.® Ob die passive Feststellungsduldungspflicht und da-
mit der Tatbestand des § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB jedoch auch dann
verwirklicht ist, wenn der Unfallbeteiligte wartet, bis alle fest-
stellungsbereiten Personen den Unfallort verlassen haben, und
er sich sodann als letzter vom Unfallort entfernt, ist in Recht-
sprechung und Literatur umstritten.

cc) Bestehen fremder Beweisinteressen

Ferner miisste A durch sein Verhalten fremde Beweisinteressen
gefdhrdet haben. Zweck des § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB ist - neben
dem Schutz des privaten Interesses der Unfallbeteiligten - die
umfassende Aufklarung des Unfallhergangs, um die Abwehr o-
der aber die Durchsetzung von individuellen Schadensersatzan-
spriichen zu sichern und drohenden Beweisverlusten entgegen- (1) Keine Strafbarkeit nach § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB

wirken zu kénnen.” Vorliegend hat A durch sein verkehrswidri-  Nach einer bislang insbesondere vom Bayerischen Obersten
ges Verhalten einen Verkehrsunfall verursacht, welcher mit  [andgericht vertretenen Auffassung® scheidet eine Strafbarkeit
nicht ganz unerheblichen Personen- und Sachschaden einher-  nach § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB aus. Das Verlassen der Unfallstelle

ging. Entzieht sich einer der Unfallbeteiligten - hier A - seiner  jst hiernach nur dann strafbar, wenn sich der Unfallbeteiligte
Pflichten, bleiben die Geschadigten auf ihren Schaden férmlich

+BGH NJW 1955, 1078; Zopfs, in: MiiKo StGB, 3. Aufl. (2017), § 142, Rn. 25. Hamm, NJW 1979, 438). Ferner setzt das Sich-Entfernen ein willensgetrage-
5 Die Grenze hierfiir liegt bei ca. 25 € bis 150 €: Fischer, Strafgesetzbuch, 66.  nes Verhalten voraus, weshalb sich nicht strafbar macht, wer als Bewusstlo-
Aufl (2019), § 142, Rn. 11 (jeweils 25 €); OLG Niirnberg, NStZ-RR 2008, 56 (50  ser in ein Krankenhaus eingeliefert wird (OLG Kéln, VRS 57, 406), Opfer ei-
€); Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 30. Aufl. nes durch vis absoluta durchgefiihrten Abtransports ist (OLG Diisseldorf,
(2019), § 142, Rn. 9 (150 €). VRS 65, 364) oder im Rahmen einer staatlichen Zwangsmafinahme, wie der
¢ Zopfs, in: MiiKo StGB, 3. Aufl. (2017), § 142, Rn. 38. vorldufigen Festnahme, den Unfallort verldsst (OLG Hamm NJW 1979, 438).
7 Eisele, Strafrecht Besonderer Teil I, 5. Aufl. (2019), Rn. 1194; Rengier, Straf- 9 Arg. e. aus § 142 I Nr. 2 StGB; siehe hierzu Eisele, Strafrecht Besonderer Teil
recht Besonderer Teil II, 20. Aufl. (2019), § 46, Rn. 1; Wessels/Hettinger/Eng- I, 5. Aufl. (2019), Rn. 194; Rengier, Strafrecht Besonderer Teil II, 20. Aufl.
ldnder, Strafrecht Besonderer Teil I, 42. Aufl (2018), Rn. 1110. (2019), § 46, Rn. 17.

8 Eisele, Strafrecht Besonderer Teil I, 5. Aufl. (2019), Rn. 192; Kiihl, in: Lack- © BayObLG NJW 1984, 1365; OLG Frankfurt NJW 1990, 1189 (1190).
ner/Kiihl, Strafgesetzbuch, 29. Aufl. (2018), § 142, Rn. 10. Zu berticksichtigen

ist, dass sich nicht entfernt, wer sich am Unfallort nur versteckt (OLG
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entfernt, obwohl weiterhin die Moglichkeit besteht seinen Mit-  (c¢) Systematische Auslegung

wirkungspflichten nachzukommen. Zu sehen sei in diesem Zu-  Auch gesetzessystematische Erwigungen sprechen nach An-
sammenhang, dass der Unfallbeteiligte bei Abwesenheit feststel-  sicht des Gerichts dafiir, denjenigen Unfallbeteiligten zu erfas-
lungsbereiter Personen auf3erstande sei durch ein Sich-Entfer-  sen, der nach Verletzung seiner Vorstellungspflichten den Un-
nen die Beweisinteressen feststellungsbereiter Personen zu be-  fallort als Letzter verlisst, denn

eintrachtigen, sodass eine Vorstellungspflicht zu diesem Zeit-
punkt sinnlos wére. Ferner miisste der Unfallbeteiligte ansons-
ten gegebenenfalls ohne zeitliche Begrenzung am Unfallort ver-
weilen, um einer Strafbarkeit zu entgehen. Dariiber hinaus be-
stehe weiterhin die Moglichkeit einer Strafbarkeit nach § 142

Abs. 1 Nr. 2 StGB, wenn der Unfallbeteiligte die gebotenen Fest- entfernt hat. Ein solcher Fall liegt - insbesondere mangels Eingrei-
ens eines Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrundes — aber
gung gungsg

nicht vor, wenn sich ein Unfallbeteiligter nach Verletzung seiner
Vorstellungspflicht schlicht als Letzter vom Unfallort entfernt. Ei-
ner Anwendung des § 142 Abs. 2 Nr. 2 StGB auf solche Fille steht
(2) Strafbarkeit nach § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB das Analogieverbot entgegen.”

Der 4. Senat des BGH lehnte eine derartige Restriktion hingegen
ab. Vielmehr schloss er sich der vom Oberlandesgericht Hamm
und dem ganz {iberwiegenden Schrifttum vertretenen Auffas-
sung an, wonach der Straftatbestand des § 142 Abs. 1 Nr. 1 5tGB sein erheblicher Wertungswiderspruch [bestiinde], wenn sich ein
auch dann erfiillt ist, wenn der seine Vorstellungspflicht verlet- Unfallbeteiligter, der sich nach Ablauf der Wartepflicht (§ 142
zende Tater den Unfallort erst nach der feststellungsberechtig-  Aps > Nt 1 StGB ) bzw. berechtigt oder entschuldigt (§ 142 Abs. 2
ten Person verlasst.” Nr. 2 StGB) vom Unfallort entfernt hat, bei nicht unverziiglicher
nachtrdglicher Erméglichung der Feststellungen strafbar machte,
hingegen ein Unfallbeteiligter, der sich nach Verletzung seiner

Vorstellungspflicht als Letzter vom Unfallort entfernt, endgtiltig
straffrei bliebe.”

s[a]nders als teilweise angenommen wurde, unterfiele diese Fall-
gestaltung insbesondere nicht der Vorschrift des § 142 Abs. 2 Nr.
2 StGB. Denn die letztgenannte Tatbestandsvariante setzt voraus,
dass sich der Tdter ,berechtigt‘ oder ,entschuldigt vom Unfallort

stellungen nicht unverziiglich nachtrdglich ermdgliche. Dieser
Auffassung haben sich neben dem Oberlandesgericht Frankfurt
am Main auch einzelne Autoren im Schrifttum angeschlossen.

Der Senat zieht aus dieser Argumentation den logischen
Schluss, dass

(a) Grammatikalische Auslegung
Hierfiir spricht nach Ansicht des BGH zunachst der Wortlaut
des § 142 Abs. 1 Nr.1 StGB, welcher nicht voraussetze,

,dass der Feststellungsberechtigte noch am Unfallort anwesend
ist, wenn sich der Tdter von dort entfernt. Erforderlich ist nach
dem Wortlaut nur, dass sich der Tdter entfernt, ,bevor* er die ge-
botenen Feststellungen erméglicht hat. Da der Tatbestand gerade
an die Verletzung der Vorstellungspflicht anknlipft, ist das Merk-
mal ,bevor* so zu verstehen, dass der Tdter den Unfallort verlassen “[d]as Schutzgut des § 142 StGB in der Sicherung bzw. Abwehr der
haben muss, ohne zuvor die gebotenen Feststellungen erméglicht
zu haben. [...] Hierfiir ist es jedoch ohne Bedeutung, in welcher
Reihenfolge die Unfallbeteiligten den Unfallort verlassen und ob
der Tdter im Zeitpunkt seines Sich-Entfernens die Pflicht noch ge-

(d) Teleologische Auslegung

Schliefilich streite auch eine Auslegung der Vorschrift nach Sinn
und Zweck fir eine Strafbarkeit. Zu sehen sei in diesem Zusam-
menhang, dass

durch einen Unfall entstandenen zivilrechtlichen Anspriiche [be-
steht]. Dieses Schutzgut ist auch dann betroffen, wenn sich der
Tdter erst nach der feststellungsberechtigten Person vom Unfall-
ort entfernt, sofern er zuvor seine Vorstellungspflicht verletzt hat.
gentber einer anwesenden Person hdtte erfiillen kénnen.* Gerade die Nichterfiillung der Vorstellungspflicht fiihrt typischer-
weise dazu, dass sich der Feststellungsberechtigte entfernt, ob-

(b) Historische Auslegung 3 " o
wohl ein [...] anderer Unfallbeteiligter vor Ort ist.

Unter Heranziehung der mafigeblichen Gesetzesmaterialien,

entspreche diese Sichtweise zudem dem Willen des Gesetzge-  Der gegenteiligen Ansicht entgegnet das Gericht insbesondere,
bers, wonach dass

,solche Verhaltensweisen ponalisiert werden [sollen], bei denen sld]er als letzter am Unfallort verbleibende Unfallbeteiligte |...]
der Schadtger ,zwar pflichtgemdf gewartet, sTCh.ab'er nicht als  picht gezwungen [wire], zeitlich unbegrenzt am Unfallort zu ver-
Unfallbeteiligter zu erkennen gegeben hat"* Dies ist jedoch auch  hgrren, um sich nicht strafbar zu machen. IThm verbleibt vielmehr

der Fall, wenn der Tater so lange am Unfallort wartet, bis sichein ohne Weiteres die Maoglichkeit, feststellungsbereite Personen —

zundchst anwesender feststellungsberechtigter Unfallgegner ent-  jnshesondere die Polizei — zum Unfallort herbeizurufen, um sich

fernt hat. Zudem stellt die Gesetzesbegriindung ausdricklich klar, — mjtels nachgeholter Erfiillung seiner Vorstellungspflicht straffrei
dass sich der Unfallbeteiligte - ausnahmsweise - dann entfernen  om Unfallort entfernen zu kénnen.*

darf, wenn sich der Unfallgegner selbst durch Unfallflucht der

Aufnahme des Unfalls entzogen hat; dieser Klarstellung hdtte es ~ ff) Zwischenergebnis

nicht bedurft, wenn mit dem Verlassen des Unfallorts durch den ~ Der Umstand, dass A den Unfallort nach Verletzung seiner Mit-

Unfallgegner stets eine Strafbarkeit ausgeschlossen wiire.” wirkungspflichten erst zu einem Zeitpunkt verlassen hat, als
keine andere feststellungsbereite Person mehr vor Ort war, steht

1 OLG Hamm, NJW 1979, 438; Bernsmann, NZV 1989, 49 (53); Eisele, JuS  Aufl. (2019), § 46, Rn. 31; Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schréder, StGB, 30.
2018, 101; Fischer, Strafgesetzbuch, 66. Aufl. (2019), § 142 Rn. 31a; Janis-  Aufl. (2019), § 142 Rn. 43; Zopfs, in: MiiKo StGB, 3. Aufl. (2017), § 142 Rn. 62.
zewski, JR 1983, 506 (507 f.); Krumm, NJW 2018, 2341; Kiihl, in: Lackner/Kiihl, > BT-Drucks. 7/2434, S. 7.

StGB, 28. Aufl. (2018), § 142 Rn. 18; Rengier, Strafrecht Besonderer Teil II, 20
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einer Strafbarkeit nach Auslegung der Vorschrift nicht entgegen, von einer Vielzahl von Studierenden bekanntermafien
sodass der objektive Tatbestand des § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB erfiillt sehr ,stiefmiitterlich“ behandelt werden, obwohl sie bis
ist. zum Examen, aber insbesondere in der strafrechtlichen

Praxis - aufgrund der immensen Quantitat ihres Auftre-
b) Subjektiver Tatbestand tens — zum Standardrepertoire strafrechtlicher Sachver-
Ferner miisste der subjektive Tatbestand erfiillt sein. Hierzu haltskonstellationen gehdren und die es deshalb beson-
miisste sich der Vorsatz des A auf alle objektiven Tatbestands- ders sicher zu beherrschen gilt.

merkmale des § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB erstreckt haben. Nach den

. Die Entscheidung des 4. Strafsenats sticht insbesondere
Feststellungen gab sich A

dadurch hervor, dass der BGH fast schon lehrbuchartig
und auflergewohnlich ausfiihrlich auf die allgemeinen
Auslegungsregeln zuriickgreift, um sich den Inhalt der
infrage stehenden Norm zu erschlief3en. Das Beherrschen
und damit einhergehend die sichere Anwendung der
Canones nach Savigny bilden einen essentiellen Grund-
pfeiler in der juristischen Ausbildung, der in jede Rechts-
materie - unabhdngig vom jeweiligen Rechtsgebiet - eine
nicht zu unterschatzende Ausstrahlwirkung erfdhrt. Das
methodisch korrekte Vorgehen bei der Auslegung von
Rechtsnormen ist als Grundlage der Rechtstheorie und

Methodenlehre unerlésslich und sollte Studierenden da-
Unfallhergangs verhindern. Das Verhalten des A zielt mithin auf her bereits zu Beginn ihrer Ausbildung in ,Fleisch und

eine konkrete Verletzung der Beweisinteressen der Unfallbetei- Blut* iibergehen.
ligten und Geschddigten ab. A handelte daher mit Vorsatz in
Form von zielgerichtetem Wollen (= Absicht; dolus directus I).
Der subjektive Tatbestand ist verwirklicht.

»bewusst nicht als Unfallbeteiligter zu erkennen, sondern schil-
derte den [...] Polizeibeamten, er habe den Unfall als am Fahr-
bahnrand befindlicher Fuf3gdnger beobachtet. Er machte Angaben
zum Unfallhergang, wobei er [...] seine eigene Unfallbeteiligung
durch die eines vermeintlich unbekannten Fahrers ersetzte.”

Es kam dem Angeklagten A gerade darauf an seine eigene Un-
fallbeteiligung zu verschleiern, um etwaige zukiinftig gegen ihn
gerichtete individuelle Schadensersatzanspriiche zu vermeiden.
Durch sein Verhalten wollte er eine umfassende Aufklarung des

Rasim Mustafi
Studentische Hilfskraft
Lehrstuhl fiir Deutsches und Europdisches Straf- und
Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und
3. Tatige Reue, § 142 Abs. 4 StGB Computerstrafrecht (Prof. Dr. Jérg Eisele)
Auch eine titige Reue gem. § 142 Abs. 4 StGB kommt im vorlie- Eberhard Karls UniversititTiibingen
genden Fall nicht als Strafaufhebungsgrund in Betracht.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte mangels einschldgiger Rechtfertigungs- und Ent-
schuldigungsgriinde sowohl rechtwidrig als auch schuldhaft.

II. Endergebnis P Inhaltsverzeichnis
A hat sich im Ergebnis durch sein Verhalten eines unerlaubten

Entfernens vom Unfallort nach § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB strafbar
gemacht.

AbschliefRende Hinweise fiir Studierende

Das Urteil des 4. Strafsenats ist insbesondere vor dem
Hintergrund von besonderer Relevanz, dass zwar das
Oberlandesgericht Hamm und das ganz {iberwiegende
Schrifttum die Auffassung des BGH teilen, eine tragende
Entscheidung in diese Richtung bis zum Zeitpunkt des
vorliegenden Urteils jedoch nicht existierte.

Die Entscheidung und der ihr zugrundeliegende Sachver-
halt eignen sich zudem hervorragend als Vorlage fiir die
Erstellung einer Priifungsaufgabe, um hierdurch die
nicht ganz einfache Vorschrift des § 142 StGB, die sich
nahtlos in den Gesamtkomplex der Strafdenverkehrsde-
likte einfiigt, abzupriifen. Die Entscheidung gibt daher
Anlass zu einer vertieften Auseinandersetzung mit den in
Klausuren gerne gepriiften Strafdenverkehrsdelikten, die

5 Dieses Auslegungsergebnis wird in der Literatur jedoch in Frage gestellt. ~ wenn lediglich pauschal auf das Ziel eines umfassenden Rechtsgiiterschutzes
Hingewiesen wird insbesondere darauf, dass es dem strengen Charakter des hingewiesen wird; siehe Kudlich, in: BeckOK StGB, 42 Ed. (2019), § 142, Rn.
Strafrechts zuwiderlaufe, wenn man zwei zu unterschiedlichen Ergebnissen  25; ders., JA 2018, 2341 (2343). Zur Kritik insbesondere in Bezug auf die Wort-
fithrende Begriffe -, bevor” und ,ohne zuvor” - beliebig austausche. Dies sei lautauslegung des 4. Strafsenats siehe die ausfiihrliche Anmerkung von Berg-
insbesondere unter Heranziehung des Bestimmtheitsgebots und des Analo- hduser, NStZ 2018, 600 (602 f.), die davon spricht, dass der BGH ,, den Geset-
gieverbots duflerst fraglich. Ferner verkomme die teleologische Auslegung  zeswortlaut bagatellisiert*.

zu einem , punitiven Superargument” und widerspreche zum einen dem frag-

mentarischen Charakter des Strafrechts und zum anderen Art. 103 Abs. 2 GG,
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Andere sitzen noch im Biro,
Sie stehen schon vor der Biihne.”

Hohe Spezialisierung, direkte Mandatsarbeit, personlicher Partnerkontakt und
ein kollegiales Arbeitsumfeld gehdren fir uns ebenso zu [hrem neuen Job

in unserer Wirtschaftskanzlei wie die richtige Balance zwischen Arbeit und
Privatleben. Wir suchen fiir unsere Teams in Stuttgart und Frankfurt am Main

Rechtsanwalte (m/w/d)
Referendare (m/w/d)
Wissenschaftliche Mitarbeiter (m/w/d)

Bewerben Sie sich jetzt. Sie haben vorab Fragen?
Wir stehen Ihnen gerne persdnlich zur Verfligung:
Sibylle Giinther | +49 711 16445-307 | karriere@brp.de | www.brp.de/karriere

BRP

BRP Renaud und Partner mbB - Rechtsanwilte Patentanwiélte Steuerberater - Stuttgart Frankfurt - www.brp.de

*Mit unserem BRP-Kultur-Abo erhalten Sie freien Eintritt zu ausgewahlten Kultur- und Konzertveranstaltungen.




§E | Jura Studium & Fxamen Ausgabe 3 | 2019
g

Redaktion

Benjamin Baisch

Dr. Alexander Bechtel

Prof. Dr. Sarah Bunk

Dr. Caprice Doerbeck

Dr. Pius O. Dolzer

RiLG Dr. Guido Philipp Ernst
RA Steffen Follner

RAin Dr. Karin Hummel, M. A.
Sebastian Karl

RA Dr. Philipp Kauffmann, LL.M.

Maik Kniebel

Dipl.-Pol. Philipp Louis
Prof. Dr. Christian F. Majer
(Schriftleiter)

Prof. Dr. Torsten Noak
Quetzal Rojano-Adam
Sascha Sebastian, M.mel.
(Stellvertretender Schriftleiter)
Philipp Trautmann

Carolin Werz

Julia Zaiser

Impressum

Herausgeber

Verein der Zeitschrift JSE e.V.
c/o Prof. Dr. Christian F. Majer
Doblerstrasse 15

D-72070 Tiubingen

Vereinsvorstand:

Prof. Dr. Christian F. Majer
(Vorsitzender)

Sascha Sebastian, M.mel.
(Stellv. Vorsitzender)

RA Dr. Philipp Kauffmann, LL.M.

(Schatzmeister)

RiLG Dr. Guido Philipp Ernst
(Ressortleiter Strafrecht)

Prof. Dr. Arne Pautsch
(Ressortleiter Offentliches Recht)

9. Jahrgang (2019)

ISSN 2195-044X

Beirat

RA Dr. Felix E. Buchmann

RiLG Dr. Ralf Dietrich

Prof. Dr. Jorg Eisele

RAin Dr. Tabea Yasmine Glemser

Prof. Dr. Volker Haas

RA Dr. Roland Haberstroh, LL.M. (Boston University)
RD Jochen Heinz

Prof. Dr. Antonios Karampatzos, LL.M (Tibingen)
RA Prof. Rainer Kirchdorfer

Prof. Dr. Alexander Proelf3

Prof. Dr. Joachim Renzikowski

Prof. Dr. Gottfried Schiemann

Prof. Dr. Dominik Skauradszun

RiOLG a.D. Prof. Dr. Dr. h.c. Rolf Stiirner

RiLG Dr. Felix Tausch, Mag. rer. publ.

Prof. Dr. Christian Traulsen

RA Dr. Werner Walk

RA Dr. Andreas Wax, Maitre en droit (Aix-Marseille)
RA Prof. Dr. Gerhard Wegen, LL.M. (Harvard)

MR Prof. Dr. Ridiger Wulf

Webseite: P http://www.zeitschrift-jse.de/
E-Mail: P redaktion@zeitschrift-jse.de

Die Zeitschrift JSE erscheint vierteljahrlich seit 2011

und wird ausschliefilich online als PDF-Dokument herausgegeben.

Die aktuelle und alle fritheren Ausgaben sind auf der Webseite kostenlos abrufbar.

Wir danken unseren Werbepartnern der vorliegenden Ausgabe:

» CMS Hasche Sigle | » Menold Bezler | » Thiimmel, Schiitze & Partner

Impressum


http://www.zeitschrift-jse.de/
mailto:redaktion@zeitschrift-jse.de
http://www.cms-hs.com/
http://www.menoldbezler.de/
http://www.tsp-law.com/home/
http://www.zeitschrift-jse.de/

§E | Jura Studium & Fxamen Ausgabe 3 | 2019
g

Beitrage in fritheren Ausgaben

2/ 2019 | Christian Knoth Fluggastrechte in der Europdischen Union
1/2019 | Arne Pautsch Geschlechterparitdt im Bundestag?
4/2018 | Michael Hippeli Das Beschwerdeverfahren im beamtenrechtlichen
Konkurrentenstreitverfahren
3/2018 | Christian F. Majer Rasse und ethnische Herkunft in § 1 AGG - Eine Begriffsbestimmung
2/2018 | Torsten Noak Existenzsichernde Leistungen fiir Unionsbiirger
2/2018 | Arne Pautsch Die gescheiterte Reform des Landtagswahlrechts in Baden-Wiirttemberg
1/2018 | Antonia Braun Das Netzwerkdurchsetzungsgesetz
4/2017 | Arne Pautsch Die Wahlpflicht
4/2017 | Momme Buchholz/Helge Hélken/ Die geschidftsmaflige Forderung der Selbsttotung
Elisa Kuhne
3/2017 | Sascha Sebastian Die Inhaftierung "islamistischer Gefahrder"

als menschenrechtliches Problem

3/2017 | Benjamin Bungarten Die ,ewige” Kanzlerin
Verfassungsrechtliche Grenzen der Einfithrung von

Wiederwahlbeschrankungen fiir das Amt des Bundeskanzlers

2/2017 | Susanne Bertow Der neue § 25b AufenthG
ein Ausweg aus der Zwickmiihle der Kettenduldungen?

2/2017 | Markus Meifner/Philipp Fitzek Zur Reform des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes (AUG)

1/2017 | Tim P. Holler/Christoph J. Bender Der Ehebegriff als Methodenproblem

1/2017 | Torsten Noak Rechtliche Aspekte der Integration von Migranten in den Arbeitsmarkt

4/2016 | Philipp Tolga Mavituna Die Heimtiicke - ein (vermutlich) letzter Blick auf den bestehenden Mordpa-
ragraphen

4/2016 | Markus Meifiner Neuerungen bei Ausschlussfristen in Arbeitsvertragen

3/2016 | Sarah Bunk Ist Amterpatronage strafbar?

2/2016 | Christian F. Majer/Guido Philipp Ernst ~ T0dliche Gewalt zur Abwehr von Eigentums- und Besitzverletzung als Not-

wehr?

1/2016 | Torsten Noak Kein ,Hartz IV* fiir arbeitssuchende Unionsbiirger? Der Leistungsausschluss
des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II im Lichte unions-, verfassungs- und volker-
rechtlicher Vorgaben

4/2015 | Sascha Briiggemann Anonymitat im Internet

3/2015 | Patrick Christian Otto Einfachgesetzliche und verfassungsrechtliche Grenzen der Einfiihrung eines
Familienwahlrechts

3/2015 | Christian F. Majer Die Strafbarkeit der Zwangs-heirat nach § 237 StGB.

Bilanz und Reformfragen

2/2015 | Simon Pschorr Die Zustandigkeitsordnung in der Kriegswaffenkontrolle

Beitrdge in fritheren Ausgaben A%



§E | Jura Studium & Fxamen Ausgabe 3 | 2019
g

2/2015 | Arne Pautsch Die ,konsultative Volksbefragung* auf dem verfassungsrechtlichen Priifstand

1/2015 | Christian Picker Das neue Mindestlohngesetz

4/2014 | Caprice Nina Doerbeck Zur Verstandigung im Strafverfahren - Moglichkeiten, Kriterien und Erfolg-
saussichten einer nachtrdglichen Losung der Staatsanwaltschaft?

4/2014 | Sascha Briiggemann Datenkrake NSA

3/2014 | Alexander Bechtel Mord und Totschlag - eine tiberfallige Reform?

2/2014 | Christian F. Majer Scharia-Gerichte in Deutschland - eine rechtliche Bewertung

2/2014 | Philipp K. Kauffmann In dubio pro - Selbstanzeige?

1/2014 | Andreas Lohbeck Societas delinquere non potest — Ein Federstrich des Gesetzgebers und das
Unternehmen ist strafbar?

4/2013 | Philipp Kauffimann Die Bekampfung des globalen Terrorismus — Anti-Terror-Gesetze, Strategien
und Rechtsstaat

4/2013 | Stanyo Dinov Mafinahmen gegen die Schuldenkrise in Europa und die Finanzkrisen in
Deutschland und Japan

3/2013 | Sebastian Briiggemann Streaming - Moderner Medienkonsum und strafrechtliche Verantwortlich-
keit

2/2013 | Joachim Renzikowski Inzest vor dem EGMR - Der Fall des Patrick S.

1/2013 | Andreas Lohbeck Die geplante Partnerschaftsgesellschaft mit beschrankter Berufshaftung -
von irdischer Schwere und deutschem Berufsrecht

1/2013 | Hartmut Kilger/Christian F. Majer Die Ethik und die Rechtsanwalte

4/2012 | Tobias Rist Gleichberechtigung und Sorgerecht - Die Starkung der Rechte der Viter un-

ehelicher Kinder durch den Entwurf zur Reform des Sorgerechts nicht mitei-
nander verheirateter Eltern

3/2012 | Christian F. Majer Der Prostitutionsvertrag und die guten Sitten

2/2012 | Paul Popescu Stuttgart 21 und ,Stérung der Geschidftsgrundlage“? - Eine Analyse zum
nachtraglich gegen die Vertragsabwicklung gebildeten Volkswillen und hie-
raus resultierender Folgen als Vertragsauthebungsgriinde

1/2012 | Julius Forschner Die Haftung von Ratingagenturen

1/2012 | Nicolas Sonder Eurobonds, EZB-Anleihenkdufe, Vertragsanderungen ... neue Losungen oder
alte Spiralen in der europdischen Staatsschuldenkrise?

1/2011 | Dominik Skauradszun/Felix Hornfischer ~ Es kann nicht sein, was nicht sein darf - Die Insolvenz von Staaten

1/2011 | Werner Walk/Nils Wiese Wer klaut, der fliegt - oder etwa doch nicht? Das Problem der Bagatellkiin-
digungen in der aktuellen Rechtsprechung

- sowie zahlreiche Klausuren, Hausarbeiten und Entscheidungsbesprechungen aus den unterschiedlichen Rechtsgebieten -

Alle fritheren Ausgaben der Zeitschrift JSE sind kostenlos abrufbar im Archiv auf unserer Webseite unter
» www.zeitschrift-jse.de.

Beitrdge in fritheren Ausgaben VI



§E | Jura Studium & Fxamen Ausgabe 3 | 2019
g

Autorinnen und Autoren gesucht!
Ihre Veroffentlichung in der Zeitschrift Jura Studium & Examen

Die Zeitschrift JSE richtet sich vorwiegend an Jurastudenten und Rechtsreferendare. Unsere Redaktion besteht
zum grofdten Teil selbst aus jungen Juristen und mochte neben erfahrenen Rechtswissenschaftlern und Prakti-
kern ausdriicklich auch ihresgleichen ein Forum bieten. Beitrage von Lesern sind daher jederzeit herzlich will-
kommen. Ob Professor oder Studentin, Richterin oder Referendar — bei uns bekommen alle ihre Chance. Was
zahlt, sind nicht Titel, Berufserfahrung oder Renommee des Autors, sondern einzig und allein die wissenschaft-
liche Qualitdt und thematische Relevanz des Beitrags, die im Verfahren des ,peer review” von einem Fachbeirat
begutachtet werden.

Junge Juristen, Jurastudenten und Rechtsreferendare mochten wir ermutigen, mit einem Beitrag in der JSE eine
- vielleicht ihre erste — wissenschaftliche Veréffentlichung zu wagen. Interessiert sind wir an Aufsitzen zu The-
men mit politischem, rechtspolitischem oder rechtsethischem Bezug sowie an Klausuren und Hausarbeiten
jeder Art. Die Beitrdge in der vorliegenden und in fritheren Ausgaben, die Sie auf unserer Webseite finden,
konnen Ihrer Orientierung dienen.

Erfahrene Juristen aus Wissenschaft und Praxis mochten wir ermutigen, mit einem Beitrag in der JSE ihr Wissen
und ihre Erfahrung an die nachfolgende Generation weiterzugeben.

Als eine junge und kostenlos erhiltliche Zeitschrift mit ehrenamtlich tatiger Redaktion kdnnen wir leider kein
Autorenhonorar bezahlen. Was wir aber bieten kénnen, ist ein freundlicher, kooperativer und unbiirokrati-
scher Umgang mit den Autoren und ihren Beitrdgen. Den Verfassern von Arbeiten, die unseren Qualitatsstan-
dards und Relevanzkriterien geniigen, garantieren wir eine zeitnahe Veroffentlichung in der nachsten oder
iberndchsten Ausgabe. (Und sollte doch einmal ein Beitrag beim ersten Mal abgelehnt werden, dann erhalt der
Autor hilfreiches Feedback und immer eine zweite Chance.)

Wenn Sie interessiert sind, zogern Sie nicht, sondern schreiben Sie eine E-Mail an redaktion@zeitschrift-
jse.de. Unter » http://www.zeitschrift-jse.de/autorenhinweise.html finden Sie unsere technischen Auto-
renhinweise.

Wir freuen uns auf Thre Kontaktaufnahme.
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