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B Methodische Vermittlung
des notwendigen Wissens

B Assoziatives Lernen am
groRen Fall

m Klausurtypische
Musterldsung

m Verstandnis durch richtige
Einordnung

B Motivation durch Spass
am Lernen

GEWINNEN SIE MIT DER HEMMER-METHODE

examenstypisch = anspruchsvoll =  umfassend



HEMMER-METHODE
DIE GEBRAUCHSANWEISUNG
“UR IHRE EXAMEN!

Liele Kurstednetmerinucn, —
(iele Karsreinetmer;

von wem, was und wie Sie lernen, ist maf3geblich fur Ihren Erfolg im Examen! Seit 1976 bereitet das
Juristisches Repetitorium hemmer Studierende auf ihr Juristisches Staatsexamen vor. Wer von den Besten
lernt, wird selbst erfolgreich.

Fivderu durch Fordery

Orientieren Sie sich nach oben. Es gilt: Lernen Sie, was Sie im Examen erwartet. In unseren Kursen wird die
Examenstypik erklart. Konstellationen wiederholen sich im Examen. Wer am grof3en Fall unter professio-
neller Anleitung trainiert, geht sicher ins Examen!

Unsere Kursteilnehmerinnen und Kursteilnehmer bestatigen, dass sie bei hemmer durch problemorien-
tierten Unterricht gelernt haben, wie man an eine Examensklausur herangeht, die Thematik erkennt und
schlie3lich erfolgreich I6st.

Wir erleichtern es Ihnen, sich in die juristische Denk- und Sprachwelt einzuleben! Das Examen wird dann
zur Fortsetzung des vorher Eingetbten.

Leruen Gie mit den Pesten!

Lassen Sie sich von Juristinnen und Juristen mit besten Ergebnissen in ihren Staatsexamen motivieren.
Informieren Sie sich, wer Sie unterrichtet! Nur an einem anspruchsvollen Niveau konnen auch Sie wachsen.

Ihr
Karl-Edmund Hemmer und Achim WUst
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Ricktiges Leruet wacht das Examel eintact’




hemmermethode

JLiel auserer Quristinnen- and
(J«m’stena«s(i/d«ng (st die optimale
Vorbereitang auf dos Examen!”

FUr das Klausurexamen muss im Vordergrund die Schulung auf dieses stehen.
So wie sich die Schulerin oder der Schuler auf die Lehrkraft einzustellen hat,
so muss sich der Studierende am Klausurerstellenden orientieren. Sie bzw. er
gibt die Losung vor, an dieser wird die Klausur gemessen.

Da der bzw. die Ersteller*in anonym bleibt, ist nach der Typik von Examensfallen
zu fragen. Denn nur wer sich Uber die typischen Merkmale eines Examensfalles
im Klaren ist, schreibt eine gute Klausur! Dieselben Grundsatze gelten selbstver-
standlich auch fur die Hausarbeit, die dem Grunde nach eine umfangreiche und

anspruchsvolle Klausur ist.

ANALYSE

EXAMENSTYPISCHER
FALLKONSTELLATIONEN

i Examensklausuren haben eine eigene Struktur.

: Der bzw. die Ersteller*in konstruiert Sachverhalt und
Losung nach bestimmten Regeln, die es zu erfassen
i gilt: Die Klausur beinhaltet objektive und subjektive :
i Merkmale. Objektiv muss die Klausur aufgrund der

notwendigen Notendifferenzierung

oo\ £

men und

« unterschiedliche Gewich-

tungen beinhalten

« sowie Dbei der Loésung :
ein einheitliches Ganzes :

ergeben.
Subjektives

hat.

Nur wer sich iler dié typische
Examenstalles im Klareu ist, s¢

- anspruchsvoll, aber I6sbar

- eine Vielzahl von Proble- :

. Merkmal ist, wie der bzw. dieg
. Ersteller*in die objektiven Merkmale angeordnet :

)

ERFAGSEN
DES IDEENGBAUDES DES
ERSTELLENDEN

Wir fragen immer mit der HEMMER-METHODE:

: - Was will der Verfasser bzw. die Verfasserin der

Klausur?

- Welcher ,rote Faden” liegt der Klausur zugrunde?
i« Welche kritischen Grenzfdlle hat er/sie im Auge?
: + Welche ,Fallen” gilt es zu erkennen?

. Stellen Sie sich den bzw. die Verfasser#in der Klau-
sur als imaginare*n ,Gegner*in” vor! i
i Nur wer die in der Klausur angelegten Ideen und :
. Stolpersteine erfasst, schreibt eine gute Klausur.

: HEMMER-METHODE heif3t also:
: Die innere objektive Logik,
: die dem Fall zugrunde liegt,
: aufzudecken und sich in die
: Gedankengange des Klausur-
. erstellenden hineinzuver-
¢ setzen.

u Merkmale eines

heilt die qute Klausur!"
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TRANING
AM EXAMENSTYPISCHEM
FALLMATERIAL

Es gilt die reale Problemsituation des Examens
bestmdglich zu erfassen. Bei der Erstellung von
Examensfallen spielen festgelegte sowie examens-
typische Traditionen undinstitutionelle Ausformun-
gen eine entscheidende Rolle!

« Examensklausuren sind vielschichtig: Sie beinhal-
tenwegen der erforderlichen Notendifferenzierung
viele Problemfelder. Sie sind keine Standard-,
Grund- oder Normalfdlle. In der Regel ist
gerade der strittige  Grenzfall, der  zur
Argumentation oder Auseinandersetzung zwingt,
examenstypisch!

Gelernt wird aber oft nur an sogenannten Schulféllen
(z.B. ,Trierer Weinversteigerungsfall”). Diese nehmen
zwar als psychologischer Aspekt die Angst vor dem
Fall, jedoch entbehren die einfachen, stereotypischen
Falle der Examensrealitat.

Da sie isoliert und nur auf ein Problem zugeschnitten
sind, suggerieren sie eine Einfachheit, die im Examen
nicht besteht. Sie enthalten keine Losungsstrategie fur
den komplexen Examensfall: Jeder muss sich folglich
die notwendige Falltechnik selbst aneignen. Sie soll-
ten das Training an examenstypischem Fallmaterial
nicht in die letzte Phase der Ausbildung verschieben!
Vermeiden Sie die dann zwangslaufig aufkommende
Angst und Panik vor dem Examen.

Beginnen Sie rechtzeitig, sich auf die Anfor-
¢ derungen des Examens einzustellen:
Je eher Sie an examenstypischem Material
Uben, desto leichter fallt Ihnen dann das
Examen!

i #/mmmermer%o/e
Ghnmerexamenstipp
MEHR TIPPS ZUR ERFOLGREICHEN

EXAMENSVORBEREITNG

AUF INSTAGRAM UND FAEBgg
@BYHEMMER K

PROBLEMORIENTIERTES
LERNEN

Anders als im wirklichen Leben gilt fur Klausuren und
Hausarbeiten: Probleme schaffen, nicht wegschaffen!
Nur wer gelernt hat, die in einer Klausur oder Haus-
arbeit angelegten Probleme zu erkennen, kann eine
gute Klausur bzw. Hausarbeit schreiben. Im Vorder-
grund der Ausbildung mit der HEMMER-METHODE steht
problemorientiertes Lernen.

- Wer nur Wissen anhauft, also nach dem sog.
,Kubelprinzip” lernt, verkennt die Anforderungen
des Examens!

« Wer nur in Schulstreitigkeiten denkt, erfasst i.d.R.
die reale Problemstellung in Klausur und Haus-
arbeit nicht.

Es besteht die Gefahr, dass die Offenheit und Flexibilitat
des Denkens verloren geht.

HEMMER-METHODE heilst daher moglichst prazise Be-
schreibung, wie man bei einer Examensklausur vorgeht.

Die Gebrauchsanweisung mit der HEMMER-METHODE
erstreckt sich sowohl auf die duBere Aufbereitung (z.B.
Aufbau, Obersatzbildung, Sprache, Form, Sachverhalts-
beziehung) als auch auf die inneren wiederkehrenden
Argumentationsfiguren (z.B. schlagende Argumente,
a maiore ad minus, wenn-dann-Komplexe, links-rechts-
Mitte Argumentation - h.M. oft die sog. ,aristotelische
Mitte”). Wir erarbeiten im Kurs gemeinsam, wie
Argumente entstehen. Auch die sog. herrschende
Meinung ,fallt nicht vom Himmel!”

Fur die HEMMER-METHODE sprechen die Ergebnisse
unserer Kursteilnehmenden. Das relevante Gutezeichen
einer Theorie der juristischen Ausbildung kann nur der
Erfolg sein! Wenn bisher haufig Examensfalle in unseren
Kursen vorher besprochen wurden, spricht eine hohe
Wahrscheinlichkeit auch fur Treffer in der Zukunft!



LERNEN,

GPIELE@USTCH MmiT
DER JURISTEREI UMZUGEHEN

Das erlernte Spiel wird im Examen dann als bekanntes
Spiel fortgesetzt. Verdrangen Sie die bestehende Schwie-
rigkeit des Examens nicht, indem Sie nur an Standard-,
Grund- oder Normalfédllen lernen. Mit der HEMMER-
METHODE befinden Sie sich im Examen nicht auf "Neu-
land".

Die HEMMER-METHODE fuhrt dazu, dass die Ausbildung
nahtlos und ohne Bruch in das Examen Ubergeht.
Konfrontieren Sie sich also frahzeitig mit den fur
Examensklausuren geltenden Spielregeln. Nur so ge-
hen Sie mit dem sicheren Gefuhl in das Examen,
sich richtig vorbereitet zu haben: Mit der HEMMER-
METHODE lernen Sie unter standiger, routinierter
Anleitung, wie Examensklausuren zu I6sen sind.

HEMMER-METHODE heil3t also, durch dauerndes
Training den Blick flir das Examenstypische zu scharfen.
Wir verweisen Sie nicht nur auf das blof3e Schreiben von
Examensklausuren, bei uns lernen Sie, den jeweiligen
roten Faden der Klausur zu erfassen.

Die HEMMER-METHODE geht Uber die normale Pru-
fung ,Wer verlangt von wem, was, woraus” hinaus!
Sie gibt die Erklarung, warum in der Klausur an dieser
Stelle was, wie und in welchem Umfang geprift wird.

Die juristische Idealsprache, z.B. Anfechtungser-
klarung, Angabe des Anfechtungsgrundes etc,
findet sich selten im Text der Examensklausur.
Aufgabe der Juristin bzw. des Juristen ist es da-
her, den Sachverhalt zu entschlisseln, also das
Chaos des Lebens in eine juristische Sprache zu kleiden.

INZIDENTE VERMITTLUNG DES
FUR DAS EXAMEN
NOTWENDIGEN WISGENGS

Sie kdnnen Ihr Wissen nur dann richtig verwerten, wenn

Sie gelernt haben, an welcher Stelle in einer Arbeit das

Erlernte seine Bedeutung hat.

HEMMER-METHODE heifst deshalb: inzidente Vermitt-

lung der wichtigsten SchlUsselbegriffe, eingebettet in die

examenstypische Fallkonstellation.

Die Examenstypik gibt vor, welches Wissen Uberhaupt

fur das Examen von Bedeutung ist. Diesem Gesichts-

punkt tragt unser Fallmaterial Rechnung:

 Die schriftlichen Losungen vermitteln das klausur-
relevante Wissen.

- Die Wiederholungsfragen kontrollieren den
Wissensstand.

« Die Vertiefungsfragen schulen das Verstandnis.

Konzentrieren  Sie  lhre
Energie auf das Wesent-
liche, denn ,weniger ist
haufig mehr”. Die HEMMER-
METHODE setzt rich-
tungsweisende Malistabe.
Der Erfolg gibt ihr Recht.

Q?

M
OPTIMALE

(NNERE EINSTELLUNG
AUF DIE PERSONLICHE HERAUS-
FORDERUNG DES EXAMENS

Gehen Sie auch von der psychischen Einstellung offen

an das Examen heran! Fragen Sie sich zuerst, welche

Wunsche, Vorstellungen und Zwecke Sie verfolgen

(,Was will ich?"). Im Vordergrund der Erwagung sollte ein

akzeptables Examen als Ziel stehen.

- Unterscheiden Sie zwischen kurzfristigem und lang-
fristigem Gewinn bei der Erfassung juristischer Zu-
sammenhange. Fragen Sie sich immer: ,Entspricht
das, was ich mir aneigne, dem Examensniveau?”
Achten Sie beim Lernen immer auf das Verstandnis
der Zusammenhdnge. Vermeiden Sie die haufig nur
zur Gewissenberuhigung vorkommende ,Seitenfres-
serei”l

« Seien Sie beim Lernen nett zu sich! Génnen Sie sich
Pausen und seien Sie nicht zu perfekt mit den
Anspruchen an sich selbst. Vieles 16st sich mit der
Zeit. Erst der groBere Uberblick schafft optimale
Voraussetzungen fur besseres Einordnen!

< Entmotivieren Sie sich nicht durch Satze wie ,Es ist
alles zu schwer fur mich”; ,Ich muss zu viel lernen”;
,Das schaffe ich nie”; ,Die anderen sind viel besser":
Es besteht die Gefahr der ,selbsterfullenden
Prophezeiung”. Vermeiden Sie Katastrophenden-
ken sowie ein Umfeld, das dieses verbreitet!
Stellen Sie sich stattdessen den Herausforderungen!
Besser sind fur Sie in der Vorbereitung sogenannte
,Zwar-aber-Satze": ,Zwar habe ich viel zu tun, aber
ich habe ein Ziel, namlich ein akzeptables Examen!”

- Von der Amdbe bis zu Einstein wird gelernt durch
Versuch und Irrtum (,trial and error”). Erarbeiten
Sie sich eine optimistische  Grundeinstellung!
Uberlegen Sie sich, was ist unangenehmer:
Prufungsangst zu haben, oder an ihr zu arbeiten?

Denken Sie beim Bearbeiten anspruchsvoller Falle
daran, dass Sie sich kontinuierlich steigern und im

Laufe der Zeit besser werden!

Das hemmer-Team wunscht Ihnen viel Erfolg!
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Fall 14

Der 14-jahrige Klaus sieht auf dem Schreibtisch seines Vaters Viktor, der gerade von
einer Geschéftsreise aus den USA zurtickgekehrt ist, eine 100-Dollar-Banknote liegen.
Kurz entschlossen nimmt Klaus den Geldschein an sich.

Wenig spater trifft er den 17-jahrigen Nachbarsjungen Norbert, dem er stolz den 100-
Dollar-Schein zeigt, wobei er behauptet, er habe diesen von einer Tante aus Amerika
zum Geburtstag geschenkt bekommen, was Norbert auch glaubt. Als Klaus Norbert
fragt, wie viel 100 Dollar Gberhaupt wert seien, wittert Norbert die Gelegenheit zu ei-
nem guten Geschaft. Obwohl er taglich den Wirtschaftsteil der Zeitung liest und daher
Uber die aktuellen Wechselkurse bestens informiert ist, erklart er bewusst wahrheits-
widrig, ein US-Dollar sei nach dramatischen Kursverlusten derzeit nur noch 0,50 €
wert, ein weiteres Absinken sei nicht unwahrscheinlich. Zufallig bendtige er - Norbert -
gerade US-Dollars, da er in Kiirze mit seinen Eltern flr 14 Tage nach Florida in Urlaub
fahren werde. Er sei daher bereit, den 100-Dollar-Schein in 50,- € einzutauschen.

Klaus, der den Angaben des Norbert vertraut, ist einverstanden. Er tbergibt Norbert
den 100-Dollar-Schein und erhalt daftr einen 50-€-Schein, den Norbert am Tag zuvor
von seinen Eltern als Taschengeld bekommen hatte.

Norbert begibt sich daraufhin sofort zur nachstgelegenen Sparkassenfiliale, wo er am
Sortenschalter von der Bankangestellten Angelika entsprechend dem aktuellen Wech-
selkurs 100,- € ausbezahlt erhalt.

Norberts Freude Utber den schnellen Gewinn ist jedoch nur von kurzer Dauer. Zu Hau-
se angelangt muss er namlich feststellen, dass er unterwegs seine Brieftasche mit
dem gesamten Geld verloren hat.

Als Viktor am Abend das Verschwinden seines 100-Dollar-Scheines bemerkt, stellt er
Klaus zur Rede. Dieser gesteht reumitig, das Geld entwendet und bei Norbert umge-
tauscht zu haben.

Daraufhin begibt sich Viktor mit Klaus zu Norbert und dessen Eltern, wo der restliche
Sachverhalt aufgeklart wird. Empoért dartiber, dass Norbert die Naivitdt seines Sohnes
ausgenutzt hat, erklart Viktor gegentber Norbert und dessen Eltern, er sei mit dem
zwischen Klaus und Norbert erfolgten Umtauschgeschatft in keinem Fall einverstanden
und fechte dieses im Namen des Klaus an.

Norberts Eltern erwidern, auch sie seien mit diesem Geschéaft nicht einverstanden,
Klaus misse daher den als einzigen Schein noch in seinem Besitz befindlichen 50-€-
Schein an Norbert herausgeben.

Vermerk fur die Bearbeitung:

In einem Gutachten sind folgende Fragen in der vorgegebenen Reihenfolge zu beant-
worten:

1. Welche Anspriiche stehen dem Viktor
a) gegen Klaus bzw.
b) gegen Norbert zu?

2. Hat Norbert gegen Klaus einen Anspruch auf Herausgabe des sich noch im Besitz
des Klaus befindlichen 50-€-Scheins? Auf etwaige Gegenanspriiche des K gegen N ist
nicht einzugehen.
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Fall 14 - LOsunq:

| UBERSICHT FALL 14 | 3. Wirksame Verfiigung gem. §§ 929 9321,
I BGB?
| FRAGE 1a): Anspriichedes VgegenK | a) Dingliche Einigung, § 929 S. 1 BGB
| ) = (+), da sog. neutrales R.geschéaft des M;.
(100.- €) 8§ 681 S. 2. 667 BGB (50,- €) e teleologische Reduktion des § 107 BGB
bzw.
= (-), da K minderjahrig, vgl. § 682 BGB * § 165 BGB analog
Il.  Anspruch aus §§ 985, 285 (50,- €) b) Ubergabe an N (+)
= § 985 BGB (-), da 100 $-Note nicht mehr c) Guter Glaube des N an das Eigentum des K
im Besitz des K ist gem. § 932 1l BGB (+)
= § 285 BGB ist aber auf § 985 BGB nicht d) §9351BGB wegen § 9351l BGB unbeacht-
anwendbar, da bei Unmadoglichkeit lich
§ 989 BGB , lex specialis® e) Kritik der Lit.: Gutglaubiger Erwerb sei mit
Sinn und Zweck der Redlichkeitsvorschrif-
lll. Anspruch aus 88 989, 990 BGB (100.- €) ten nicht vereinbar
1. EBV.im Ztpkt. der Verletzungshandlung (+) f) Streit kann hier offenbleiben, da ex-tunc-
2. Bosglaubigkeit. § 990 | BGB (+) l;i(ggtigkeit der dingl. Einigung gem. § 142 |
= wegen Deliktsdhnlichkeit gilt nach h.M. ; o ;
o . = auch dingl. Einigung von V wirksam an-
E'Szks'lt“ BGB analog, K hatte Einsichtsfa- gefochten, §§ 123 I, 142 | BGB (sog. Fehler-
Igkel identitat)
3. UanQ'IChkelt der Herausqabe i.S.d. § 989 = Erk]érung durch gesetz“chen Vertreter V
BGB = Zugang gem. § 131 I S. 1 BGB (+)
= (+), da Eigentumsverlust des V in jedem .
Fall durch VerauRerung des Geldscheins %VSPUST?]CQ_?US 38161S. 1BGB
an die Bank, spéatestens gem. 88 948 |, 947 9 gung
Il BGB
VIl. Anspruch aus §8121S.1 Alt. 2 BGB
4. Verschulden (+), § 276; 88 276 1 S. 2, .
828 Il BGB bzgl. der 50,- €:
2 (-), da subsidiar gegeniber der
5. Schaden Leistungsbeziehung zwischen N und K (K
= aktueller Wechselkurs (100,- €) hat die 50,- € von N geleistet bekommen)
v, P ! §5 992, 823 |: Il BGE Bzgl. des Diebstahls der 100-Dollar-Note:
’ 242 StGB Nur Besitz erlangt, sog. Besitzkondiktion
= (+), da verbotene Eigenmacht des K Herausgabe unmaglich
(§ 858 BGB) bzw. Diebstahl (8§ 242 StGB, = deshalb Wertersatz gem. § 818 || BGB?
828 Il BGB) BGH: (-)
Vv . .y = nicht als Ersatz des Substanzwertes,
- 55820628 Il BGB (7). da_Schadigungs: weil dieser nicht den Besitz, sondern das
worsale d K Eigentum reprasentiere
VI. Anspruch aus § 816 1 S. 1 BGB (50,- €) = nicht als Gebrauchswert, weil dieser
nach § 818 | BGB nur in Gestalt tatséchlich
1. §816 BGB neben 8§ 989, 990 BGB gezogener Nutzungen abgeschopft werde,
anwendbar was hier ausscheidet.
2. K war Nichtberechtigter Literatur (-):

= Wert des nichtberechtigten Besitzes
gleich Null, da Herausgabepflicht
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FRAGE 1b): Anspriiche des V gegen N

VI.

Anspruch aus §68711S. 1 BGB i.V.m. § 678

FRAGE 2: Anspruch des N gegen K auf
Herausgabe des 50,- €-Scheines

bzw. §§681 S. 2, 667 BGB 1. Anspruch aus §985 BGB_
= (-), da N minderjahrig, vgl. § 682 a) Geldschein laut SV noch konkret im Besitz
des K vorhanden

Anspruch aus §§ 985, 285 BGB_ .

: 2
o (-): § 989 BGB lex specialis b) Problem: Eigentumsverlust an K~

aa) Dingliche Einigung, § 929 S. 1 BGB?

Anspiuch aus 55 989 990 BOB. (1) Fir K lediglich vorteilhaft = § 107 BGB
EBV z.Zt. der Verletzungshandlung (spa- . . -
testens Weitergabe des Geldes an Bank) (2) Elé;rBN rechtlich nachteilig, aber evtl. § 110
= (+), da V jedenfalls wegen Anfechtung . .

. = 8110 BGB ist gesetzliche konkludente
gem. 88123, 1421 BGB (s.0.) noch Eigen- Einwilligung, die nur i.R.d. Vernlnftigen
timer gilt
BOSQ|auquk6It. §§ 990, 932 ” BGB analoq = Aus'egung ergibt' daSS Betrug deS N
= (+), vgl. § 142 1IBGB i.V.m. § 828 IIl BGB von ihr nicht erfasst wird, d.h. § 110 BGB
analog greift nicht ein (a.A. vertretbar)
Verschulden (+), 88§ 276 1 S. 2, 828 |ll BGB ¢) K hatauch kein RzB, § 986 BGB
Schaden = 8§ 107, 108 BGB und Anfechtung auch
= aktueller Wechselkurs (100,- €) des Kausalgeschafts, § 142 1 BGB

Ergebnis: Anspruch aus § 985 BGB (+)
Anspruch aus 381615, 1BGB 2. Anspruch N gegen K aus §812 1S, 1 Alt. 1
N war wegen Anfechtung Nichtberechtigter BGB
Dingliche Einigung als neutrales Geschéft a) Voraussetzungendes §8121S.1AIlt. 1 BGB?
wirksam (s.0.) aa) Leistung des Besitzes ohne Rechtsgrund
Gutglaubigkeit der Bank, § 932 1| BGB? (+), da Tauschvertrag gem. §§107, 108
= (+), abzustellen auf Bankangestellte A BGB und durch Anfechtung gem. §142|
als Vertreterin der Bank, § 166 | BGB BGB von Anfang an nichtig (Lehre von der
Doppelnichtigkeit)
9351 BGB (-) wegen § 935 || BGB
3 () wegen § bb) Problem:

Entreicherung des N gem. § 8181l BGB
wegen Verlust des Wechselgeldes?

= Entreicherung grds. (+); N kann sich
aber wegen seiner verschéarften Haftung
gem. 8§ 14211, 8191, 818 IV, 292 |, 989 BGB
bzw. 8276 BGB (str.)) nicht auf
§ 818 Il BGB berufen = Kenntnis des N ist
entscheidend (8 828 IllBGB analog), da
§ 816 | BGB Spezialfall der Eingriffskond.

Ergebnis: Anspruch des V gegen N auf
Zahlung von 100,- € aus §816 1S. 1 BGB (+)

= § 992 BGB (-), da Vss’en des Dreiecksbe-
truges (88 823 1l BGB, 263 StGB) nicht vor-
liegen:

= Naheverhaltnis zwischen Verfigendem
und Geschadigtem (-); sog. Lager- bzw. Be-
fugnistheorie

8§ 826 BGB = sittenwidrige Schadigung (+)

Ausschluss gem. 8§ 814, 142 1| BGB?

e Kenntnis von Einwendungen
Kenntnis der Nichtschuld gleich,

e dies gilt dann auch fur §142 Il BGB,
wenn Kenntnis des Leistenden, dass er
selbst anfechten kann und er sich so aus
eigenem Entschluss seiner Pflicht entzie-
hen kann

= hier kann aber nur der Leistungsemp-
fanger K anfechten, vor erfolgter Anfech-
tung ist N zur Leistung verpflichtet, ohne
auf diese Pflicht einwirken zu kénnen

Ergebnis:
Anspruch aus § 812 1S. 1 Alt. 1 BGB (+)

steht
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| LOSUNG Fall 14 2. 8989 BGB konnte hier tiber § 990 | BGB an-
wendbar sein.
| Frage 1la): Anspriche V gegen K Dies ist der Fall, wenn K bei Besitzerwerb
bosglaubig i.S.d. § 990 |1 S. 1 BGB war. Fir die
I.  Anspriiche aus 8§§68711S. 1, 678 BGB; Beurteilung der Bosglaubigkeit ist im Rah-
bzw. 8868711S.1,681S. 2, 667 BGB men des §9901S. 1 BGB der gute Glauben
N . hinsichtlich der Besitzberechtigung entschei-
V kénnte einen Anspruch gegen K auf Scha- dend, wobei § 932 Il BGB analog angewendet
densersatz bzw. Herausgabe des Erlangten I
- g g wird.
aus angemaliter Eigengeschéftsfilhrung ha-
ben. Fraglich ist aber, wessen Kenntnis hinsichtlich
. . der BOsglaubigkeit beim Handeln eines be-
Zwar fuhrt K, als er den 100-$-Schein .(Ijes v schrankt Geschéaftsfahigen maRgeblich ist.
an den N weitergibt, ein fremdes Geschéft un-
befugt als eigenes. Ein Anspruch gem. a) Stellt man im Hinblick auf § 166 | BGB auf die
8868711S. 1, 678 BGB bzw. 8868711 S. 1, Kenntnis des gesetzlichen Vertreters des K,
681 S. 2, 667 BGB gegen K besteht jedoch dessen Eltern, 88 1626, 1629 BGB, ab, so ist
nicht, da K beschrankt geschéftsfahig ist und die Bosglaubigkeit zu verneinen. Da es sich
Anspriiche aus GoA gegen ihn gem. bei dem Besitzbegrindungswillen nicht um ei-
§ 682 BGB ausscheiden. ne Willenserklarung handelt, wendet die Min-
Dies gebietet der Minderjahrigenschutz, der dermeinung® § 166 | BGB analog an.
einen Minderjahrigen selbst vor Anspriichen b) Stellt man dagegen auf ihn selbst ab und kor-
aus § 687 Il S. 1 BGB schiitzen soll.1 rigiert entsprechend 8 828 Il BGB Uber die
Einsichtsfahigkeit des Minderjahrigen, so
II. Anspruch aus 88 985, 285 BGB ist Bosglaubigkeit des K zu bejahen:
Ein Anspruch des V gegen K auf Herausgabe Dem 14-jahrigen K ist sehr wohl bewusst,
der 100-$-Banknote gem. § 985 BGB entfallt, dass er zum Besitz des Geldscheins nicht be-
da K infolge der Weggabe keinen Besitz mehr rechtigt ist.
an der Banknote hat. Auch ist seine Einsichtsfahigkeit i.S.d.
Es kdnnte ein Anspruch aus § 985 BGB i.V.m. § 828 Il BGB anzunehmen.
§ 285 BGB auf Herausgabe des Surrogats be- Zurechnungsfahigkeit gem. § 828 11l BGB ist
stggen. GD|e _Agwindung \éon 8 28?} BGBban gegeben, wenn er die zur Erkenntnis der Ver-
Iihnts BdaB§V\g:39%§rBV%r;i (Erngrggélichh{l(é? g:; antvv_ortlichk(_eit e_rforgierliche Einsjcht hat. Die
Heraijsgabe lex specialis* ist Einsichtsfahigkeit wird widerleglich vermutet,
” : Anhaltspunkte, dass dem K der Gegenbeweis
Ill. Anspruch aus 88 989, 990 | BGB gelingen wird, liegen nicht vor.
. . . c) Fir die analoge Anwendung des § 166 | BGB
V konnte jedoch einen Anspruch auf Scha- ; . e
densersatz gegen K gem. §§ 989, 990 | BGB spricht der umfassende Minderjahrigenschutz.
haben. Dieser Schutz ist jedoch nicht unbegrenzt. Wie
. . § 828 Il BGB belegt, sind im Bereich delikti-
1. Die "Anwendbarkelt der .§§ 989 1. BGB setzt scher Haftung Anspriiche gegen einen Minder-
zunachst_das Bestehen einer sog. Vindikati- jahrigen nicht ausgeschlossen. Wegen der
onslage im Zeitpunkt der Verletzungshand- Deliktsahnlichkeit der §§ 989, 990 BGB ist die
lung, hier der Weitergabe der 100-Dollar- Wertung des & 828 Ill BGB auch im vorliegen-
Note, voraus. den Fall treffender.
Durch den Diebstahl des Geldscheins vom ; = anlAlhinlkai
Schreibtisch des V wird K zum unberechtigten gDé% Bléo; %Isiudb;%?nzu %i?ah};n. ?;’ans]' miﬁgge?r?-’
Besitzer "S..'d' 88 985, 986 BGB gegentber de Besitzrecht an dem gestohlenen Dollar-
dem Eigentimer V. schein war ihm bekannt und er war auch ein-
Im Zeitpunkt der Verletzungshandlung (= Wei- sichtsfahig.
terveraufRerung) liegt damit ein Eigentimer-
Besitzer-Verhaltnis vor.
2 BGH, NJW 1977, 34 = jurisbyhemmer; Griineberg,
§ 990 Rn. 4.
1 3

Gruneberg, § 687 Rn. 3.

Metzler, NJW 1971, 690.
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Anmerkung: Lernen Sie durch Redundanzen V. Anspruch aus § 826 BGB
(= UberflieBend) in unterschiedlichen Konstel- Wegen der vorsatzlichen Schac“gung ist auch
lationen, sog. multimodales Lernen. ein Anspruch aus §826 BGB i.Vv.m.
So lernen Sie den Anwendungsbereich des § 828 Il BGB gegeben. Dieser Anspruch wird
sog. Dritten in der Klausur bei uns kennen: vom EBV nach allgemeiner Meinung nicht
Grundsatzlich gllt § 166 | BGB, d.h. die Kennt- Verdréngt’ ist also auch ohne die Vorausset-
nis bzw. Kennenmissen des Vertreters ist zungen des § 992 BGB immer anwendbar.
mafgeblich. Es wird auch auf seine Person
abgestellt, wenn er sich geirrt hat. VI. Anspruch aus § 8161S. 1 BGB
Hat er dann noch die entsprechende Vertre-
tungsmacht (z.B. Prokura), dann kann er auch Dem V konnte gegen K aufgrund der Verf-
anfechten. Auch z.B. bei der Bosglaubigkeit gung des K als Nichtberechtigter ein Anspruch
i.S.d. §932 1l BGB und § 892 BGB gilt § 166 aus § 816 1 S. 1 BGB auf Herausgabe der er-
| BGB. Anwendbar ist § 166 | BGB auch bei langten 50,- € zustehen.
§ 122 11 BGB. Fraglich kann die Anwendung 1. Die Sperrwirkung des Eigentimer-Besitzer-
des §166 BGB auch beim Uberbau Verhéltnisses, § 993 1 HS 2 BGB, schlieft ei-
(8 912 BGB: Architekt vertreteréhnlich, Bauun- nen Anspruch aus § 816 | S. 1 BGB nicht aus.
ternehmer nicht), bei 8§ 989, 990 BGB und
§ 819 | BGB sein. Vermeiden Sie Uberver- Die §§ 987 ff. BGB sind nur fur Schadenser-
einfachungen beim Lernen! satz und Nutzungen abschlieRend.4
§8161S. 1 BGB zielt aber auf die Herausga-
Dem K ist hier die Herausgabe des Geld- be des Erlangten, des Verdul3erungserldses
scheins wegen der Weitergabe auf Dauer (absolut h.M.). Die Sperrwirkung kann nur so
schuldhaft unmdéglich (Unverméogen), § 989 weit reichen, wie der Anwendungsbereich des
BGB. EBV geht.
Die vorsatzliche Weitergabe war auch schuld- Anmerkung: Die Anwendung des § 816 BGB
haft, 88 276 1, 276 | S. 2, 828 1Il BGB. neben dem EBV ist unstreitig. 88 987 ff. BGB
Durch die Weitergabe des Dollarscheins ist sind nur fir den Anspruch auf Schadensersatz
dem V ein Schaden entstanden. Fiir den und Nutzungsersatz abschlief3end!
Schaden reicht es bereits aus, dass der V kei- Zum ,Background®: In § 993 | BGB findet sich
nen Zugriff mehr auf seinen Geldschein hat. letztlich die folgende Stufenfolge wieder: Fir
einfache Nutzungen haftet der gutglaubige
V kann daher von K Schadensersatz gem. unverklagte Besitzer nicht, § 993 | HS 2 BGB.
88 990 I, 989 BGB i.v.m. § 249 | BGB verlan- Die sog. UbermaRfriichte hat er gem.
gen (= aktueller Wechselkurs). § 993 | HS 1 BGB herauszugeben. Verbraucht
. . oder verdul3ert er die Sache, so muss diese
Anspriche aus §992 BGB i.v.m. §§ 8231, Herausgabepflicht erst recht bestehen.
bzw. 823 11i.V.m. § 242 StGB (§ 858 BGB)
K konnte tber 8§ 992 BGB auch nach Delikts- 2. 88161S. 1 BGB setzt eine Verfligung eines
recht auf Schadensersatz haften, da er den Nichtberechtigten voraus, die dem Berechtig-
Besitz an der 100-$-Note durch eine Straftat ten gegeniber wirksam ist.
(8 242 StGB) und durch verbotene Eigen- i ) , ) .
macht (§ 858 BGB) erlangt hat. a) P_roblematlllsch ist h|gr bere!ts, ob q_berhaqpt
eine Verfugung vorliegt. Eine Verfligung ist
Der Deliktstatbestand des § 823 | BGB ist we- ein Rechtsgeschaft, durch das ein bestehen-
gen der Eigentumsverletzung und Besitzent- des Recht unmittelbar {bertragen, belastet,
ziehung der 100-$-Note erfillt. Ebenso ist der aufgehoben oder inhaltlich verandert wird.5
Tatbestand des §82311 BGB i.Vv.m. § 242
StGB bzw. §858 BGB verwirklicht. Beide Anmerkung: Der Begriff der Verfligung ist so
Normen sind Schutzgesetze i.S.d. §823 1l wichtig, dass Sie ihn, wenn Sie nachts von |h-
BGB. rem Freund / lhrer Freundin geweckt werden,
K besitzt die notwendige Einsichtsfahigkeit sofort herunterspulen kdnnen missen.
i.S.d. § 828 Ill BGB.
Auch im Rahmen von § 242 StGB kommt es
fur die Strafbarkeit nicht auf § 19 StGB oder 4 Zur Sperwirkung des EBV vgl. Hemmer/Wiist, Sachen-
das JGG, sondern auf § 828 BGB an. . recht |, Rn. 350 ff.

BGHZ 101, 26 = jurisbyhemmer; Griineberg, Uberbl. vor
§ 104 Rn. 16.
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Wir sind keine Begriffsjuristen, gleichwohl gibt b) Nach h.M.” ist diese Verfugung auch gem.
es einige wenige Begriffe, die man kennen §§929S. 1, 9321S.1, 93211, 935 Il BGB ge-
muss, darunter den der Verfiigung. genuiber dem V wirksam. N, der von der wah-

ren Herkunft des Geldscheins nichts weil3 o-
In Betracht kommt die Ubereignung der 100-$- der wissen musste, ist gutglaubig i.S.d
§ 932 Il BGB.
Note durch K an N.
Die Verfiigung iber das Eigentum nach Anmerkung: Verstehen Sie den Ersteller der
§929S. 1 BGB setzt die dingliche Einigung Klausur als Ihren imaginaren Gegner und er-
und die Ubergabe des Geldscheins voraus. fassen Sie sein ldeengebaude! N ist gutglau-
) o o ) big i.S.d. §932 11 BGB bezuglich des Geld-

aa) Fur den 17-jahrigen N ist die auf den Eigen- scheins, obwohl er den K getduscht hat. Im
tumserwerb zielende dingliche Einigung recht- Rahmen des § 932 Il BGB kommt es nur auf
lich vorteilhaft i.S.d. § 107 BGB. den guten Glauben hinsichtlich des Eigentums
Die Willenserklarung des N ist damit ohne die des VerauBerers an Bosglaubigkeit wird aber
Zustimmung seiner gesetzlichen Vertreter dann angenommen, wenn z.B. ein Minderjah-
wirksam. riger mit 800 € bezahlt und nicht nachgefragt

wird.
Anmerkung: Die Eigentumsibertragung ist
zugunsten des Minderjahrigen - da rechtlich c) Ein gutglaubiger Erwerb vom Nichtberechtig-
vorteilhaft - wirksam. Die schuldrechtliche ten K ist wegen § 93511 BGB nicht ausge-
causa - da i.d.R. rechtlich naChteilig — st schlossen. Die Anwendbarkeit des
schwebend unwirksam. Der Minderjahrige ist § 935 | BGB stiinde der Umlauffahigkeit des
damit klassisch fur die Erklérung des Abstrak- Geldes (nat[]r”ch auch in fremder Wahrung)
tionsprinzips und die Rickabwicklung Uber entgegen.
Bereicherungsrecht.
Anmerkung: Bei Sammlermiinzen, die zum
bb) Fraglich ist aber, ob die Willenserklarung des Umlauf im Zahlungsverkehr weder bestimmt
K ohne die Zustimmung der Eltern gem. npch geeignet smd, hgndelt es sich auch dann
§§ 107 . BGB iV.m. §§1626, 16291S.1BGB hicht um Geld im Sinne von § 935 Il BGB,
wirksam ist. Dies wére der Fall, wenn die Wil- wenn sie als offizielles Zahlungsmittel zuge-
lenserklarung dem beschrankt Geschéftsfahi- lassen sind. So sind z.B. die stdafrikanischen
gen einen lediglich rechtlichen Vorteil i.S.d. Kriigerrand Miinzen offizielles Zahlungsmittel
§ 107 BGB brachte. in Sudafrika. Sie sind aber fur ein gangiges
_ _ Zahlungsmittel nicht geeignet, da sie keinen
Grundsétzlich stellt der Verlust des Eigentums Nennwert, sondern lediglich ihren Feingoldge-
einen rechtlichen Nachteil dar. Im Fall handelt halt ausweisen. Damit tritt die Funktion als
es sich jedoch nicht um Eigentum des K, son- Zahlungsmittel nahezu vollstandig zuriick.
dern um einen Geldschein des Vaters V. Man Lesen Sie dazu BGH, Life&LAW 10/2013,
spricht von einem sog. rechtlich neutralen 730 ff. = jurisbyhemmer.
Geschaft.
Die h.M.6 hélt eine solche Willenserklarung d) Nach einer Ansicht8 soll bei einem rechtlich
ohne Zustimmung fur wirksam. neutralen Geschaft ein gutglaubiger Erwerb
Sie beruft sich dabei auf § 165 BGB: Wenn gem. 88929 S. 1, 932 BGB aber im Wege ei-
; e ! ner teleologischen Reduktion ausgeschlos-
der Minderjahrige schon Vertreter sein kann, ; ; . X
N sen sein. Sinn und Zweck der Redlichkeits-
dann muss er auch neutrale Geschéfte tatigen hrift . d b I
Kénnen vorschriften sei es, den Erwerber so zu stel-
' len, wie er bei der Richtigkeit seiner Vorstel-
Bei rechtlich neutralen Geschaften geht es lung stiinde. Der Erwerber sei letztlich bei ei-
materiellrechtlich nicht um Minderjahrigen- nem rechtlich neutralen Geschéft nicht
schutz, sie bringen dem Minderjahrigen weder schutzwirdig: Geht der Erwerber davon aus,
rechtliche Vor- noch Nachteile. Man konnte es handele sich um eine Sache des Minder-
daher auch mit einer teleologischen Reduk- jahrigen, so ware der Erwerb durch 88 107 ff.
tion des § 107 BGB argumentieren. BGB verhindert.
Nach Einigung und Ubergabe der 100-$-Note
liegt eine Verfigung gem. § 929 S. 1 BGB vor.
7 Grineberg, § 107 Rn. 7.
6 8

Gruneberg, § 107 Rn. 7.

Medicus/Petersen, BR, Rn. 540 ff.
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f)

Nimmt er aber an, die Sache gehére dem
Minderjahrigen nicht, es liege also ein recht-
lich neutrales Geschéft vor, so schlief3t
§ 932 1l BGB den gutglaubigen Erwerb aus.
Die 88932 ff. BGB sind nach dieser Ansicht
teleologisch zu reduzieren, ein wirksamer Er-
werb vom Nichtberechtigten sei ausgeschlos-
sen.?

Anmerkung: Wenn Sie mit dem ,Medi-
cus/Petersen” lernen, dann hauptséchlich, um
die herrschende Meinung besser zu verste-
hen. Die (haufig) von ihm vertretene Minder-
meinung kann in bestimmten Fallkonstellatio-
nen gefahrlich werden. Zur Erganzung und
zum besseren Verstandnis raten wir, vertie-
fend und damit problemorientiert unsere Skrip-
ten und Karteikarten zugrunde zu legen, vgl.
HEMMER/WUST, BGB-AT |, Rn. 123.
Medicus/Petersen (Rn. 542) wollen ausdrick-
lich nicht 8§ 107 BGB ausweiten. Die Willens-
erklarung beziglich eines rechtlich neutralen
Geschafts halt auch er fir wirksam, ohne dass
es einer Zustimmung des gesetzlichen Vertre-
ters bedarf. Medicus/Petersen reduzieren
vielmehr die Gutglaubensvorschriften der
88 932 ff. BGB und wendet sie nicht auf den
Fall des rechtlich neutralen Geschéfts an.

Anmerkung: Gehen Sie spielerisch an den
Fall heran! Zeigen Sie, dass Meinungsstreitig-
keiten oft nur akademischer Natur sind.

Wenn Meinungsstreitigkeiten fiir das Ergebnis
bedeutungslos sind, kann man sie auch offen-
lassen.

Gleichwohl rat es sich, kurz (da fur das Er-
gebnis nicht von Bedeutung) eine Bewertung
des Rechtsstreits vorzunehmen und so zu
punkten.

Die h.M. bejaht hingegen einen gutglaubigen
Erwerb vom nichtberechtigten Minder-
jahrigen.

Diese Ansicht ist aus folgendem Grund vor-
zugswiirdig:

Die Gutglaubensvorschrift des 8§ 932 Il BGB
stellt bewusst nur auf den guten Glauben hin-
sichtlich des Eigentums des Verdul3erers ab,
nicht auf den guten Glauben an die Wirksam-
keit der Ubereignung. Fiir die h.M. spricht zu-
dem: Soweit es sich nicht um Sachen des
Minderjahrigen handelt, greift kein Minderjah-
rigenschutz ein. Dann muss aber Uber diese
fremde Sache wirksam verfligt werden kon-
nen.

Der Streit braucht aber nicht entschieden zu
werden, wenn beide Ansichten im konkreten
Fall zu dem gleichen Ergebnis kommen.

Die dingliche Einigung i.S.d. § 929 S. 1 BGB
zwischen K und N kdnnte gem. § 142 | BGB
durch wirksame Anfechtung ex tunc entfal-
len sein.

Medicus/Petersen, BR, Rn. 542.

aa) Es musste eine Anfechtungserklarung des

K gem. § 143 | BGB vorliegen.

Hier erklarte V in Vertretung fur K die Anfech-
tung, 88164 1S. 1, 1626, 1629 BGB. Zwar
haben die Eltern die Vertretung des Kindes
gem. 8§16291S. 2 BGB gemeinsam zu fih-
ren. Bei Angelegenheiten von minderer Be-
deutungl® ist jedoch regelméaRig von einer
stillschweigenden Erméchtigung zur Einzelver-
tretung auszugehen.

Die Anfechtungserklarung wird dem N gegen-
Uber mit Zugang an den gesetzlichen Ver-
treter des N, die Eltern als Gesamtvertreter,
wirksam, § 13111 S. 1 BGB, da mit dem Ei-
gentumsverlust infolge der Anfechtung fur den
Minderjahrigen ein rechtlicher Nachteil ent-
steht.

V hat erklart, er fechte das ,Umtauschge-
schaft® an. Wie eine Auslegung der Willens-
erklarung gem. 88 133, 157 BGB ergibt, be-
zieht sich die Anfechtungserklarung auch auf
die dingliche Einigung gem. § 929 S. 1 BGB.
Eine laiengunstige Auslegung hat zu be-
rucksichtigen, dass dem Rechtsunkundigen
die rechtliche Trennung zwischen dem
Tauschvertrag gem. § 480 BGB (= causa), und
der Ubereignung nach 8§ 929 BGB (= Verfii-
gung) selten bekannt sein wird.

Seine Formulierung bringt zum Ausdruck,
dass V alle rechtlichen Geschafte des K mit
dem N hinsichtlich der 100-$-Note ruckgan-
gig machen will.

Anmerkung: Im Sachverhalt finden Sie keine
juristische Idealsprache! So erklart der Laie
nicht ,ich fechte die dingliche Einigung an‘.
Denn ihm ist das Abstraktionsprinzip — wie lei-
der vielen Studenten auch - fremd.

10 Vgl. Grineberg, § 1629 Rn. 5f; 1626, Rn. 3.
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bb)

Die Kunst der Hermeneutik (= das richtige
Verstehen, das Auslegen) besteht darin, den
Sachverhalt richtig zu interpretieren und die
Alltagssprache in die juristische Idealsprache
zu Ubersetzen. Der Ersteller der Klausur hat
sich bei dem Wort ,Umtauschgeschaft* sicher
etwas gedacht. Dem Wort haftet auch eine
sachenrechtliche Bedeutung an. Schulen Sie
frihzeitig ihre Aufmerksamkeit im Erfassen
von Sachverhalten.

Auch Professoren haben erkannt: ,Die Arbeit
am Sachverhalt wird im Studium zu wenig
trainiert, vgl. K. ScCHmIDT,JuS 2003, 403.

Es musste ein Anfechtungsgrund vorliegen.

Hier kommt die arglistige Tauschung durch
den N in Betracht, § 1231 BGB. N erklarte
bewusst wahrheitswidrig, dass ein US-Dollar
nur noch 0,50,- € wert sei. Eine arglistige Tau-
schung gem. § 123 | BGB liegt vor.

Der Anfechtungsgrund muss sich jedoch ge-
rade auf die anzufechtende dingliche Eini-
gung, 8929 S. 1 BGB, beziehen. Ansonsten
entfallt der erforderliche Kausalzusammen-
hang zwischen Tauschung und Willenserkla-
rung.

Grundsatzlich ist das Verfugungsgeschaft in
seiner rechtlichen Beurteilung unabhé&ngig von
dem zugrunde liegenden Verpflichtungsge-
schéft (Abstraktionsprinzip).11

Allerdings kénnte hier ein Fall der sog. Fehle-
ridentitat eingreifen: Sind sowohl Kausal- als
auch Erfillungsgeschaft mit demselben Fehler
behaftet, so sind beide anfechtbar.

Anmerkung: Bei der Fehleridentitét liegt kei-
ne Durchbrechung des Abstraktionsprinzips
Vor.

Das Verfligungsgeschéft ist selbst mit einem
(Nichtigkeits-)Mangel behaftet; der Mangel ist
nur der gleiche wie der Mangel des Verpflich-
tungsgeschaftes.

Wenn sowohl schuldrechtliches als auch ding-
liches Rechtsgeschaft unwirksam sind, beste-
hen Anspriiche aus 88985ff. BGB und

cc)

dd)

Im Fall des § 123 | BGB wirkt sich die arglisti-
ge Tauschung nach h.M.12 regelmé&Rig auf die
dingliche Einigung i.S.d. 8 929 S. 1 BGB aus.

So auch im vorliegenden Fall: N erhalt die
Tauschungslage aufrecht, um die Transaktio-
nen durchzufiihren. Gerade die Willenserkla-
rung i.R.d. dinglichen Einigung erklart K des-
wegen, weil er sich weiterhin im taduschungs-
bedingten Irrtum Uber den Devisenkurs befin-
det. Somit besteht hier ein Fall der Fehleriden-
titat. Ein Anfechtungsgrund gem. § 123 | BGB
hinsichtlich der dinglichen Einigung liegt vor.

Die Anfechtung der dinglichen Einigung ist
auch nicht ausgeschlossen.

Da die Anfechtungsfrist des § 124 | BGB (ein
Jahr) einschlagig ist, erfolgte die Anfechtung
rechtzeitig.

Mit der wirksamen Anfechtung entfallt die
dingliche Einigung ruckwirkend, § 142 | BGB.

Da die Verfigung im Sinne des § 929 BGB
sowohl die dingliche Einigung als auch die
Ubergabe voraussetzt, liegt wegen fehlender
dinglicher Einigung von Anfang an keine Ver-
fligung im Sinne des § 816 1 S. 1 BGB vor.

Ergebnis: Unabhangig davon, welche Ansicht
man hinsichtlich des gutglaubigen Erwerbs bei
einem rechtlich neutralen Geschéaft vorzieht,
scheidet ein Anspruch des V gegen K gem.
§8161S.1BGB aus.

Anmerkung: Merken Sie: Das Lernen in un-
terschiedlichen Zusammenhéangen schult das
Denken. Durch das Training am grofRen Fall
lernen Sie auch den ,unbekannten Fall* zu
meistern! Wer dagegen nur in festen Schema-
ta gelernt hat und Rechtsprechungsfélle aus-
wendig herunterspult, dem fehlen die Flexibili-
tat und damit das Gefuhl fir Nuancierungen.
In der Regel erkennt er die im Sachverhalt an-
gelegten Probleme nicht.

Ergebnis: Ein Anspruch des V gegen K gem.
§ 816 | S. 1 BGB besteht nicht.

8§ 812 ff. BGB. Die Doppelunwirksamkeit fiihrt VII. Anspruch aus §8121S. 1 Alt. 2BGB
damit zu mehr Anspruchsgrundlagen. 1. Ein Anspruch auf Herausgabe der 50,- €
Anders als im wirklichen Leben gilt fur gem. §8121S. 1 Alt. 2 BGB scheitert an der
Klausuren: ,,Probleme schaffen, nicht weg- vorrangigen Leistungsbeziehung zwischen N
schaffen!* und K (sog. Subsidiaritdt der Nichtleistungs-
kondiktion).
12

11

Zu den ,Durchbrechungen des Abstraktionsprinzips vgl.
Hemmer/Wist, Sachenrecht |, Rn. 32 ff.

Griineberg, Uberbl. vor § 104 Rn. 23a; BGH, DB 1966,
818 = jurisbyhemmer; OLG Hamm, VersR 1975, 814 =
jurisbyhemmer.
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a)

b)

Die allgemeine Eingriffskondiktion kommt
dann nicht in Betracht, wenn der Gegenstand,
hier die 50,- €, durch eine (vorrangige) Leis-
tung erlangt wurde. Den 50,- € Schein hat
aber N an K geleistet.

Allerdings kommt ein  Anspruch aus
§8121S. 1 Alt. 2 BGB wegen des Diebstahls
der 100-$-Note in Betracht (sog. Eingriffskon-
diktion, Besitzkondiktion).

Durch den Diebstahl hat der K den Besitz an
der 100-$-Note erlangt. Dies in sonstiger Wei-
se auf Kosten des V und auch ohne Rechts-
grund. Damit bestand ein Herausgabean-
spruch des V gegen den K aus §812 1S. 1
Alt. 2 BGB.

Allerdings hat der K die 100-$-Note nicht mehr
in seinem Besitz, da er sie an den N weiterge-
geben hat. Gem. § 818 Il BGB ist bei Unmog-
lichkeit der Herausgabe Wertersatz zu leisten.

Allerdings steht der BGH13 auf dem Stand-
punkt, dass jemand, der rechtsgrundlos den

Frage 1b): Anspriiche V gegen N

Anspruch aus 86871 i.V.m.8678 bzw.

i.v.m. 88 681, 667 BGB

Der 17-jahrige N ist gem. 88 2, 106 BGB be-
schrankt geschéftsfahig. Ein Anspruch gegen
ihn aus angemaliter Eigengeschaftsfihrung,
8§ 687 Il BGB scheidet wegen § 682 BGB aus
(s.0.).

Anspruch aus 8§ 985, 285 BGB

Auch ein Anspruch aus § 985 BGB scheitert,
da N keinen Besitz mehr an den 100 US-$ hat.
Ein  Anspruch aus §985BGB iV.m.
§ 285 BGB wird von der ganz h.M. generell
abgelehnt (s.0.).

Anspruch aus 88 989,9901S. 1 BGB

V konnte gegen N einen Anspruch auf Ersatz
des Schadens in Hohe von 100,- € haben.

) , : 1. Die Anwendbarkeit der 88§ 987 ff. BGB setzt
B.eSItZ an einer Sache erlangt hat und dles_e zunachst das Vorliegen einer Vindikationsla-
nicht mehr herausgeben kann, Uberhaupt kei- ge i.S.d. §5 985, 986 BGB im Zeitpunkt der
nen Wertersatz schuldet — nicht als Ersatz des Verletzungshandlung voraus
Substanzwertes, weil dieser nicht den Besitz, '
sondern das Eigentum représentiere; nicht als Die Verletzungshandlung liegt hier in der Wei-
Gebrauchswert, weil dieser nach § 818 | BGB tergabe des 100-$-Scheines an die Bank.

SZL g]bé;eessc:tr?gp;?fgfggc\?va%eﬁi% ?Zr:gsgllgéi? V blieb hier bis zum maRgeblichen Zeitpunkt
' ' Eigentimer des Geldes. Zwar ist ein gutglau-
In der Literaturl4 wird z.T. vertreten, der Wert biger Erwerb der 100-$-Note  wegen
des nichtberechtigten Besitzes sei gleich Null, § 93511 BGB grds. moglich. Es fehlt jedoch
da der Empfanger diesen sogleich an den Ei- wegen der ex-tunc-Wirkung der Anfechtung,
gentiimer zu Ubertragen verpflichtet gewesen § 1421 BGB (s.0.), an einer wirksamen Verfu-
sei. gung Uber den Geldschein. V war im Zeitpunkt
) i der Verletzungshandlung weiterhin Eigenti-
Ergebnis: Ein Anspruch gem. § 8121 S. 1 mer der 100-$-Note.
Alt. 2 BGB scheidet damit aus.
Dem N steht auch kein Recht zum Besitz
i.S.d. § 986 BGB zu. Etwa bestehende Besitz-
rechte des N gegeniber dem K bleiben wegen
der Relativitat der Schuldverhaltnisse von
vornherein auf3er Betracht. Die Vindikationsla-
ge ist gegeben.
2. §989BGB ist iber §9901S. 1 BGB anwend-

13

14

BGHZ 198, 381 Rn. 12 ff. = NJW 2014, 1095 ff. = ju-
risbyhemmer; zustimmend Jansen/Rademacher JuS
2015, 1017 (1020); differenzierend: MuKo-BGB/Schwab,
§ 818, Rn. 112.

Sosnitza, Besitz und Besitzschutz, 2003, 222.

bar, wenn N im vorliegenden Fall bei dem
Erwerb des Besitzes bdsglaubig war. Mal3-
geblich ist der gute Glaube hinsichtlich der
Besitzberechtigung.

N ist als 17-Jahriger beschrankt geschaftsfa-
hig.

Entscheidend fir die Boésglaubigkeit ist seine
Einsichtsfahigkeit, § 828 11l BGB analog (s.0.).
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Hier wusste N zwar nichts davon, dass K den
$-Schein von seinem Vater gestohlen hatte,
allerdings kannte N infolge seiner eigenen
Tauschungshandlung die Anfechtbarkeit der
dinglichen Einigung und des zugrunde liegen-
den Tauschs gem. § 123 | BGB.

Wer aber die Anfechtbarkeit eines Rechtsge-
schafts kennt, wird, wenn die Anfechtung auch
erfolgt, gem. § 142 1l BGB so behandelt, als
wenn er die Nichtigkeit des Rechtsgeschafts
gekannt hat. Dies fuhrt dazu, dass N im Zeit-
punkt des Besitzerwerbs gem.
§9901S.1BGB i.v.m. 8814211, 828 Il BGB
bosglaubig war.

Lernen Sie, von der Rechtsfolge eines Rechts-
instituts — hier der Anfechtung — an den Fall
heranzugehen. Damit Sie das friihzeitig eini-
ben, ist unser gesamtes Skriptenprogramm als
.groBer Fall* gedacht. Sie trainieren auf diese
Weise, wie Sie in der Prufung vorzugehen ha-
ben.

Bleiben Sie ,hart am Fall“. Prufen Sie sich
nicht frihzeitig selbst aus der Klausur heraus:
Wer hier nicht sieht, dass die Anfechtung das
Rechtsgeschéft rickwirkend zum rechtlich
neutralen Geschaft macht, fallt bei 8§ 816
| S. 1 BGB aus der Prifung.

Auch wenn man mit Medicus/Petersen bereits 2. Die Verfugung des N musste dem V gegen-
von der Unwirksamkeit der Verfiigung ausgeht tber wirksam sein: Die Bank hat wegen der
(s.0.), ist die Anfechtung des Rechtsgeschéfts tGuthaublgkelt ihrer Angestellten A das Eigen-
nach der Kipp'schen Lehre von der Doppel- um an dem 100-$-Schein vom Nichtberechtig-
wirkung im Recht (,Doppelnichtigkeit*) mog- ten N gem. 88929S. 1, 9321 S. bl, 93511,
lich.15 Danach kann ein Rechtsgeschaft aus 932 11 BGB 1.V.m. § 166 | BGB erworben.
me_hreren Griinden nichtig oder unwirksam Anmerkung: An dieser Stelle kommt es nun
Sein. auf die Entscheidung des bereits auf Seite 5/6
3. Da dem N durch die Weitergabe des 100-$- dargestellten Meinungsstreits an. Wenn man
Scheines an die Bank dessen Herausgabe mit der M.M. den gutglaubigen Erwerb vom als
unméglich wurde, hat V gegen N einen Scha- Nichtberechtigten verfligenden Minderjahrigen
densersatzanspruch gem. §§ 989, 990 1S. 1 verneint, wirde ein Anspruch aus §81618S. 1
BGB. BGB entfallen.
Stattdessen kdme ein  Anspruch  aus
IV. Anspruch aus §8161S.1BGB §89511S.1,8121S. 1Al 2,818 1l BGB von
B . . V gegen die Sparkasse in Betracht, nach wel-
V konnte gegen N einen Anspruch auf die chem aber nicht gefragt war. Klausurtaktisch
Herausgabe des VeraufRerungserléses (100 €) war es hier daher giinstiger, der h.M. zu fol-
aus §8161S. 1 BGB haben. §8161S. 1 BGB gen.
ist neben den Anspriichen aus dem Eigenti-
mer-Besitzer-Verhaltnis, 8§ 987 ff. BGB, an- o . .
wendbar (s.0.). 3. Grundsatzlich hat der Nichtberechtigte gem.
§8161S. 1BGB das Erlangte herauszuge-
1. N mdisste als Nichtberechtigter eine Verfligung ben, hier also 100,- €.
vorgenommen haben. Da dies auch dem aktuellen Wechselkurs des
Durch die Ruckwirkung der Anfechtung, US-$ entsprach, kann der Streit dahinstehen,
§ 142 1 BGB, wurde N Nichtberechtigter i.S.d. ob das ”Er|angte“ auch den Mehrerlos um-
§8161S. 1 BGB. Da es sich somit nicht um fasst, oder auf den obj. Wert beschrénkt ist.16
sein Geld handelte, ist die dingliche Einigung o )
fl'_]r ihn ein recht”ch neutra'es Geschaﬁ_ N ist JedOCh durch den Verlust der Brieftasche
_ . ) ) auf dem Ruckweg entreichert, § 818 11l BGB.
Die Willenserklarung des N gegenuber der § 818 Ill BGB findet auch auf die Eingriffskon-
Bank ist nach h.M. bereits ohne die Zustim- diktion des § 816 1 S. 1 BGB Anwendung.1”
mung seiner Eltern gem. § 107 BGB wirksam.
Anmerkung: Nur wenn der Minderjahrige ent-
Anmerkung: Der Ersteller der Klausur - lhr reichert ist, kommt man zum Problem der ver-
smaginarer Gegner* - erwartet von lhnen schérften Haftung. Haufig hat der Minderjahri-
Konsequenz. ge Luxusaufwendungen getatigt (z.B. Disko-
besuch) oder verliert — wie hier - das Geld.
15  Kipp in Festschrift fur Martitz, 1911, S. 211 ff.; Grineberg, 16 . .
Uberbl. vor § 104 Rn. 35; vgl. auch Hemmer/Wiist, BGB- 1 Vgl. Hemmer/Wuist, Bereicherungsrecht, Rn. 382 ff.

AT |, Rn. 428 ff.; Schmelz, JA 2006, 21 ff.

Gruneberg, § 818 Rn. 27.
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Denken Sie in den Kategorien: Minderjahri-
genrecht — Unwirksamkeit — Entreicherung —
verscharfte Haftung.

Allerdings kommt im vorliegenden Fall eine
verscharfte Haftung gem. §8191BGB in
Betracht. Kennt der Empfanger i.R.d.
§8161S. 1 BGB seine eigene Nichtberechti-
gung, so weil3 er, dass er den Erlds nicht be-
halten darf. Daher greift in diesem Fall die
verschérfte Haftung des §8 819 |, 818 IV BGB
ein.

Erneut ist fraglich, auf wessen Kenntnis abzu-

i.S.d. 8§ 8181V BGB sind nicht nur die § 291
und § 292 BGB mit dem Verweis auf die Vor-
schriften des EBV zu verstehen, sondern auch
8§ 276 BGB.

Durch die Schuldrechtsreform sollte die Geld-
schuld nicht in ihrem Charakter geandert wer-
den. Zur Begriindung fuhrte der BGH an: Die
Verweisung auf die allgemeinen Vorschriften
hat den Zweck dem verschéarft haftenden Be-
reicherungsschuldner, die ihm nach Bereiche-
rungsrecht zugutekommenden Vergunstigun-
gen zu nehmen, und ihn den Schuldnern aus
anderen Rechtsgriinden gleichzustellen.

stellen ist, da N beschrankt geschaftsfahig ist. b) Die Gegenansicht in der Literatur2? kritisiert
Fiur die Leistungskondiktion ist anerkannt, die Schlechterstellung des Geldschuldners
dass die Kenntnis des gesetzlichen Vertreters gegeniber sonstigen Bereicherungsschuld-
gem. 8§ 166 | BGB malf3geblich ist. nern. Denn bei gegenstandlichem Erwerb
. N L . bleibt bei unverschuldetem Untergan 818
Sonst tréfe den Minderjahrigen haufig die glei- Il BGB erhalten gang 8
che Haftung, wie aus dem unwirksamen Ver- '
trag. Oder anders ausgedrickt: Nur wenn der Be-
. N o . . reicherungsschuldner schuldhaft den Verlust
Bg' Ider Emngffskondlktlﬂn grelfend diese verursacht hat, haftet er nach §§ 2921, 989
Uberlegungen hingegen nicht; wegen der De- BGB auf Sch ¥ t '
liktsahnlichkeit der Eingriffskondiktion stellt die GB auf Schadensersatz.
h.M.18 auf die Kenntnis des beschrinkt Ge- Zudem sei der Satz ,Geld hat man zu haben*
schaftsfahigen analog § 828 Ill BGB ab. nur auf eine sog. echte Geldschuld (= Geld-
i i ) ) L wertschuld, z.B. §433 11 BGB) anwendbar,
N kannte hier zum einen die Minderjahrigkeit nicht dagegen auf eine sog. unechte Geld-
des K und zum anderen den Anfechtungs- schuld (= Geldherausgabeschuld), die sich auf
grund. Uber §1421IBGB i.V.m. §819|BGB individualisierte Geldscheine bezieht. Dabei
trifft ihn damit die verscharfte Haftung des handele es sich um eine Stiickschuld. Der Fall
§ 818 IV BGB. sei vielmehr nur Uber §§ 292, 989 BGB zu I6-
Zu prifen bleibt, ob bei Geld die verschul- sen.
densunabhéngige Haftung des §276 BGB c) Beide Ansichten setzen die Schwerpunkte
eingreift, oder ob den N ein Verschulden an unterschiedlich und sind aus sich heraus
dem Verlust des Geldes gem. 882921, schliissig.
989 BGB treffen muss.
19 Letztlich braucht der Streit aber nicht ent-
a) Nach dem BGH'® war §279 BGB a.F., der schieden zu werden, da der N den Verlust des
die Beschaffungspflicht bei der Gattungs- Geldes zumindest fahrlassig herbeigefiihrt und
schuld regelte, von der Verweisung des damit i.S.d. § 989 BGB (i.V.m. § 828 Il BGB)
§ 818 IVBGB erfasst. § 279 BGB a.F. wurde verschuldet hat.
mit  Wirkung zum  01.01.2002 durch
§2761S.1BGB n.F. ersetzt. Anmerkung: Ausfuhrlich hierzu TYROLLER,
. . Die verschérfte Haftung des Bereicherungs-
Nach wie vor gilt der Grundsatz, dass Gat- . .
tungsschulden Beschaffungsschulden sind. schuldners - Teil 3, Life&l AW 05/2007, 346 ff.
E_ine verschuldensunabhangige Haftung ergibt Ergebnis: Insgesamt kann sich N somit nicht
sich nach der Neufassung des auf eine Entreicherung berufen. Er hat daher
§2761S.1a.E. BGB aus dem Inhalt des 100.- € an V zu zahlen
Schuldverhéltnisses oder der Natur der ' '
Schuld. Unter den ,allgemeinen Vorschriften®
18 Gruneberg, § 819 Rn. 4; BGHZ 55, 128 ff. = jurisby-
19 hemmer. 20 Medicus, JuS 1983, 897 ff.; Larenz/Canaris, SchuldR 11/2;

BGHZ, 83, 293 ff. = NJW 1982, 1585 = jurisbyhemmer.

Hasemeyer, JuS 1984, 176 ff.
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V.

VI.

Anspruch aus 8§88 992, 8231, Il BGB
i.V.m. 8§ 263 | StGB

Es konnte ein Anspruch des V gegen N aus
8§§992, 8231 bzw. 88231IBGB iV.m.
8 263 | StGB bzw. aus § 826 BGB bestehen.

Eine Haftung nach Deliktsrecht ist gem.
§ 992 BGB eroffnet, wenn N durch eine Straf-
tat in Besitz der Sache gekommen ist.

Mdglicherweise kommt ein Betrug gem.
8§ 263 StGB des N zu Lasten des V in Be-
tracht.

Problematisch i.R.d. § 263 | StGB ist das Tat-
bestandsmerkmal der Vermdgensverfliigung.
§ 263 StGB erfordert die hier gegebene Identi-
tat zwischen Getauschtem und Verfigendem,
nicht zwischen Getduschtem und Geschadig-
tem.

Im Fall des sog. Dreiecksbetrugs liegt eine
Verfigung i.S.d. § 263 StGB aber nur dann
vor, wenn ein spezielles Naheverhaltnis zwi-
schen dem Verfugenden und dem Geschéadig-
ten besteht.

Da hier eine rechtliche Befugnis des K fehlt,
greift die sog. Befugnistheorie nicht ein.

Aber auch nach der sog. Lagertheorie wird
man eine zurechenbare Vermdgensverfliigung
verneinen mussen. Durch die eigenméchtige
Wegnahme des 100-$-Scheins steht K nicht
mehr im Lager des V.

Ein vollendeter Betrug zu Lasten des V schei-
det aus. Einen Betrug hat N lediglich gegen-
Uber dem K verwirklicht. Damit entfallt ein An-
spruch des V gegen N aus §82311 BGB
i.v.m. § 263 | StGB.

Anmerkung: In der Klausur kénnen Sie sich
hier kirzer fassen. Letztlich handelt es sich
um eine zivilrechtliche Klausur. Zeigen Sie:
Der Klassiker ,Dreiecksbetrug” ist lhnen be-
kannt.

Anspruch aus § 826 BGB

Eine vorsétzliche sittenwidrige Schadigung
i.S.d. 8§ 826 BGB ist aber zu bejahen.

Insbesondere ist es unschadlich, dass der N
den eigentlich Geschadigten V gar nicht kann-
te.

Ergebnis Frage 1:
Haftung als Gesamtschuldner

Fraglich ist, wie K und N gegeniiber dem V
haften. Es kommt eine gesamtschuldnerische
Haftung, 88 421 ff. BGB, in Betracht.

Anmerkung: Runden Sie lhre Klausur mit
Ausfihrungen zur Gesamtschuld ab! Denken
Sie an das allgemeine Prufungsschema: Wer
verlangt von wem was woraus.

Denken Sie auch daran: Wer lernt von wem
was woraus? Wie genau wird der juristische
Denkprozess beschrieben? Die hemmer-
Methode hilft Thnen, sich in den Horizont des
Erstellers einzuleben.

Die Mindestvoraussetzungen der Gesamt-
schuld liegen vor: Sowohl N als auch K haften
aus 88 989, 990 BGB. Sie schulden also eine
auf dasselbe Leistungsinteresse zielende Ver-
bindlichkeit, die sogar auf demselben Entste-
hungsgrund beruht.

Die darUber hinaus erforderliche innere Ver-
bundenheit, die mit der h.M. bei Gleichstufig-
keit der Verpflichtungen gegeben ist?l, wird
vom Gesetz in den Fallen des § 840 | BGB
fingiert. Die deliktsahnliche Haftung aus
88 989, 990 BGB ist insofern nicht anders zu
behandeln. Nach dem Rechtsgedanken des
§ 840 BGB liegt auch bei einer Haftung aus
88 989, 990 BGB ein Gesamtschuldverhéltnis
Vor.

Anmerkung: Die Rechtsfolgen der Gesamt-
schuld, inshesondere §4261S.1BGB und
die cessio legis des 8§ 426 11 BGB sind hier
auch sachgerecht, da sich im Innenverhéltnis
die letztendlich zu tragenden Anteile nach
dem Mall der Verursachung analog
§ 254 BGB ergibt.

21

Vgl. zur Gesamtschuld Tyroller, Der Dritte in der Klausur
(Teil 5), Life& LAW 04/2016, 280 ff.
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Frage 2: Herausgabeanspruch 3. lhm steht kein Recht zum Besitz aus dem der
.des N gegen K (gescheiterten) Ubereignung zugrunde liegen-
den Tauschvertrag (8 480 BGB) bzw. Kauf der
| Anspruch aus § 985 BGB auslandischen Wahrung (8 433 BGB) zu.

. ) . . Die diesbeziigliche Willenserklarung des N ist
Dem N kdnnte ein Anspruch gegen K auf die _ wie die des K — gem 107. 108 BGB un-
Herausgabe des sich noch im Besitz des Wi\:\lilsan; gem. 88 ' .
Klaus  befindlichen 50-€-Scheins  aus '

§ 985 BGB zustehen. Die Eltern des N haben die Genehmigung die-
. ses Geschéfts verweigert.

1. Dazu musste N noch Eigentimer des 50-€- 9
Scheins sein. Urspriinglich war N Eigentimer Zudem hat K diesen Vertrag vertreten durch
des Geldscheins. Ihm wurde der Schein von seinen Vater V wirksam angefochten.
seinen Eltern in einem lediglich rechtlich vor- - : -
aber durch die Ubereignung an K verloren ha- Vertrag, der in der Regel wegen
ben. 8§ 107 ff. BGB unwirksam ist, und zwei dingli-

S o che Vertrage.

Bereits die dingliche Einigung, § 929 S.1 BGB,

zwischen N und K kénnte jedoch unwirksam .

sein. Da es sich auch bei diesem Rechtsge- Ergebnis ebm_s. Da das Geld als_ solches noch vor-

schaft um ein rechtlich nachteiliges Geschaft handen ISt, kann N von K die Herausgabe des

i.5.d. 8 107 BGB handelt, bedarf es der Zu- 50-€-Scheins gem..§ 985 BGB verlgngen. In-

stimmung des gesetzlichen Vertreters, 88 107, sofern kommt es .n|c.ht auf die vereinzelt ver-

108 | BGB. tretene Geldwertvindikation an.

Eine explizite Einwilligung der gesetzlichen II. Anspruch aus §8121S.1Alt. 1 BGB

Vertreter fehlt hier. Es kommt aber § 110 BGB, . .

der sog. ,Taschengeldparagraph®, in Be- 1. N kbénnte gegen K auch einen Herausgabean-

tracht, da die Eltern dem N die 50, € zur spruch aus Leistungskondiktion, § 8121 S. 1

freien Verfiigung tiberlassen haben. Alt. 1 BGB haben.

Der Tatbestand des § 110 BGB ist hier zwar Hier hat K den Besitz an den 50,- € durch

nach dem Wortlaut erfill, jedoch ist Leistung erlangt. Die causa, der Tauschver-

§ 110 BGB nach seinem Sinn und Zweck nicht trag, war von vornherein gem. §108 | BGB

anwendbar: Beim sog. Taschengeldparagra- schwebend und mit Verweigerung der Ge-

phen handelt es sich um einen beschrankten nehmigung endgultig unwirksam.

Generalkonsens.22 Die Einwilligung der El- Zudem wurde der Vertrag im Zuge der Anfech-

tern ist nicht grenzenlos. Von dem General- tung des dinglichen Vertrages auf Ubereig-

konsens sind keinesfalls strafbaren Handlun- nung der 100-$-Note wirksam angefochten.

gen des beschrankt Geschaftsfahigen um- .,

fasst. Hier geschah die dingliche Einigung im Nalch_ dker ,,K!ppschﬁn II(_ehr.eDvon dle( 'ﬁQp'

Zusammenhang mit einem Betrug(-sversuch). pe_wzlg ung im Recht (kurz: Doppelnichtig-

§ 110 BGB ist hier nicht anwendbar. keit)s> ist eine Anfechtung nicht durch eine
bereits bestehende Unwirksamkeit ausge-

Die dingliche Einigung war somit schwebend schlossen.

unwirksam, § 108 | BGB. Mit der Verweige- )

rung der Genehmigung durch die Eltern gem. K hat den Besitz an den 50,- € also ohne

§§ 184, 182, 108 BGB wurde die dingliche Ei- rechtlichen Grund erlangt.

nigung endgliltig unwirksam §§ 107, 108 BGB. 2. Der Anspruch aus §8121S. 1 Alt.1 BGB

N ist somit Eigentimer des 50-€-Scheins ge- konnte jedoch durch §814BGB ausge-

blieben. schlossen sein.

2. Kist Besitzer des 50-€-Scheins.

22 23

Gruneberg, 8§ 110 Rn. 2; MuUKo-BGB, § 110 Rn. 16f.;
vgl. hierzu auch Hemmer/Wist, BGB-AT I, Rn. 129 ff.

Kipp in Festschrift fur Martitz, 1911, S. 211 ff.,; Hem-
mer/Wiist, BGB-AT IlI, Rn. 309f ff.
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§ 814 BGB setzt positive Kenntnis der Nicht-
schuld im Zeitpunkt der Leistung voraus und
ist bereits nach seinem Wortlaut (,... zum
Zwecke der Erfillung einer Verbindlichkeit ...")
ausschlief3lich auf die Leistungskondiktion des
§8121S. 1 Alt. 1 BGB anwendbar.24

N hat hier gewusst, dass der K minderjahrig
war. Moglicherweise hatte er schon damit po-
sitive Kenntnis von der Unwirksamkeit des
Tauschvertrages.

Dariber hinaus hat N hier K arglistig ge-
tauscht. Wegen § 142 1| BGB wird der arglistig
Tauschende im Rahmen von § 814 BGB so
behandelt, als habe er seine Nichtschuld ge-
kannt.25

Jedoch ist fraglich, ob Uberhaupt die Kenntnis
des N entscheidend ist.

Immer wenn ein Minderjéahriger tatig ist, stellt
sich die maRRgebliche Frage: Ist bezuglich der
Kenntnis auf ihn oder die Eltern abzustellen?

Bei der Leistungskondiktion ist aus Grinden
des Minderjahrigenschutzes anerkannt, dass
im Rahmen des 88191 BGB grundsatzlich
nicht die Kenntnis des Minderjahrigen ent-
scheidend ist, sondern Kenntnis der Eltern,
§ 166 | BGB. Die Eltern von N wussten aber
von dessen Tauschung nichts.

Fraglich ist aber, ob dasselbe bei § 814 BGB
gilt. Wirde man analog § 828 lll BGB auf die
Kenntnis des Minderjahrigen abstellen, so wé-
re hier eine Ruckforderung nach Bereiche-
rungsrecht ausgeschlossen.

Der Minderjahrige wird dann so behandelt, als
ware der Vertrag wirksam. Dagegen sprechen
aber essentielle Griinde des Minderjahrigen-
schutzes.

Diese Frage kann jedoch dahinstehen, da
nach ganz h.M. die 88 814, 14211 BGB der
Kondiktion nicht entgegenstehen, wenn nur
der Empfanger der Leistung zur Anfech-
tung berechtigt ist. Denn der Tauschende
selbst ist bis zur Anfechtung zur Leistung ver-
pflichtet. Demnach fehlt es an der Kenntnis
der Nichtschuld. Eine Riickforderung stellt da-
her kein von § 814 Alt. 1 BGB gefordertes wi-
dersprichliches Verhalten dar.26

Der Anspruch ist damit nicht durch § 814 BGB
ausgeschlossen.

24

25
26

Gruneberg, § 814 Rn. 2; Hemmer/Wust, Bereicherungs-
recht, Rn. 430

Gruneberg, § 814 Rn. 4

Vgl. BGH, Life&LAW 06/2008, 359 ff. = NJW 2008,
1878 ff. = jurisbyhemmer.

Ein Anspruch auf Herausgabe des 50-€-
Scheins gem. §8121S. 1 Alt. 1 BGB ist ge-
geben.

Anmerkung: Kein Korrektor erwartet von
Ihnen im Examen eine so ausfihrliche Klaus-
urlésung. Gleichwohl ist es fiir Sie wichtig,
Klausuren mit einer gewissen Tiefe gesehen
und durchgearbeitet zu haben. Die typischen
Problemfelder im Examen wiederholen sich!
Wir férdern Sie, indem wir Sie fordern. Nur so
haben Sie das sichere Gefuhl, sich richtig fur
das Examen vorbereitet zu haben.

Exkurs: Nach dem Bearbeitungsvermerk war
auf etwaige Gegenanspriiche des K gegen N
nicht einzugehen.

In Betracht kame hier allenfalls ein Gegenan-
spruch aus §8121S. 1 Alt. 1 BGB auf Her-
ausgabe der 100-$-Note gegen N.

1. N hat den Besitz an dem 100-$-Schein er-
langt. Das Eigentum hingegen ging wegen der
erfolgten Anfechtung nicht auf ihn Uber (s.0.).

Den Besitz hat N auch durch Leistung des K
erlangt.

2. N erlangt den Besitz am Geldschein auch
ohne rechtlichen Grund.

Der zugrunde liegende Tauschvertrag ist un-
wirksam, zudem erfolgte eine wirksame An-
fechtung.

3. Grundsatzlich ist der Anspruch auf Heraus-
gabe des Besitzes am 100-$-Scheins gerich-
tet.

Die Herausgabe ist jedoch wegen der Weiter-
verdufRerung an die Bank gem. § 818 | BGB
nicht mdglich. N hat insofern gem.
§ 818 1l BGB Wertersatz zu leisten.

Dies ware bei der Kondiktion des Besitzes le-
diglich die zeitweilige Nutzungsmdglichkeit der
100 $, aber nicht der Gegenwert in €. Da N
aber keine konkreten Nutzungen gezogen hat,
schuldet N insoweit auch keinen Wertersatz.

Ergebnis: Damit stiinde dem K gegen N kein
aufrechenbarer Gegenanspruch zu.
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Anmerkung: Dieses Ergebnis ist auch wer-
tungsmaéaRig Uberzeugend. Es kann nicht sein,
dass N an V Wertersatz in Hohe von 100,- €
zahlen muss und auch an K Wertersatz fur die
100,- $ zahlen muss.

In der ,Musterlésung” dieses Examensfalles
wurden etwaige Gegenanspriiche des K ge-
gen N gar nicht angesprochen. Wenn in einer
Klausur Gegenanspriche zu prifen sind, wird
dies — auf3er bei Anwendbarkeit der Saldothe-
orie — im Sachverhalt auch deutlich angelegt
sein.

Im vorliegenden Fall hat K aber zum einen die
Aufrechnung nicht erklart. Zum anderen wére
eine automatische Saldierung nach den
Grundsatzen der Saldotheorie zu Lasten Min-
derjahriger nicht zulassig.

Losen Sie folgenden abschlieRenden Ver-
tiefungsfall zum Minderjéhrigenrecht:

Arm ist Alleininhaber aller Gesellschaftsanteile
der A-GmbH. Diese ist ihrerseits wiederum al-
leinige Komplementarin der X-KG. Die Ge-
schéaftsfihrung obliegt dem A. Der P ist als
Prokurist der GmbH angestellt.

Arm ist weiter Mitgesellschafter bei der Y-
OHG, wo er zusammen mit dem Gesellschaf-
ter B Gesamtvertretungsmacht hat.

Im Jahre 2004 trat der V, Bruder des P, an P
heran, da er dringend ein der A-GmbH geho-
rendes Grundstick (Wert 80.000,- €) zu Bau-
zwecken bendétigte und dieses erwerben woll-
te. P war mit der VerduRerung einverstanden,
vor dem Notar erfolgten Abschluss des Kauf-
vertrages und Auflassung durch V und P, wo-
bei P als Vertreter der A-GmbH auftrat. V wur-
de im Grundbuch als neuer Eigentliimer einge-
tragen.

Da sich die Bauplane des V zerschlugen, be-
schloss dieser im Jahr 2005, das erworbene
Grundstiick seinem 16-jahrigen Sohn S im
Wege vorweggenommener Erbfolge zu Uber-
tragen. Bei den dazu erforderlichen Rechtsge-
schéften, die formgemal abgeschlossen wur-
den, handelte V mit Erméachtigung seiner Ehe-
frau als Vertreter des S. Im Herbst 2005 wurde
S als Eigentimer des Grundstickes im
Grundbuch eingetragen.

Als S Anfang 2006 von seinem ,Reichtum* er-
fuhr, beschloss er, das Grundstick ,zu Geld
zu machen®, Zufallig kam es im Mai 2006 mit
A zu Verkaufsverhandlungen, der ein ent-
sprechendes Grundstiick fur die KG suchte,
um damit das Anlagevermdgen der KG auf-
zubessern. A hielt den S flr volljahrig und es
erfolgten formgemalR Kauf sowie die Auflas-
sung. Im Juni 2006 wurde die KG im Grund-
buch als Eigentiimerin eingetragen.

Im April 2007 schlieBlich wurde das Grund-
stiick durch A an die OHG veraulert, wobei A
einverstandlich auf Weisung des B handelte.
Bei den abgeschlossenen Vertragen trat A als
Vertreter beider Gesellschaften auf. Zur Al-
leinvertretung wurde er von B ermachtigt. B
hatte dabei Kenntnis von den Vorgédngen um
das Grundstiick, insbesondere wusste er von
der Minderjéhrigkeit des S bei dem Verkauf an
die KG.

Als sich Zweifel am Eigentum der OHG erga-
ben, wendet sie sich an den Rechtsanwalt R
und bittet ihn zu prifen, wie die Eigentumsla-
ge am Grundstiick sei.
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Arnold ist Alleinerbe der verstorbenen Fabrikantin Fatzke. Er bricht deshalb sein Studium ab, zieht mit seiner
Freundin Sybille, die er kurz darauf heiratet, in das ebenfalls ererbte Haus und widmet sich dem
Unternehmerdasein. Den der Familie schon lange treu dienenden Butler Balduin beschéaftigt er weiter.

Butler Balduin verliebt sich bald in die liebliche Sybille, sieht aber keine Chance, von ihr erhért zu werden, solange
ihm Arnold im Wege steht. Daher beschlief3t er, Arnold zu toten. Hierzu besorgt er sich Gift, welches er eines
Abends in den Rest des gemahlenen Kaffees mischt, der sich noch in der Kaffeedose befindet. Arnold trinkt némlich
zum Fruhstuck ausschlieRlich Kaffee, wahrend Sybille stets Tee zu trinken pflegt. Da ihm Arnold fur den nachsten
Vormittag frei gegeben hat, begibt er sich gut gelaunt zur Nachtruhe. Am ndchsten Morgen hort Balduin beim
Betreten der Kiiche, wie Arnold und Sybille tiber starke Ubelkeit und Kreislaufbeschwerden klagen. Balduin nimmt
an, dass beide vom vergifteten Kaffee getrunken haben und stiirzt darauthin zum Telefon, um den Arzt zu
benachrichtigen, da er auf keinen Fall will, dass Sybille stirbt. Dabei hat er die Vorstellung, dass der Arzt auch
versuchen wird, dem Arnold zu helfen. Gerade als Balduin feststellt, dass das Telefon nicht funktioniert, kommt
Sybille zu ihm und erklart, dass die Ubelkeit von einer Feier herriihrt, von der sie nachts heimgekommen waren und
wo sie wohl schlechten Kaviar gegessen hatten. Erst in diesem Augenblick stellt Balduin auch fest, dass der Kaffee
gar nicht angerthrt worden ist. Entnervt und in der Vorstellung, dass Arnold heute keinen Kaffee mehr zu sich
nimmt, vernichtet er den vergifteten Kaffee und sieht von der weiteren Verfolgung seines Planes ab. Die Gefiihle,
die Balduin heimlich fur Sybille hegt, lodern jedoch weiter. Als er schlie3lich zu dem Schluss kommt, dass er Sybille
gleichgultig ist und diese bedingungslos den Arnold liebt, ist ihm alles egal. Er will dem verhassten Rivalen fir
dessen Anziehungskraft auf das weibliche Geschlecht und insbesondere auf Sybille nur noch einen kréftigen
Denkzettel verpassen. Als die Sybille eines Abends auRer Haus ist, begibt sich Balduin mit einem Messer bewaffnet
in das Arbeitszimmer zu Arnold und sttirzt sich mit den Worten ,,Du Schleimer sollst immer daran denken, welches
Leid ich wegen Dir auszustehen habe!" auf den verdutzten Arnold, wobei er sogar billigend in Kauf nimmt, dass
Arnold dabei zu Tode kommt. In seiner Wut ist er dabei jedoch so ungeschickt, dass sein erster Stich ins Leere
geht. Bei seinem zweiten Stich-Versuch kann der Arnold durch eine schnelle Bewegung ausweichen, wodurch der
heftige Messerhieb des Balduin auf der Schreibtischplatte des Arnold endet. Durch die Wucht des Hiebes bricht die
Messerklinge ab. Sich seines urspringlichen Tatplanes beraubt sehend, ergreift Balduin einen auf dem
Schreibtisch befindlichen groRen und scharfkantigen Brieféffner aus Messing und geht damit auf Arnold los.
Diesmal hat Arnold weniger Gliick. Er sinkt — von seinem eigenen Brieféffner getroffen — mit einer stark blutenden,
aber keinesfalls lebensgefahrlichen Stichwunde zu Boden. Balduin erkennt, dass Arnold nicht gefahrlich verletzt ist.
Der Anblick des vor ihm knienden Arnold befriedigt ihn jedoch hinreichend. Daher dreht er sich mit den Worten ,Das
wird Dir wohl Denkzettel genug sein* um und verlasst das Zimmer. Arnold gelingt es, die Blutung zu stoppen und
einen Arzt herbeizurufen. Er erholt sich von der Stichverletzung innerhalb kurzer Zeit.

Wie hat Balduin sich nach dem StGB strafbar gemacht?
Fall 2 Teil Il

Nach dem gemeinsamen Besuch der Diskothek ,Dance Club* versammelten sich X, Y und Z zusammen mit
acht weiteren Freunden gegen 2.30 Uhr in der Nahe der Diskothek und beschlossen, den Auslander J zu
suchen und zu ergreifen, weil dieser zuvor einen gemeinsamen Freund angegriffen und dabei verletzt hatte.
Dabei befanden sich X, Y und Z in erregter Stimmung gegeniiber dem Auslander J und gegeniber Ausléndern
im Allgemeinen. Allen war bewusst, dass es zur Anwendung von Gewalt und zu Verletzungshandlungen
kommen wirde, wenn man die Person fande. Gegen 4.40 Uhr stiel? die gesamte Gruppe, nachdem sie den J
nicht hatte finden kénnen, mit ihren drei Fahrzeugen, auf die drei Ausléander L, C und F, die nach dem Besuch
des ,Dance Clubs" auf dem Heimweg waren und bremste auf deren Hohe angekommen die Fahrzeuge scharf
ab. X, Y, Z und die weiteren Mitglieder der Gruppe stirmten mit Bomberjacken und Springerstiefeln bekleidet
und laut auslanderfeindliche Parolen skandierend auf L, C und F zu. Diese ergriffen daraufhin angstvoll die
Flucht zuriick in Richtung Diskothek. Mittels der Pkws, in die X, Y, Z und die anderen Mitglieder der Gruppe
wieder eingestiegen waren, setzten sie die Verfolgung fort. Nach ca. 50 bis 100 Metern tberholten sie die
Flichtenden und bremsten die Wagen direkt vor lhnen ab, um ihnen den Weg zur Diskothek zu verstellen. L,
C und F sahen, dass wiederum X, Y und Z, sowie weitere Mitglieder der Gruppe aus den Wagen sprangen
und auf sie zuliefen. Sie ergriffen daraufhin neuerlich die Flucht. Ihre Verfolger mussten indes die Verfolgung
nach einigen Metern abbrechen, weil sie die drei aus den Augen verloren hatten und ihnen deren Vorsprung
mittlerweile zu grof3 erschien. Wahrenddessen wahnten L, C und F allerdings in Angst und Panik versetzt die
Verfolger immer noch hinter sich. Sie liefen zu einem etwa 200 Meter vom letzten Haltepunkt der PKW
entfernten Mehrfamilienhaus. Da F die Haustlire nicht 6ffnen konnte, trat er in Todesangst die untere
Glasscheibe der Tire ein. Dabei oder beim anschlieRenden Durchsteigen verletzte er sich an den im
Tarrahmen verbliebenen Glasresten; er zog sich eine 8,5 cm tiefe Wunde am rechten Bein, sowie eine
Verletzung der Schlagader zu, an der er binnen kurzer Zeit verblutete.

Wie haben sich X, Y und Z nach dem 17. Abschnitt des StGB strafbar gemacht? Auf eine mogliche
Strafbarkeit geman §§ 229, 231 StGB ist nicht einzugehen.
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L6ésung Fall 2
| UBERSICHT FALL 2 | . 882231,224 I Nr.1und5,Il, 22,231
Teil I 1. Nichtvollendung (+);
Versuchsstrafbark.: § 224 II
[ Strafbarkeit des B(alduin) | 2. Tatentschluss
a) bzgl. KV (+), Einheitstheorie!
[TK 1: Das Vergiften des Kaffees | b) bzgl. § 224 I Nr. 1 (+),

c) bzgl. §224 INr. 5 (+)

. 882121,211,22, 231 3. Unmittelbares Ansetzen (+), wie oben

1. Nichtvollendung, Versuchsstrafbarkeit (+) 4. RW, Schuld (+)

2. Tatentschluss 5. Kein Riicktritt, § 24 |

a) Vorsatz bzgl. Totung des A (+) a) Telefonieren: (-), da B glaubte,

b) Vorsatz bzgl. obj. Mordmerkmale: dass Korperverletzung bereits vollendet

aa) Heimtiicke: auch nach h. Lit. (+), da wegen (a.A.: tatige Reue analog, aber Freiwilligkeit [-])
Vertrauensstellung als Butler verwerflicher b) Wegschitten (-), Versuch fehlgeschlagen, s.o.
Vertrauensbruch = §§224 INr. 1, Nr. 5, 1I,22, 231 (+)

bb) Grausam (-)

c) Subj. Mordmerkmale Ill. 8 303 I, Sachbesché&adigung am Kaffee (+)

aus sonstigen niedrigen Beweggriinden (+)
3. Unmittelbares Ansetzen

IV. Konkurrenzen

(P): Erforderliche Mitwirkung des Opfers A V?rsuchter Mord verdrangt versuchte gefahrliche
o Korperverletzung
e.A.: Mitwirkungshandlung =
wesentlicher Zwischenschritt = Ansetzen (-)
h.M.: (+), Tater hat Geschehensablauf aus der |TK 2: Der "Denkzettel" |
Hand gegeben
4. RW, Schuld (+) I. 88 2121, 211, 22, 23 |
5. Kein Rucktritt, § 24 1 1. Nichtvollendung + Versuchsstrafbarkeit (+)
a) Durch (versuchtes) Herbeirufen des Arztes? 2. Tatentschluss
aa) Versuch fehlgeschlagen? a) bzgl. Tétung (+), dolus eventualis
Zu diesem Zeitpunkt b) bzgl. Heimtiicke (-)

Erfolgseintritt subj. noch mdéglich = (-)

bb) Ricktritt nur nach §241S. 2:
Versuch obj. untauglich

(1) Ernsthaftes Bemihen: Telefonieren (+)
(2) (P): Freiwillig = aus autonomen Motiven?
Handeln aus Sorge um Wohl der S als innerer

c) Niedrige Beweggriinde (+): Rache

3. Unmittelbares Ansetzen (+), Einstechen auf A
4. RW, Schuld (+)

5. Kein Rucktritt, § 24 |

a) (P): Fehlgeschlagener Versuch?

Zwang = bzgl. Tétung des A fremdbestimmte aa) Einzelaktstheorie: (+)
Motive = (-) bb) Gesamtbetrachtungslehre:
b) Durch Vernichten des Kaffeepulvers? Im ZP des letzten Teilakts Vollendung subj.
(-), Versuch jetzt fehlgeschlagen (a.A. vertret- noch maoglich = (-)
bar) b) (P): Beendeter oder unbeendeter Versuch?
= §§2121, 211,22, 231 (+) BGH: (korrigierter) Rucktrittshorizont, d.h.

Zeitpunkt der letzten Ausfihrungshandlung
malRgeblich; B erkannte, dass noch nicht alles
Erforderliche getan (auch hier unter Beruck-
sichtigung des unmittelbaren zeit-
lich/raumlichen Zusammenhangs)

= Versuch unbeendet; = §241S. 1
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c) (P): AuRertatbestandl. Ziel ("Denkzettel") 2. Unmittelbares Ansetzen
schon erreicht Jedenfalls beim zweiten Abbremsen mit den
noch Ricktritt mégl.? Pkws und der anschlieRenden Verfolgung (+)
e.A. (-), keine honorierbare Verzichtsleistung 3. Rechtswidrigkeit und Schuld (+)
a.A. (+), Tater muss "Tat" aufgeben, d.h. die 4. Kein Rucktritt, § 24 1I: aus Sicht von X, Y und Z
Tétung, nicht den Denkzettel (letzteres kein ein fehlgeschlagener Versuch
TBM!)) 5. Ergebnis: 88 223, 224 I Nr. 4, 22,231, 25 1l (+)

d) Freiwilligkeit (+),
Keine ethisch hochstehenden Motive nétig . 88 227, 22,231,251
= §241(+) = Strafbarkeit (-) 1. Verwirklichung des Grunddelikts (+), s.o.
Mittaterschaft (+), da Mittaterschaft bezlglich
II. 882231, 224 1 Nr. 2 und 5 (+), diesbzgl. kein Grunddelikt
Rucktritt, da vollendet 2. Eintritt des Todeserfolges: Tod des F (+)
lll. Aussetzung, § 221 | 3. (P) Unmittelbarkeitszusammenhang?

. Spezifische Gefahr der Kdrperverletzung muss
ObJ'"TB ) sich gerade verwirklicht haben; sonst ist die
a) ‘“hilflose Lage"i.S.v. Nr. 1/Nr. 2 fraglich hohe Strafandrohung nicht schuldangemessen
b) Jedenfalls aber konkrete Gefahr des Todes Bei jedem erfolgsqualifizierten Delikt ist selbst-

bzw. standig zu ermitteln, worin die spezifische Ge-
einer schw. Gesundheitsschadigung (-) fahr liegt (BGH)
= §2211() Bei § 2277
. . e.A.: Spezifische Gefahr bei 8§ 223 ff. liegt ge-
IV. Unterlassene Hilfeleistung, § 323c | rade im Korperverletzungserfolg (Letalitatsthe-
Wegen geringer Verletzungen schon Erforderlichkeit (-) orie)
= §323cl() Wortlautarg.: ,Tod der verletzten Person”
a.A.. Spezifische Gefahr bei den 8§ 223 ff.
V. Beleidigung, 8§ 185 (+); Antragserfordernis kann auch schon in der Kérperverletzungs-
gem. §194 1 handlung liegen (BGH)
Wortlautarg.: Klammerzusatz ,88 223 bis 226"
Teil Il: damit auch Versuchsbereich mit erfasst, vgl.
88223 1l1,224 11,225 1l
|Strafbarkeit von X, Y und Z Kriminalpolitisch dem BGH zu folgen (a.A. ver-
tretbar)
I. 88223,2241Nr. 4,251l Danach Anknipfung an Tathandlung mdoglich;
1. Tatbestand erfolgsqualifizierter Versuch bei § 227 maglich
(1) Schnittverletzungen des F: jedenfalls sicher 4. Unmittelbarkeit im konkreten Fall zu bejahen?
kein Vorsatz (P) (-), wegen eigenverantwortlichem selbst-
(2.) Angst- und Panikgefiihle bei L, C und F? sc.:had|ger?dem Opferverhalten qes F? .
= pathologischer Zustand erforderlich; hierfiir im = Hier Unmittelbarkeit (+), da F nicht Herr seines
Sachverhalt nichts dafiir ersichtlich Entschlusses und die Todesangst und Panik
. R von X, Y und Z zurechenbar verursacht wurde
2. Erg.: Vollendete gefahrliche Kdérperverletzung (-) oo o
5. Subjektive Fahrléassigkeit
. 88223,2241Nr.4,11,22,231,251l X, Y und Z handelten jeweils fahrlassig
1. Tatentschluss 6. Ergebnis: 8§ 227,22,23 1,251 (+)
Bei X, Y, Z hinsichtlich der Anwendung korper-
licher Gewalt (+)
= Tatentschluss hinsichtl. kérperl. Misshandlung
und Gesundheitsschadigung (+)
= auch hinsichtl. § 224 | Nr. 4 (+)
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Losung

Teil I:
Strafbarkeit des (B)alduin

Tatkomplex 1: Das Vergiften des Kaffees

l.
1.

a)

b)

aa)

bb)

Versuchter Mord, 88 212 1, 211, 22, 23 |

A ist nicht tot, sodass der Mord nicht vollen-
det ist.

Die Strafbarkeit des Versuchs ergibt sich aus
88231, 121.

Tatentschluss

B wollte, dass A den vergifteten Kaffee trinkt
und daran stirbt. Er hatte demnach Tétungs-
vorsatz.

Anmerkung: Gut mdglich ist es, schon an
dieser Stelle auf eine mogliche Zurechnung
des Opferhandelns als ,Werkzeug gegen sich
selbst* gem. § 25 | Alt. 2 einzugehen. Vorlie-
gend wurde die Problematik beim unmittelba-
ren Ansetzen (s.u.) thematisiert.

Weiterhin kénnte er Tatentschluss hinsichtlich
der Verwirklichung eines Mordmerkmals i.S.d.
§ 211 1l Gruppe 2 gehabt haben.

In Betracht kommt zun&chst das Mordmerkmal
der Heimtlcke. Diese liegt nach Ansicht der
Rspr. vor, wenn der Téater in feindlicher Wil-
lensrichtung die Arg- und Wehrlosigkeit seines
Opfers zur Tétung ausnutzt.

cc)

Grausam toétet, wer seinem Opfer in gefiihllo-
ser, unbarmherziger Gesinnung Schmerzen
oder Qualen kérperlicher oder seelischer Art zu-
fugt, die nach Starke oder Dauer Uber das fur die
Totung erforderliche MaR hinausgehen.!

Hier fehlt es an entsprechenden Sachverhalts-
angaben Uber die Wirkung des Giftes, sodass
der Tatentschluss zur grausamen Toétung abzu-
lehnen ist.

Weiterhin kdnnte B "sonst aus niedrigen Be-
weggriinden” den A téten wollen.

Sonstige Beweggriinde sind niedrig i.d.S.,
wenn sie als Motive einer Tétung nach allge-
meiner sittlicher Anschauung verachtenswert
sind und auf tiefster Stufe stehen.?

Bei Motiven wie Eifersucht kommt es darauf
an, ob sie ihrerseits auf niedriger Gesinnung
beruhen.3 Vorliegend enthélt der Sachverhalt
keinerlei Angaben fiir eine nachvollziehbare Ei-
fersucht des Butlers B auf A. Daher besteht ein
krasses Missverhaltnis im Konflikt zwischen
den Interessen des B und dem Rechtsgut Le-
ben des A, so dass B aus einem sonstigen
niedrigen Beweggrund handelte.

Anmerkung: Angesichts der geforderten rest-
riktiven Handhabung der Mordmerkmale ware
es vorliegend aufgrund der fehlenden Anga-
ben im Sachverhalt zu den genauen Motiven
des B auch mdoglich gewesen, den Tatent-
schluss im Hinblick auf dieses Merkmal abzu-
lehnen.

B wollte, dass A den vergifteten Kaffee trinkt, 4. Unmittelbares Ansetzen
ohne dass dieser um die Vergiftung wusste, Bei der Frage nach dem unmittelbaren Anset-
sodass er sich keines Angriffs des B versah. zen zur Tatbestandsverwirklichung besteht in-
Somit richtete sich der Vorsatz des B daragf, zwischen weitgehend Einigkeit dariiber, dass
den A unter Ausnutzung von dessen Arglosig- sowohl die rein objektive als auch die rein sub-
keit und der daraus resultierenden einge- jektive Theorie Gberholt und daher nicht mehr
schr:’;mkten Abwehrbereitschaft und -fahigkeit anwendbar sind, weil dem der Wortlaut des
zu toten. § 22 entgegensteht.4
Uber diese Definition der.Re.chtsprec.hung hin- Nach h.M. ist vielmehr die gemischt subjektiv-
aus bzw. anstel]e der feyndhchen_WHIensnch- objektive Theorie zugrunde zu legen. Nach
tung fordern.Te|Ie der Literatur einen beson- dieser setzt der Tater unmittelbar zur Tat an,
ders verwerilichen Vertrauensbruch. wenn er nach seiner Vorstellung eine Ursa-
Aufgrund der Vertrauensstellung des B als But- chenkette in Gang setzt, die bei ungestdrtem
ler ist diese Voraussetzung ebenfalls erfllt. Fortgang ohne wesentliche Zwischenschritte
Damit hat B nach beiden Auffassungen heim- ungehindert in die Tatbestandsverwirklichung
ttickisch tdten wollen. einmiindet, sodass das Opfer bereits konkret
i . . gefahrdet erscheint, und der Tater dabei sub-

Es konnte weiterhin den Tﬁxtentschluss gehabt jektiv die Schwelle zum "Jetzt geht es los"
haben, den A grausam zu téten. iiberschreitet.

1 Fischer, § 211, Rn. 56 ff.

2 Fischer, § 211, Rn. 14 ff.

i Fischer, § 211, Rn. 19, 23.

Vgl. Jescheck, AT, S. 518 f.
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Diesbezglich ist vorliegend jedoch problema- 5. Die Tat war rechtswidrig und B handelte auch
tisch, dass B selbst zwar bereits alles getan schuldhaft.

hat, was nach seiner Ansicht erforderlich war, L

um den Erfolgseintritt zu bewirken, jedoch die 6. Kein Ruckritt, § 24 |

ebenfalls erforderliche Mitwirkungshandlung Es konnte jedoch der personliche Strafaufhe-
des Opfers (A) nicht vorgenommen worden ist. bungsgrund des Ricktritts geman § 24 | ein-
Diese Falle weisen eine der mittelbaren Tater- greifen.

schaft verwandte Struktur auf, bei dem das a) In Betracht kommt hier als Rucktrittshandlung
Opfer zum Werkzeug seiner eigenen Tétung zunachst das Herbeirufen des Arztes.
gemacht wird. Ein volistandiger Ruckgriff auf aa) Ein Rucktritt wirde jedoch von vornherein

die mittelbare Téaterschaft ist vorliegend ent-
behrlich, da B eigenhéandig eine Handlung vor-
nimmt und somit unmittelbarer Tater ist.

Nach h.M. ist allerdings in diesen Grenzfallen
fur das unmittelbare Ansetzen auf die Kriterien
zurlickzugreifen, die beim unmittelbaren An-
setzen bei mittelbarer Taterschaft gelten.®

Es wird danach entschieden, ob der Tater
nach seinem Tatplan bereits alles Erforderliche
getan hat, insbesondere, ob er den Gesche-
hensablauf bereits aus den Handen gegeben
hat. Vor diesem Zeitpunkt, also immer dann,
wenn der Tater den Geschehensablauf noch in
Handen halt, liegt lediglich eine Vorbereitungs-
handlung vor.

Uber dieses Entlassen des Tatmittlers aus dem
eigenen Herrschaftsbereich hinaus wird jedoch
nach ganz h.M. gefordert, dass aus Tatersicht
bereits eine unmittelbare Gefahrdung des Op-
fers vorliegen misse. Dies wird in der Regel
zu bejahen sein, wenn der Tater seine Einwir-
kung auf das Werkzeug abgeschlossen und
dieses aus seinem Herrschaftsbereich entlas-
sen und auf den Weg gebracht hat. Es kann
aber fehlen, wenn nach der Vorstellung des
Taters sich das Opfer der Falle raumlich und
zeitlich noch nicht genéhert hat.6

Hier hat sich B schlafen gelegt und ging dabei
davon aus, dass A sich, bevor B erwacht, am
nachsten Morgen mit dem Kaffeepulver vergif-
ten wiirde. Damit war die Gefahrdung des Op-
fers nach der Vorstellung des B spatestens am
nachsten Morgen gegeben.

Ein unmittelbares Ansetzen des B ist damit zu
bejahen.”

BGH, NJW 1997, 3453 = jurisbyhemmer (Wenn dieses
Logo hinter einer Fundstelle abgedruckt ist, finden Sie die

ausscheiden, wenn der Versuch fehlgeschla-
gen ware, d.h. wenn nach Vorstellung des
Taters der tatbestandliche Erfolg nicht mehr
eintreten kann.

Anmerkung: Ob dabei i.S.d. Gesamtbetrach-
tungslehre der unmittelbare raumliche oder
zeitliche Zusammenhang mit den dem Téater
zur Verfigung stehenden Mitteln mit zu be-
ricksichtigen ist oder dies i.S.d. Einzelakts-
theorie ausscheidet, spielt keine Rolle und
muss auch nicht angesprochen werden, wenn
— wie hier — aus Tatersicht mit der vorgenom-
menen Handlung der Erfolg noch eintreten
kann.

Hier dachte B gerade, dass der Zustand von A
und S auf dem Konsum des Kaffees beruhen
wuirden, sodass aus seiner Sicht der Erfolgs-
eintritt noch mdoglich erschien. Damit ist der
Versuch noch nicht fehlgeschlagen.

bb) 8§ 24 | unterscheidet zwischen beendetem und

cc)

unbeendetem Versuch. Hierbei kommt es
ebenfalls entscheidend auf die Vorstellung des
Taters an.

Glaubt er, noch nicht alles zur Erfolgserrei-
chung Notige getan zu haben, ist der Versuch
unbeendet; der Ricktritt richtet sich dann nach
§241S. 1Al 1.

Glaubt der Tater dagegen, dass er bereits al-
les Erforderliche getan hat, so kann er nur
nach § 24 1S. 1 Alt. 2 oder § 24 | S. 2 zuriick-
treten.

Da B vorliegend davon ausging, alles ihm
Mdogliche fur die Erreichung der Tatbestands-
verwirklichung getan zu haben, ist der Versuch
beendet.

Da die Nichtvollendung der Tat ohne sein Zu-
tun zustande kam, ist § 24 | S. 2 einschlagig.

Entscheidung online unter ,juris by hemmer*: Danach kommt es darauf an, ob B sich freiwil-
www.hemmer.de). lig und ernsthaft bemihte, die Vollendung der

Vgl. Herzberg, JuS 1985, 1 ff.; zur Problematik dieses Kri-
teriums vgl. Sch/Sch, § 22 Rn. 42; Wessels, AT, Rn. 603,
613 ff.; BGH 40, 257, 268 f.; 43, 177, 180 = jurisbyhem-
mer.

Instruktiv zur Vorbehaltlosigkeit des Tatentschlusses so-
wie dem unmittelbaren Ansetzen bei den sog. ,Klingel-
Fallen“ vgl. BGH, Beschluss vom 18.06.2013 — 2 StR

Tat zu verhindern.

75/13 = Life&LAW 02/2014, 110 ff.
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1)

(2)

Fir ein ernsthaftes Bemihen hétte B alle ihm
bekannten Moglichkeiten, die nach seiner Vor-
stellung erforderlich zur Verhinderung der Voll-
endung gewesen waren, ausschopfen mus-
sen.8

Da B sofort zum Telefon stiirzte und dabei die
Vorstellung hatte, dass der Arzt auch A helfen
waurde, ist dies hier zu bejahen; dass das Tele-
fon dann nicht funktionierte, ist unerheblich.

Zwar darf sich der Tater nicht mit offensichtlich
untauglichen Bemiihungen zufriedengeben,®
sodass man eigentlich verlangen musste, dass
B einen anderen Weg sucht, einen Arzt her-
beizurufen, nachdem er festgestellt hat, dass
das Telefon nicht funktioniert.

Hier war dies aber ausnahmsweise nicht erfor-
derlich, da er im selben Moment durch Sybille
dartber aufgeklart wurde, dass die Vergiftung
nicht vorliegt.

Diese Rucktrittshandlung des B misste aller-
dings auch freiwillig gewesen sein. Fir die
Freiwilligkeit des Rucktritts kommt es dabei
nicht darauf an, ob die Motive, aus denen der
Tater zurlcktritt, ethisch billigenswert sind oder
nicht.10

Vielmehr beurteilt die h.M. die Freiwilligkeit des
Rucktritts anhand einer wertenden Differenzie-
rung zwischen autonomen und heteronomen

dem vergifteten Kaffee getrunken, dazu ge-
bracht, den Arzt anzurufen bzw. dies zu versu-
chen.

Damit stand aus seiner Sicht ein zwingendes
Hindernis der weiteren Tatausfiihrung entge-
gen. Seine Motivation zur Aufgabe der Tat bzw.
zur Verhinderung der Vollendung wurde damit
"von auf3en” - ndmlich der Sorge um das Wohl
der S - bestimmt, sodass das damit verbunde-
ne Risiko (fur S) von ihm verniunftigerweise
nicht mehr getragen werden konnte.

Mangels Freiwilligkeit i.S.d. 824 | S. 2 schei-
det daher ein strafbefreiender Rucktritt durch
das Anrufen des Arztes aus.

Anmerkung: Vorliegend wird bei der Ausle-
gung der ,Freiwilligkeit* dem psychologischen
Ansatz der Rechtsprechung gefolgt. Nach an-
derer Ansicht setzt die Freiwilligkeit eine inne-
re Distanzierung des Taters von der Straftat
voraus (normativer Ansatz). Teilweise wird da-
raus abgeleitet, dass der Tater nur dann frei-
willig handele, wenn er nach seiner Gesinnung
zu rechtstreuem Verhalten zuriickkehrt.

Dies ware vorliegend durchaus anzuzweifeln,
da B seine Einstellung hinsichtlich der Tétung
des A nicht geédndert hat. Mit dieser Argumen-
tation kénnen Sie vorliegend auch die Freiwil-
ligkeit verneinen.11

Motiven. b) In Betracht kAme weiterhin ein Rucktritt durch
Freiwillig ist demnach der Ricktritt, wenn er das Vernichten des vergifteten Kaffeepulvers.
durch autonome Motive des Taters veranlasst Dazu durfte der Versuch aber zu diesem Zeit-
worden ist. Dies ist der Fall, wenn ohne Ver- punkt nicht fehlgeschlagen sein. Ein fehlge-
anderung der Sachlage der Tater sich nur auf- schlagener Versuch liegt jedenfalls vor, wenn
grund innerer, selbstbestimmter Uberlegungen nach Vorstellung des Taters der Erfolgseintritt
zum Rucktritt entschlief3t. nicht einmal mehr in unmittelbar rdumlichem
Unfreiwillig ist hingegen der Riicktritt, wenn der Svi?é:r?ﬁg%mem Zusammenhang herbeigefuhrt
Tater durch heteronome Grinde zum Aufge- '
ben bestimmt wurde. Dies ist insb. der Fall, Zum Zeitpunkt des Vernichtens des Kaffees
wenn sich die Sachlage so wesentlich zu sei- hat B jedoch von S erfahren, dass die "Vergif-
nen Ungunsten andert, dass ein Festhalten am tung" von A und S nicht auf dem Genuss des
bisherigen Tatplan aufgrund der damit verbun- Kaffees beruhte.
dene_n Risiken ve_rntlnftigerweise nicht mehr Ihm war daher klar, dass die Vergiftung beim
praktikabel erscheint Frihstiick, bei welchem lediglich A Kaffee
Anmerkung: Machen Sie sich an dieser Stelle trinkt, nicht aber S, nicht mehr zu bewirken
klar, dass es bei der Entscheidung Freiwillig- watr.
keiUU_nfreiwiIIigKgit darauf anommt, 9b aus Aufgrund der Ubelkeit des A war auch nicht
der Sicht des Taters noc_h ein Entscheidungs- davon auszugehen, dass A ohne gleichzeitige
Spielraum besteht oder nicht. Gefahrdung der S den Kaffee noch in einem
. . engen raumlichen bzw. zeitlichen Zusammen-
Hier wurde B nur dulrch Veranderqu der Sach- hang konsumieren wiirde.
lage gegenilber seinem urspriinglichen Plan,
namlich durch die Annahme, auch S hatte von
8 Vgl. Fischer, § 24, Rn. 36. 11 Naher zur Auslegung des Begriffs der Freiwilligkeit i.R.d.
?0 Sch/Sch, § 24, Rn. 71. § 24: Fischer, § 24, Rn. 19 ff. sowie Roxin, AT I,

BGHSt 7, 296 = jurisbyhemmer.

Rn. 354 ff.
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Also ist der Versuch zu diesem Zeitpunkt fehl-
geschlagen. Zwar hatte B den Kaffee stehen
lassen kénnen.

Daflir hatte er aber einen neuen Vorsatz fas-
sen missen, namlich das Gift weiter stehen zu
lassen. Da B vorliegend die Vorstellung hatte,
,dass A heute keinen Kaffee mehr zu sich
nimmt“, ware dieser neue Tatentschluss wegen
des fehlenden zeitlichen Zusammenhangs ei-
ne andere Tat gewesen.

Versuchte gefahrliche Kérperverletzung,
8§ 223 1,224 I Nr. 1 u. 5,11, 22,231

Anmerkung: Ublicherweise ware im An-
schluss an die Bejahung der versuchten To-
tung bestenfalls sehr kurz auf die subsidiare
versuchte  Korperverletzung  einzugehen.
Letztlich kommt es aber auf die jeweilige
Klausur selbst an: Enthalt diese relativ wenige
Probleme und sind im Rahmen der Korperver-
letzungsdelikte ersichtlich noch Problem-

- — - schwerpunkte angelegt - wie im vorliegenden
'g‘:rn?ﬁgzzn%b bitft\l}g?sfcthf;ﬂglieﬁgﬂmlgg Fall - so empfiehlt sich trotz der Subsidiaritat
. ’ . ein angemessenes Eingehen auf diese Prob-
Vernichtens des Kaffees bereits fehlgeschla- |
) . ) ) eme.
gen ist, die konkurrenzrechtliche Beurteilung
Cemcnetont Doesomn S e 1 Nihtvollndung st gegeben, A de verg
zu entscheiden ware, wenn A am Morgen das teten Kaffee nicht getrunken hat.
Gift nicht zu sich nimmt, B daraufthin das Gift Der Versuch ist strafbar gem. § 224 I1.
stehen lasst und A sich am nachsten Morgen
damit vergiftet? 3. Tatentschluss
Jedenfalls aufgrund der zeitlichen Distanz und B wollte, dass A das im Kaffee befindliche Gift
aufgrund des neuen Entschlusses, das Gift zu sich nimmt. Beibringen i.S.d. § 224 | Nr. 1
stehen zu lassen, ware dann wegen versuch- ist ein solches Einfilhren der Stoffe in den Kor-
tem und vollendetem Mord in Tatmehrheit zu per des anderen, dass sie ihre die Gesundheit
bestrafen. Entsprechend ist im vorliegenden zerstérende oder schadigende Eigenschaft zu
Fall der Ve_rsuch' am ersten Morgen fehige- entfalten in der Lage sind.13
schlagen, die Moglichkeit des Stehenlassens Dabei kann der andere infolge Tauschung das
qles Giftes _blelbt aulier Betra}cht. Bei einer so- Mittel sich selbst beibringen.14
liden Auseinandersetzung mit der konkurrenz- Weiterhin wollte B hierdurch die Kérperverlet-
rechthchen_ProbIematlk ware aber auch eine zung mittels einer das Leben gefahrdenden
andere Ansicht vertretbar. Behandlung i.S.d. § 224 | Nr. 5 erreichen; eine
) _ ) o ) ) solche ist hier gegeben, da die Verwendung
Damit scheidet auch diesbeziglich ein Rick- des Gifts zumindest abstrakt die objektive Eig-
tritt des B aus. nung besitzt, eine Gefahr fiir das Leben zu be-
Anmerkung: Nach BGH, NJW 2003, 1058 ff. grunden. , ,
= jurisbyhemmer setzt ein gemaR § 24 | S. 1 per Korperverletzungsvorsatz !§t dabei zu be-
HS 2 strafbefreiender Riicktritt vom Versuch jahen, auch wenn B keine Korperverletzung,
eines unechten Unterlassungsdelikts nicht vo- sondern eine T6tung anstrebte; nach der herr-
raus, dass der Tater, der die Tat erfolgreich schenden Elnheltstheque_ ist der"KorperverIet-
verhindert und dies auch anstrebt, unter meh- zungsvorsatz zwangslaufig im Tétungsvorsatz
reren Moglichkeiten der Erfolgsverhinderung mit enthalten, da die Korperverletzung ein
die sicherste oder ,optimale“ gewahlt hat. Ent- notwendiges Durchgangsstadium der Totung
scheidend ist allein, dass das auf Erfolgsab- ISt.
wendung gerichtete Verhalten tatsachlich er- 4. Unmittelbares Ansetzen
folgreich und fir die Verhinderung der Tatvoll- . ) .
endung ursachlich ist.12 Das unmittelbare Ansetzen ist genauso wie
beim versuchten Mord, s.0., zu bejahen.
7. Ergebnis: B hat sich gemaR 8§ 212 |, 211, 22, 5. Die Tat war rechtswidrig und B handelte
23 | wegen versuchten Mordes hinsichtlich A schuldhaft.
strafbar gemacht. 6. Riickiritt
Fraglich ist, ob B vom Versuch der gefahrli-
chen Korperverletzung gem. § 24 | zuriickge-
treten ist.
12 |nstruktiv zum Riicktritt beim Versuch mehrerer Tatbetei-
ligter vgl. BGH, Beschluss vom 27.02.2014 - 1 StR
367/13 = Life& LAW 12/2014, 898 ff. = jurisbyhemmer T

sowie BGH, Urteil vom 11.06.2013 — 1 StR 86/13 =
Life& LAW 03/2014, 196 ff. = jurisbyhemmer.

Fischer, § 224, Rn. 3 ff.
Fischer, § 224, Rn. 8.
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a)

Beziiglich des Beibringens i.S.d. § 224 | Nr. 1
und damit auch hinsichtlich der durch das Bei-
bringen begriindeten lebensgefahrdenden Be-
handlung i.S.d. 8 224 | Nr. 5 hat sich B zum
Zeitpunkt des Herbeirufens des Arztes jedoch
vorgestellt, dass diese bereits vollendet sind,
da er glaubte, A hatte das Gift schon zu sich
genommen.

Damit ist B von Vollendungseintritt ausgegan-
gen, sodass aus seiner Sicht weder ein Aufge-
ben (Abs.1 S. 1 Alt. 1) noch eine Verhinde-
rungsbemiihung (Abs. 1 S. 2) vorliegt, sodass
ein Rlcktritt nicht mehr maéglich ist.

B miusste dadurch in feindlicher Willensrich-
tung bewusst die Arg- und Wehrlosigkeit des A
ausgenutzt haben. Arglos ist, wer sich bei Be-
ginn des Totungsversuchs gemal 8§ 22 keines
tatlichen Angriffs auf sein Leben oder seine
korperliche Unversehrtheit versieht.1®> B trat
dem A vorliegend offen feindselig gegeniiber,
indem er ihn anrief, als er sich mit dem Messer
auf ihn stlirzte. A war daher zum Zeitpunkt des
Beginns des Totungsversuchs nicht arglos.
Weiterhin kdnnte B Tatentschluss bzgl. eines
Handelns "sonst aus niedrigen Beweggrin-
den" gehabt haben.

b) Ein Rucktritt zum Zeitpunkt des Vernichtens Sonstlg_e I?evK/elzgtgrUnd_e Sl'lrj'('jt nledrlgh "?I'S"
des Kaffees, in welchem der B nun wusste, wenn S'e.,:l.sh og\/e eLner otung n?}i a ge:[
dass er die betreffenden Delikte noch gar nicht meiner: sittlicher Anschauung velréic enswer
versucht hat, scheidet wegen Fehlschlagens sind und auf tiefster Stufe stehen.
des Versuchs aus (s.o.). Vorliegend ist dies zu bejahen, da es dem B
Damit scheidet ein Riicktritt aus. letztlich nur noch um Rache gegeniber A ging.

7. Ergebnis: Damit hat sich B wegen einer ver- 4, Dgrch das Einstechen auf A s'etz'te B auch un-
suchten gefahrlichen Kérperverletzung gem. mittelbar zur Tatbestandsverwirklichung an.
§§223 1, 224 | Nr. 1 und Nr. 5, I, 22, 23 | Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben.
strafbar gemacht. o

Rucktritt, 8 24 1

Il Sachbeschadigung am Kaffee, § 303 | Fraglich ist jedoch, ob B vom Versuch des
Indem B den Kaffee vergiftete, beeintrachtigte Mordes gem. § 24 | zurlickgetreten ist, indem
er dessen Brauchbarkeit erheblich. Ein Be- er von A abliefs und aus dem Raum ging.
schadigen liegt somit vor. a) Der Rucktritt ware zunéchst ausgeschlossen,
B handelte auch vorsétzlich, rechtswidrig und wenn ein flihlgeschlagener Versuch vorlie-
schuldhaft. B hat sich insoweit einer Sachbe- gen wurde.
schadigung am Kaffee strafbar gemacht. aa) Nach der sog. Einzelaktstheorie ist fur den je-

weiligen Teilakt eine isolierte Betrachtung an-

IV. Konkurrenzen zustellen, ob der Versuch fehlgeschlagen ist.
Gegenuber dem versuchten Mord tritt die ver- Hiernach ist jeder Ausfilhrungsakt, den der Té-
suchte gefahrliche Kérperverletzung als sub- ter fir erfolgsgeeignet hielt, gesondert zu beur-
sidiar zurlck. teilen und im Falle eines Scheiterns als fehlge-
Die Sachbeschadigung am Kaffee steht dazu schlagen zu behandeln.18
in Tateinheit. Vorliegend ist davon auszugehen, dass B alle

. . . drei Teilakte fir erfolgsgeeignet hielt; fur Ge-

Tatkomplex 2: Der "Denkzettel genteiliges ist nichts ersichtlich.

I.  Versuchter Mord, 88 212 1, 211, 22, 23 | Nach der Einzelaktslehre lage daher hierin je-

] o . denfalls ein fehlgeschlagener Versuch, von
2. Der Versuch ist strafbar nach 8§ 231, 12 I. Der Einzelaktslehre begegnen jedoch gewich-
3. B hatte auch Tatentschluss hinsichtlich einer tige Bedenken.
T6tung, da er den Tod des A billigend in Kauf
nahm und daher Eventualvorsatz hatte.
Indem B den A in seinem Arbeitszimmer tber-
raschte und sich auf den verdutzten A stirzte,
kdnnte er vorsatzlich hinsichtlich des Mord- 15 BGHSt 32, 382: BGH, NJW 2003, 146, 147 = ju-
merkmales der Heimtiicke gehandelt haben. risbyhemn’qer; niher kuper’ JUS 2000, 742 ff.
16 Fischer, § 211, Rn. 14.
1; Vgl. zur gesamten Problematik Fischer, § 24, Rn. 6 ff.

Sch/Sch, § 24, Rn. 20 f.
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Sie reildt in lebensferner Weise einheitliche
Lebensvorgange auseinander und fuhrt zu ei-
ner unmagigen Einengung der Ruicktrittsmog-
lichkeit bzgl. eines "einheitlichen" Tatvorsatzes.
AuRerdem ist die Abgrenzung zwischen ein-
zelnen Teilakten teilweise ohnehin praktisch
kaum moglich, wie ein Blick auf den vorliegen-
den Fall zeigt: Ist der erste Messerhieb schon
ein fehlgeschlagener Teilakt, da mit diesem
fehlgegangenen Hieb der gewinschte Erfolg
nicht mehr erreichbar ist, oder ist er noch er-
folgstauglich, da dem B hier - im Gegensatz
zum zweiten Hieb - seine Waffe und damit die
von ihm vorgefasste Tétungsmaoglichkeit ver-
blieb?

bb) Aufgrund der genannten Unzulanglichkeiten

ist die Einzelaktstheorie abzulehnen.

Vielmehr ist der sog. Gesamtbetrachtungsleh-
re zu folgen, die den Tatvorgang als einheitli-
ches Ganzes betrachtet, sodass bzgl. des
Fehlschlagens auf den gesamten Vorgang und
damit auf die Vorstellung des Taters zum Zeit-
punkt des letzten Teilaktes abzustellen ist,
wenn und solange die Teilakte i.S.e. naturli-
chen Handlungseinheit einen einheitlichen Le-
benssachverhalt darstellen.19

Dafur spricht letztlich auch, dass in der Bege-
hung eines weiteren Teilaktes nur die Auf-
rechterhaltung bzw. Weiterfilhrung des ur-
springlichen Tatentschlusses liegt.

Nach der Gesamtbetrachtungslehre war aber
die Tatbestandsverwirklichung jederzeit und
insb. auch nach dem letzten Teilakt ("Briefoff-
ner") noch maoglich, da B den A ohne weiteres
mit weiteren Stichen des dazu sicherlich ge-
eigneten Briefoffners hatte téten kdnnen.

Damit liegt hier kein fehlgeschlagener Versuch
vor.

Anmerkung: Nach der Rechtsprechung des
BGH20 hangen Gesamtbetrachtung bzw.
Rucktrittshorizont und natirliche Handlungs-
einheit im Sinne der Konkurrenzlehre zusam-
men.

Die natirliche Handlungseinheit endet am
Rucktrittshorizont, also an dem Zeitpunkt, in
welchem z.B. von einem Fehlschlag des Ver-
suchs auszugehen ist. Umgekehrt kann sich
der Ricktrittshorizont bei zum Ende der Vor-
gange erstrecken, die zueinander in natirli-
cher Handlungseinheit stehen, die also bei na-
turlicher Betrachtung einen einheitlichen und
zusammengehdrigen Lebenssachverhalt dar-

stellen.

19
20

Vgl. Fn. 15.
Z.B. Dagobert-Entscheidung, BGH, NStZ 1996, 429 = ju-
risbyhemmer.

b)

Zum Verhaltnis Gesamtbetrachtung und
Lehre vom Rucktrittshorizont: Die Lehre
vom Rucktrittshorizont ist vom BGH in Ablo-
sung der von ihr friher vertretenen Tatplan-
theorie zur Abgrenzungsfrage unbeende-
ter/beendeter Versuch entwickelt worden.

Die Gesamtbetrachtungslehre ist von der Leh-
re zur Figur des fehlgeschlagenen Versuchs
entwickelt worden, u.z. zu einer Zeit, als diese
Figur von der Rspr. noch gar nicht anerkannt
wurde. Nachdem auch die Rspr. die Figur des
fehlgeschlagenen Versuchs anerkannt hat,
qualifiziert der BGH den Versuch zunéachst als
unbeendeten und/oder fehlgeschlagenen Ver-
such in einer ,Prifung“ und zieht fir beide
Fragen dieselben Kriterien heran. Damit ist
letztlich die Lehre vom Rucktrittshorizont
.doppelt besetzt*, einmal fir die alte Frage
unbeendeter/beendeter Versuch und zum
zweiten fur die Frage des Fehlschlags. Da sie
aber inhaltlich identisch ist mit der Gesamtbe-
trachtungslehre, ist es ausreichend, wenn Sie
bei der Frage des Fehlschlags allein auf die
Gesamtbetrachtung verweisen. Aber beachten
Sie: Wenn Sie beim Fehlschlag der Gesamt-
betrachtungslehre folgen, missen Sie bei der
Abgrenzung unbeendeter/beendeter Versuch
auch der Lehre vom Ricktrittshorizont folgen.

Fraglich ist weiterhin, ob ein beendeter oder
unbeendeter Versuch vorliegt.

Hierfur ist entscheidend, ob der Tater aus sei-
ner Sicht alles Erforderliche fur den Erfolgsein-
tritt getan hat ("beendet") oder nicht ("unbeen-
det"), s.o.

Problematisch ist, worauf diesbezlglich bei
Vorliegen mehrerer Handlungsakte abzustellen
ist.

Nach der Tatplantheorie ist dabei mafRgeblich
die Vorstellung des Téaters bei Tatbeginn; hat er
danach alle geplanten Handlungen vorge-
nommen ist der Versuch beendet. Demnach
ware hier mit dem Zustechen mit dem Messer
der Versuch beendet gewesen. Da diese Be-
trachtung aber den Tater mit erhéhter kriminel-
ler Energie privilegiert, ist nach der heute ganz
herrschend vertretenen Lehre vom Rucktritts-
horizont mafgeblich die Vorstellung des Taters
nach Abschluss des letzten Ausfiihrungsaktes.

Anmerkung: Zum korrigierten Rucktrittsho-
rizont vgl. BGH, NStZ-RR 1998, 134; NStZ
1998, 614 = jurisbyhemmer: Auch hier ist der
sich unmittelbar anschlieRende Zeitraum mit

zu bericksichtigen.
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Stellt sich der Tater nach Abschluss der letz-
ten Ausfihrungshandlung vor, er habe noch
nicht alles zur Erfolgsverwirklichung Notwen-
dige getan, erkennt er aber dann in unmittel-
barem zeitichem Zusammenhang, dass sein
Handeln sehr wohl zum Erfolg fuhrt, wird aus
dem ursprunglich unbeendeten ein beendeter
Versuch.

Genauso gilt dieser korrigierte Rucktrittshori-
zont natdrlich auch in der umgekehrten Vari-
ante. Im konkreten Fall musste hierauf aber
nicht eingegangen werden, da keine Anderung

in der Vorstellung des Téaters eintrat.

Danach liegt hier ein unbeendeter Versuch vor,
da B nach dem letzten Stich erkannte, dass A
nicht lebensgefahrlich oder gar tédlich verletzt
ist, und er - B - somit nach seiner Vorstellung
noch nicht alles Erforderliche zur Tétung des A
getan hat.

Beim unbeendeten Versuch muss der Tater
grds. nur Abstand von seiner Tat nehmen, also
die weitere Tatausfuhrung aufgeben, vgl. § 24 |
S. 1Al 1.

Um demgemal strafbefreiend zuriicktreten zu
konnen, hatte nach dem Wortlaut des § 24 |
S. 1 ein Nicht-Weiterhandeln - wie bei B gege-
ben - ausgereicht.

Gleichwohl wird diskutiert, ob in Fallkonstella-
tionen wie der vorliegenden das bloRe ,Aufge-
ben“ des Taters gentigen kann bzw. ob Uber-
haupt noch ein Rucktritt moglich ist, wenn das
urspringliche, mit dolus eventualis eingeplante
Tatziel fur den Téater gar keinen Sinn mehr hat,

Denn selbst fur den Tater mit direktem To-
tungsvorsatz ("Denkzettel" soll beispielsweise
in der Toétung bestehen) miisste in einem sol-
chen Fall ein unbeendeter Versuch angenom-
men werden; der mit blof3 bedingtem Tétungs-
vorsatz Handelnde kann dann aber nicht
schlechter stehen.23

Letztgenannter Auffassung hat sich auch der
groRe Strafsenat des BGH angeschlossen
und diese Frage damit entschieden.24 Er stiitzt
sich hierbei auf den Wortlaut des § 24. "Tat"
i.S.d. § 24 ist die in den Straftatbestanden um-
schriebene tatbestandsméfige Handlung und
der tatbestandsmafige Erfolg. Hierauf bezieht
sich auch der strafwiirdige Vorsatz des Taters.

Dementsprechend bezieht sich beim unbeen-
deten Versuch der Entschluss, die weitere Tat-
ausfuhrung aufzugeben, auf die Verwirklichung
der gesetzlichen Tatbestandsmerkmale. Wei-
tergehende auRertatbestandliche Beweggriin-
de, Ansichten oder Ziele kdnnen daher keine
Berucksichtigung finden. Dieses Ergebnis wird
auch dadurch bestétigt, dass es auch bei der
Freiwilligkeit keine ethische Bewertung der
Rucktrittsmotive gibt, sodass dies umso weni-
ger bei dem &uRerlichen Akt der Aufgabe Be-
ricksichtigung finden kénne.

Insgesamt findet damit also die Forderung,
vom Tater einen honorierbaren Verzicht zu
verlangen, im Gesetz keine Stiitze, sodass der
Tater, hier also der B, trotz des Erreichens sei-
ner aulertatbestandlichen Ziele durch blofRes
Nichtweiterhandeln zurlicktreten konnte.

da er sein auRertatbestandliches Zi_eI21 (hier: 9 gﬁ?ﬁeﬁgmi”igujrsfgelgtdlseesiﬁ_ Fégcgg%s;[amgrznug
das Verpassen des Denkzettels) erreicht hat. wenn der Tater noch Herr seiner Entschliisse
Nach der Ansicht eines Strafsenates fehlte es ist und aus autonomen, d.h. selbstbestimmten
in einer solchen Konstellation an einer hono- Griinden zuricktritt.
rierbaren Verzichtsleistung des Tdters. Vorliegend hat B aus eigenem Antrieb von der
AuRerdem passe eine Rucktrittsmoglichkeit weiteren Tatbestandsverwirklichung abgese-
des Taters nicht mit der ratio legis des § 24 hen. Die Sachlage hat sich hier auch nicht so
uberein, der letztlich das Opfer vor weiteren wesentlich zu seinen Ungunsten verandert,
Angriffen des Taters schitzen soll. Derartige dass ein Weiterhandeln nach den Regeln der
Angriffe sind jedoch von einem Téater, der be- Verbrechervernunft als sinnlos anzusehen waére.
reitszzseine Ziele erreicht hat, nicht zu erwar- Wie bereits ausgefiiht, sind auch keine
ten. ethisch hochstehenden Motive erforderlich,
Gegen diese Auffassung wurde dann aber von sodass der Beweggrund "erreichte Denkzettel-
einem anderen Strafsenat vorgebracht, dass verpassung" nicht beanstandet werden kann.
sie zu einer ungerechtfertigten Privilegierung Nach alledem handelte B freiwillig i.S.d. § 24.
des Taters mit direktem Totungsvorsatz fihren
wiirde. 7. Ergebnis: Mithin ist B strafbefreiend vom ver-
suchten Mord des A gem. 88212 I, 211, 22,
23 | zurtickgetreten.
g; Vqgl. Fischer, § 24, Rn. 9. gi BGH, NJW 1990, 263 = jurisbyhemmer.

So BGH, NJW 1990, 522 = jurisbyhemmer.

BGH, NStZ 1993, 433 = jurisbyhemmer.
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b)

Gefahrliche Kérperverletzung,
88 2231,224 I Nr.2und 5

Objektiver Tatbestand

Durch den Stich mit dem Brieféffner hat B dem
A eine Uble und unangemessene Behandlung
zukommen lassen und ihn Uberdies in einen
pathologischen Zustand gebracht.

Der objektive Tatbestand von § 223 | ist damit

Darunter ist ein plétzlich eintretendes Ereignis
zu verstehen, welches eine erhebliche Gefahr
fur ein Individualrechtsgut mit sich bringt. Dies
koénnte zu verneinen sein, weil die Stichwunde
keinesfalls lebensgeféhrlich war. Jedenfalls
war eine Hilfe seitens des B schon nicht erfor-
derlich, da A sich selbst helfen konnte. Eine
Strafbarkeit wegen § 323c | scheidet aus.

in beiden Alternativen erfullt. V. Beleidigung, § 185

. . . " In der Aussage "Du Schleimer ..." liegt eine
\?\llgrskzg:jgg a(g §§2h| rpllrtte2|§ Zlge;e?eé?gg%mi? Kundgabe eigener Missachtung, die auch vor-
objektiv und nach Art uﬁd Weise seiner konkre- satzlich, rgchtswidrig unq schuldhatt ggs_chah,
ten Benutzung (Zustechen) geeignet war, er- sodass eine Strafbgrken wegen Beleld|gun_g
hebliche Verletzungen zuzufiigen ' ebenfalls gegeben ist. Allerdings ist fir die

' Strafverfolgung nach § 194 | ein Strafantrag

Weiterhin lag hierdurch nach h.M. eine das erforderlich.
Leben gefahrdende Behandlung (§ 224 | Nr. 5)
vor, da das Zustechen mit einem scharfen, Teil 1I:

spitzen Gegenstand wie dem hiesigen Brief-
offner zumindest abstrakt die objektive Eig-
nung besitzt, eine Lebensgefdhrdung herbei-
zufuhren - unerheblich ist, dass eine solche im
konkreten Fall nicht eingetreten ist. (Wer da-
gegen eine konkrete Lebensgefahrdung fir er-
forderlich halt, muss Nr. 5 ablehnen.)

Subjektiver Tatbestand

B handelte diesbezlglich vorsatzlich, da nach
der herrschenden Einheitstheorie der Korper-
verletzungsvorsatz im Totungsvorsatz mit ent-
halten ist (s.0.).

Die Tat war auch rechtswidrig und schuldhatft.

Ergebnis: B hat sich damit gem. 88§ 223 |,
224 1 Nr. 2 und 5 strafbar gemacht.

Aussetzung, 8§ 221 | Nr. 2
Objektiver Tatbestand

Die Erfullung des objektiven Tatbestandes
scheitert jedenfalls am Fehlen ausdriicklich
normierten Erfordernisses einer Gefahr des
Todes oder einer schweren Gesundheitsbe-
schadigung.

Mithin ist B nicht nach § 221 strafbar.

Unterlassene Hilfeleistung, § 323c |

Indem B das Zimmer verlie3 und somit den
stark blutenden A sich uberlief3, kdnnte er sich
wegen unterlassener Hilfeleistung strafbar
gemacht haben, 8§ 323c |I. Dafiir musste Uber-
haupt ein Unglucksfall zu bejahen sein.

Strafbarkeit von X, Y und Z

1.

88§ 223,224 I Nr. 4,251l
Tatbestand

X, Y und Z kénnten sich wegen vollendeter ge-
fahrlicher Korperverletzung in Mittaterschaft
zum Nachteil von L, C und F strafbar gemacht
haben, indem sie die Gruppe, in der sich F be-
fand, verfolgten.

Voraussetzung hierfur ist der Eintritt eines
Korperverletzungserfolges. In Betracht kAmen
die Stich- und Schnittverletzungen, die sich F
bei der Flucht an den Glasstucken im Turrah-
men zugezogen hat.

Allerdings erscheint es zumindest fraglich, ob
es sich dabei wirklich um einen von X, Y und Z
herbeigefuhrten, also ihnen zurechenbaren
Korperverletzungserfolg handelte. Dies kann
aber (hier noch) dahingestellt bleiben, wenn
dieser jedenfalls von X, Y und Z nicht vorsatz-
lich herbeigefihrt worden ist. Daflir spricht,
dass nichts dafur ersichtlich ist, dass die drei
davon ausgingen, bereits durch die Verfolgung
einen derartigen Verletzungserfolg herbeizu-
fuhren. Angesichts der gesamten Tatumsténde
liegt insoweit eine wesentliche Abweichung
zwischen vorgestelltem und tatsachlich einge-
tretenem Kausalverlauf vor.

Damit kann an dieser Stelle noch offenbleiben,
ob eine Zurechnung des Erfolges Uberhaupt
maoglich wére.
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Anmerkung: Dieser vorstehend gewahlte Lo-
sungsweg ist sicherlich insofern nicht ganz
.Sauber”, als eigentlich der objektive Tatbe-
stand erst bejaht worden sein misste, um zum
subjektiven Tatbestand zu gelangen.

Auch erweist es sich von der Darstellung her
nicht ganz einfach, den ,Sprung“ vom objekti-
ven in den subjektiven Tatbestand zu vermit-
teln. Andererseits zeichnet sich eine gute Be-
arbeitung dadurch aus, dass die Probleme an
der Stelle erortert werden, wo sie auch ent-

scheidungserheblich sind.

Weiterhin kdnnten die bei L, C und F ausgelds-
ten Angst- und Panikgefiihle einen fir die Voll-
endung eines Korperverletzungsdeliktes erfor-
derlichen Verletzungserfolg darstellen. Insofern
genigen rein psychische Empfindungen aller-
dings nicht. Daflr spricht neben dem Wortlaut
der 88223, 224 auch ein Vergleich mit
8§ 225 Il Nr. 2, der zwischen der Gefahr einer
erheblichen Schadigung der korperlichen und
der seelischen Entwicklung ausdriicklich un-
terscheidet.

Eine Korperverletzung im Sinne der 88 223,
224 lage jedoch dann vor, wenn die psychi-
schen Einwirkungen L, C und F in einen patho-
logischen, somatisch objektivierbaren Zustand
versetzt hatten. Solche Stérungen sind indes
hier nicht aufgetreten.

Ergebnis

X, Y und Z haben sich nicht wegen vollendeter
gefahrlicher Kdrperverletzung strafbar gemacht.

88 223,224 INr. 4,11,22,231, 251l

X, Y und Z kdnnten sich aber wegen versuch-
ter gefahrlicher Koérperverletzung in Mittater-
schaft zum Nachteil von L, C und F strafbar
gemacht haben.

Tatentschluss

X, Y, Z und die anderen Mitglieder der Gruppe
hatten vor, den vor ihnen fliehenden L, C und F
nachzueilen, sie zu stellen und sie sodann ih-
rem gemeinsamen Tatplan entsprechend in
bewusstem und gewolltem Zusammenwirken
durch Anwendung von koérperlicher Gewalt zu
misshandeln und an der Gesundheit zu be-
schadigen. Sie handelten daher im Wissen und
Wollen der Begehung einer Korperverletzung.

Ferner umfasst der Tatentschluss von X, Y und
Z den Qualifikationstatbestand des § 224 |
Nr. 4, da sie als Beteiligte (vgl. die Legaldefini-
tion in §281l) am Tatort einversténdlich zu-
sammenwirken, die Tat also gemeinschaftlich
begehen wollten.

Unmittelbares Ansetzen

X, Y und Z missten unmittelbar zum Versuch
angesetzt haben. Unmittelbares Ansetzen zum
Versuch setzt voraus, dass der Tater entweder
bereits ein Tatbestandsmerkmal verwirklicht
oder aber zumindest Handlungen vornimmt,
die nach seinem Tatplan der Erfiillung eines
Tatbestandsmerkmales vorgelagert sind und
unmittelbar in die tatbestandliche Handlung
einmiinden sollen. Das Versuchsstadium er-
streckt sich deshalb auch auf Handlungen, die
in unmittelbarem Fortgang zur Tatbestandser-
fullung fuhren sollen oder die in unmittelbarem
raumlichen und zeitlichen Zusammenhang mit
ihr stehen. Dies ist der Fall, wenn der Téater
subjektiv die Schwelle zum ,Jetzt geht's los"
Uberschreitet, es eines weiteren Willensimpul-
ses nicht mehr bedarf und er aus seiner Sicht
zur tatbestandlichen Angriffshandlung ansetzt,
so dass sein Tun ohne Zwischenakte in die Er-
fullung des Tatbestandes ubergeht.

Im vorliegenden Fall kann offenbleiben, ob be-
reits beim ersten Bremsmandver und dem
nachfolgenden Hinausspringen aus den Fahr-
zeugen ein unmittelbares Ansetzen zu bejahen
ist. Denn spatestens mit dem zweiten Abbrem-
sen der Pkws unmittelbar vor L, C und F und
dem dadurch herbeigefihrten Verstellen des
Weges zur Diskothek, sowie mit der sich daran
anschlieBenden Verfolgung der Flichtenden
zu Ful3 haben X, Y und Z die Schwelle zum
~Jetzt geht’s los" Uiberschritten; eines weiteren
Willensimpulses oder Willensrucks zur Umset-
zung ihrer vorgefassten Plédne bedurfte es
nicht mehr. lhrer Vorstellung nach sollte die
Verfolgung der drei Auslander in unmittelbarem
Fortgang zu Korperverletzungshandlungen
fuhren. Ein unmittelbares Ansetzen ist daher
Zu bejahen.

Rechtswidrigkeit und Schuld

X, Y und Z handelten rechtswidrig und schuld-
haft.

Rucktritt, 8 24 1l

Aus Sicht von X, Y und Z war es lhnen nicht
mehr mdoglich, L, C und F einzuholen. Damit
lag ein fehlgeschlagener Versuch vor, ein
Rucktritt scheidet damit aus.

Ergebnis

X, Y und Z haben sich gem. 8§ 223, 224 |
Nr. 4, 22, 23 1, 25 Il zum Nachteil von L, C und
F strafbar gemacht.



Juristisches Re etitorium Augsburg - Bayreuth - Berlin/Potsdam -

Bielefeld - Bochum - Bonn - Bremen
Dusseldorf - Erlangen - Frankfurt/M. - Frankfurt/O. - Freiburg - Gottingen - Greifswald/
Rostock - Halle - Hamburg - Hannover - Heidelberg/Mannheim - Jena - Kiel
KolIn - Konstanz - Leipzig - Mainz - Marburg/Gief3en - Miinchen - Minster - Nurnberg
Osnabriick - Passau - Regensburg - Saarbriicken - Trier - Tlbingen/Stuttgart - Wirzburg

emmer

Strafrecht

Fall 2 - Losung - Seite 12

88 227,22,23 1,251l

X, Y und Z kdnnten sich ferner der versuchten
Korperverletzung mit Todesfolge in Mittater-
schaft zum Nachteil des F strafbar gemacht
haben.

Verwirklichung des Grunddelikts

Mit der versuchten gefahrlichen Koérperverlet-
zung haben X, Y und Z ein Grunddelikt als An-
knipfungspunkt fiir den Qualifikationstatbe-
stand verwirklicht.

X, Y und Z handelten hinsichtlich des Grund-
delikts in Mittaterschaft, so dass auch bezig-
lich der Erfolgsqualifikation eine Mittaterschaft
in Betracht kommt.

Eintritt des Todeserfolges

Der erfolgsqualifizierende Umstand, namlich
der Tod des F, ist eingetreten.

Unmittelbarkeitszusammenhang

Der bloRRe Eintritt des Todeserfolgs geniigt al-
lerdings fir sich allein betrachtet noch nicht,
um eine Strafbarkeit gem. § 227 zu begrin-
den. Vielmehr setzt der Tatbestand voraus,
dass der Tod der verletzten Person gerade
durch die Kdrperverletzung verursacht worden
ist.

Dabei reicht es nicht aus, dass zwischen der
Koérperverletzungshandlung und dem Todeser-
folg Uberhaupt ein ursadchlicher Zusammen-
hang im Sinne der conditio-sine-qua-non-
Formel besteht, die Korperverletzung also
nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass
damit zugleich der Tod des Verletzten entfiele.
Vielmehr soll § 227 allein der spezifisch mit der
Koérperverletzung verbundenen Gefahr des
Eintritts der qualifizierenden Todesfolge entge-
genwirken. Erfasst sind damit nur solche Kor-
perverletzungen, denen die spezifische Gefahr
anhaftet, zum Tode des Opfers zu fuhren. Ge-
rade diese Gefahr muss sich im Tod des Op-
fers niedergeschlagen haben.

Umstritten ist aber, was dieses Erfordernis im
Einzelnen bedeutet. Eine im Schrifttum ver-
breitete Ansicht (sog. Letalitétstheorie) ver-
langt, dass der tddliche Erfolg aus der vorsétz-
lich zugeflgten Korperschéadigung als solcher,
also aus dem Korperverletzungserfolg hervor-
gehen muss.2°

25

Lackner/Kihl, StGB, § 227, Rn. 2; Krey BT 1, Rn. 266 ff.

Nach ihr wére also z.B. dann aus § 227 zu be-
strafen, wenn der Tater das Opfer ohne To6-
tungsvorsatz mit Messerstichen verletzt und
dieses spater an den erlittenen Stichverletzun-
gen stirbt, nicht aber im vorliegenden Fall. Als
Argument fir diese Letalitatstheorie wird zu-
nachst der Wortlaut des 8§ 227 angefuhrt, der
von ,Korperverletzung® spreche, fur die der
Eintritt eines tatbestandsmaliigen Erfolges
eben konstitutiv sei. Zudem stelle die Fassung
des Tatbestandes auf den ,Tod der verletzten
Person“ ab, was den Eintritt eines Verlet-
zungserfolges impliziere. Schlie3lich miisse
§ 227 angesichts seiner hohen Strafdrohung
restriktiv ausgelegt werden.

Demgegeniber argumentiert der BGH wie
folgt: Eine deliktsspezifische Gefahr kann auch
schon von der bloRen Kdrperverletzungshand-
lung ausgehen. Der Wortlaut des § 227 ist
nicht zwingend im Sinne der Letalitatstheorie
zu lesen, er steht einer Anknipfung des todli-
chen Erfolges bereits an die Korperverlet-
zungshandlung nicht entgegen.26

Vor allem aber ergibt sich ein entstehungsge-
schichtliches Argument aus der Neufassung
der Kdrperverletzungsdelikte im Rahmen des
6. Strafrechtsreformgesetzes. Der Gesetzge-
ber hat namlich hier § 227 | durch den Klam-
merzusatz ,(88 223 bis 226)“ erganzt, ohne
dabei — was im Sinne der Letalitatstheorie
zwingend angezeigt gewesen ware — die in
88 223 II, 224 11, 225 Il enthaltenen versuchten
Delikte aus dem Anwendungsbereich des
§ 227 auszunehmen.

Schlie3lich sprechen auch kriminalpolitische
Uberlegungen fiir dieses Ergebnis: Verwirklicht
sich die von der Korperverletzungshandlung
ausgehende Gefahr und fihrt dies zum Tod
des Opfers, so kann die Anwendbarkeit des
§ 227 nicht davon abhéangen, ob dariiber hin-
aus ein vorsatzlich herbeigefiihrter Korperver-
letzungserfolg eingetreten ist, da dieser fiir den
Unrechtsgehalt der Tat allenfalls von unterge-
ordneter Bedeutung sein kann.

Mithin ist der Versuch einer Kdrperverletzung
mit Todesfolge auch in Form eines erfolgsqua-
lifizierten Versuchs maoglich.

Anmerkung: Von einem erfolgsqualifizierten
Versuch spricht man also in Fallen, in denen
der Tater eine qualifizierte Folge schon durch
den strafbaren Versuch des Grunddeliktes
herbeifiihrt und hinsichtlich der besonderen
Folge wenigstens fahrlassig (8§ 18) handelt.

26

Bereits BGHSt 14, 110, 112; Tréndle, GA 1962, 225, 238
= jurisbyhemmer.
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Ein strafrechtlich relevanter erfolgsqualifizier-
ter Versuch ist denkbar, wenn der qualifizie-
rende Erfolg bereits mit der Tathandlung ver-
knlpft ist, wie etwa nach Ansicht des BGH
hier bei § 227, oder wie bei § 251 oder bei
§ 306¢, nicht dagegen, wenn die Erfolgsquali-
fikation auf dem Erfolg des Grunddeliktes auf-
baut wie etwa bei § 313 Il i.V.m. § 308 Il. Von
dieser Konstruktion ist der sog. Versuch der
Erfolgsqualifikation zu unterscheiden. Ein sol-
cher liegt vor, wenn der Tater beim Versuch
oder bei der Vollendung eines Grunddelikts
die qualifizierende Folge in seinen Vorsatz
aufgenommen hat, deren Eintritt dann aber
ausbleibt.

Ein solcher Versuch der Erfolgsqualifikation ist
immer dann strafbar, wenn nicht nur die fahr-
lassige oder leichtfertige, sondern auch die
(zumindest bedingt) vorsatzliche Herbeifiih-
rung der qualifizierenden Folge unter Strafe
gestellt ist.

Im Rahmen des § 251 zum Beispiel hat der
Gesetzgeber dies mittlerweile durch Einfiigung
des Wortes ,wenigstens” vor ,leichtfertig” klar-
gestellt. Ansonsten kann auch § 18 als Argu-
ment flr die grundsatzliche Méglichkeit heran-
gezogen werden.

Eine solche Flucht ,Hals Uber Kopf* ist fur
durch Gewalt und Drohung gepragte Straftaten
geradezu deliktstypisch und entspringt dem
elementaren Selbsterhaltungstrieb des Men-
schen.

Im vorliegenden Fall mussten L, C und F
schon angesichts der Anzahl der Fahrzeuge,
vor allem aber in Anbetracht der Anzahl und
des aggressiven Auftretens der aus diesem
Uberfallartig losstirmenden Angreifer damit
rechnen, binnen kirzester Zeit heftig attackiert
und misshandelt zu werden.

Dies veranlasste den in Todesangst versetzten
F zur panischen Flucht in den Hauseingang.
Um nicht am Haus noch von X, Y und Z und
den anderen Mitgliedern der Gruppe ergriffen
zu werden und um von den Bewohnern Bei-
stand zu erlangen, sah F keine andere Mdog-
lichkeit als die Glastir einzutreten und in das
Treppenhaus einzusteigen, wo er sich die t6d-
lichen Verletzungen zuzog.

Eine im Rahmen der Korperverletzung mit To-
desfolge nach § 227 erforderliche spezifische
Gefahr ging hier von den Handlungen von X, Y
und Z aus und fuhrte zum Tod des F, da die
Gefahrlichkeit einer Korperverletzungshand-
lung nicht nur in dieser selbst besteht, sondern
auch darin, dass durch diese Handlung das
Opfer zu Sturz kommt, zum Ausweichen oder
auch zur Flucht veranlasst wird.

Unmittelbarkeit im vorliegenden Fall

Es miusste sich genau die spezifische Gefahr
der Verfolgung seitens X, Y und Z — also der
versuchten Korperverletzung — in dem Tod des
F verwirklicht haben. Problematisch ist dies
insbesondere dann, wenn das selbstschadi-
gende Opferverhalten vor allem zum Tod flhrt.

Hier starb F, weil er — von Angst und Panik vor
seinen Verfolgern ergriffen — die Tir zu dem
Mehrfamilienhaus eintrat und sich im Bereich
der Schlagader an den zuriickgebliebenen
Glasteilen im Turrahmen verletzte.

Der Unmittelbarkeitszusammenhang ist jedoch
dann nicht zu verneinen, wenn die Reaktion
des F eine naheliegende und nachvollziehbare
Reaktion auf den massiven Angriff von X, Y
und Z gewesen ist.

Anmerkung: Die Rechtsprechung zum Prob-
lemkreis des selbstgefédhrdenden Opferverhal-
tens im Rahmen des § 227 ist nicht einheitlich:
Im vielfach zitierten ,Rétzel-Fall* (BGH, NJW
1971, 152 = jurisbyhemmer), in dem das Op-
fer nach gewalttatigen Angriffen mit erhebli-
chen Verletzungsfolgen vor den fortdauernden
Angriffen des Taters durch ein Fenster auf ei-
nen Balkon floh und von dort todlich abstirzte,
hat der BGH noch eine Strafbarkeit nach
§ 227 mit der Begriindung verneint, die Verlet-
zungshandlung des Taters sei hier nicht un-
mittelbar todesursachlich gewesen. Dieses
vom BGH aufgestellte Unmittelbarkeitserfor-
dernis wurde im Schrifttum vielfach als zu eng
kritisiert (vgl. Rengier BT I, § 16, Rn. 6 ff.) und
vom BGH selbst in der Entscheidung BGH,
NJW 1992, 1708 f. = jurisbyhemmer zumin-
dest de facto aufgegeben:

Hier hatte das Opfer, nachdem es ebenfalls
durch Faustschlage, Tritte und Schlage mit ei-
nem Besenstiel und einem Baseballschlager
gegen Kopf und Kdrper misshandelt worden
war, in stark benommenem Zustand die Téter
darum gebeten, kurz Luft schnappen zu dir-
fen, und sich daraufhin aus einem gedoffneten
Fenster aus einer Héhe von 27 Metern in den
Tod fallen lassen. Der BGH hat in diesem Fall
die Reaktion des Opfers als naheliegende,
spezifische Folge einer Paniksituation ange-
sehen, die durch die konkrete Misshandlung
korperlich und psychisch hervorgerufen wor-
den sei. Damit habe ein eigenverantwortliches
Handeln des Verletzten als dazwischentreten-
de selbstandige Ursache fir die Todesfolge

nicht vorgelegen.
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Im Schrifttum wird in Anlehnung an diese Ent-
scheidung vorgeschlagen, i.R.d. § 227 in sol-
chen Fallen generell das als zu eng angese-
hene Unmittelbarkeitskriterium durch das Kri-
terium der Eigenverantwortlichkeit zu ersetzen
(vgl. Wessels/Hettinger BT 1, Rn. 300 ff,;
Rengier BT Il, § 16, Rn. 8; ferner T/F, StGB,

Anmerkung: Zu beachten ist, dass die sub-
jektive Fahrlassigkeit fur jeden Mittater zu pri-
fen ist. Im Rahmen der (subjektiven) Fahrlas-
sigkeit ist eine mittaterschaftliche Zurechnung

nicht méglich!

Ergebnis

§ 227, Rn. 5).

X, Y und Z haben sich damit gem. 8§ 227, 22,
23 1, 25 Il zum Nachteil von F strafbar ge-

Im Ergebnis liegt im selbstgefahrdenden und macht

selbstverletzenden Verhalten des F damit hier
keine relevante Unterbrechung der Unmittel-
barkeit dar, da F aufgrund der zurechenbar
verursachten Panik nicht ,eigenverantwortlich®
handelte.

5. Objektive Voraussehbarkeit

Der Eintritt des Todeserfolges muss ferner ob-
jektiv voraussehbar gewesen sein. Objektiv vo-
raussehbar ist, was ein umsichtig handelnder
Mensch unter den jeweils gegebenen Umstéan-
den auf Grund der allgemeinen Lebenserfah-
rung bedenken wirde. Das Verhalten des F
war situationsbedingt keineswegs vollig fern-
liegend und unverniinftig. Im Haus hétte F gute
Mdglichkeiten gehabt, sich vor den Angreifern
zu verstecken und zu schitzen. Dass er sich
auf Grund seiner Panikgefiihle beim Durch-
schlagen und Durchsteigen der Glastur todli-
che Schnittverletzung zuzog, war ebenfalls
keineswegs vollig unwahrscheinlich. Sein Tod
war damit objektiv voraussehbar.

6. Subjektive Fahrlassigkeit

Gem. § 18 setzt eine Strafbarkeit nach § 227
weiter voraus, dass dem Tater subjektiv hin-
sichtlich des Todeserfolges und des spezifi-
schen Gefahrverwirklichungszusammenhangs
wenigstens Fahrlassigkeit zur Last fallt.

Die Prifung der subjektiven Fahrlassigkeit
beim erfolgsqualifizierten Delikt des § 227 ist
auf die Vorhersehbarkeit der besonderen Tat-
folge beschrankt, da die Sorgfaltspflichtverlet-
zung und die Vermeidbarkeit regelmaRig be-
reits durch die Verwirklichung des Grunddelik-
tes indiziert sind.

X, Y und Z hatten auf Grund ihrer persénlichen
Fahigkeiten und dem Mal ihres individuellen
Kdnnens erkennen kénnen, dass F bei seiner
Flucht versuchen kdnnte, sich zu verstecken,
und dass er sich dabei auch verletzen konnte,
z.B. indem er - wie hier geschehen - die
Glastir zum Haus einschlagt und dabei todli-
che Schnittverletzungen erleidet. Der Erfolg
darf dabei nur nicht au3erhalb jeder Lebenser-
fahrung liegen; alle konkreten Einzelheiten
brauchen dabei nicht voraussehbar zu sein.
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ZUR NACHBEREITUNG DES
HAUPTKURSES:

Ricktritt vom Versuch

1. Welche Ricktrittsfélle gibt es?
Die nachfolgend unter A. aufgefiihrten Inhalte
sind die Lernschwerpunkte des Falles und soll- 2. Welcher Zeitpunkt ist maRgeblich, wenn in ei-
ten von lhnen gezielt nachgearbeitet und an- nem mehraktigen Tatverlauf beurteilt werden
SChIieBend beherI’SCht Werden. Dle in der muss, Ob es Sich um einen feh'gesch'agenen
schriftlichen Fallldsung aufgerhrten Aufbauan- oder einen beendeten/unbeendeten Versuch
leitungen sollten Sie auf Karteikarten vermer- handelt?
ken.
Fiir die Nachbereitung des Hauptkurses ist 3. Wie unterscheiden Sie den Rucktritt vom un-
auRerdem die Bearbeitung der unter B. aufge- beendeten von dem des beendeten Versuchs?
filhrten Wiederholungs- und Vertiefungsfragen Nach welchen Kriterien beurteilen Sie dies
unerlasslich. Sie sollten diese daher ebenfalls beim mehraktigen Geschehensablauf?
auf Karteikarten schriftlich beantworten.

) . . 4. Ist in der Konstellation der sog. aufertatbe-
Die regelmafige und sorgféltige Beantwortung standlichen Zielerreichung ein Riicktritt noch
der Wiederholungs- und Vertiefungsfragen ga- moglich?
rantiert kontinuierliches und aktives Lernen
und dient der ehrlichen Selbstkontrolle. 5. Freiwilligkeit des Riicktritts - wie definieren Sie

die "Freiwilligkeit" des Rucktritts i.S.d. § 24?
Lernschwerpunkte im Fall 2:
6. Welche Anforderungen stellt § 31 an einen

Allgemeiner Teil

Versuch:

Strafbarkeit des Versuchs, Tatentschluss, un-
mittelbares Ansetzen, Versuch beim erfolgs-
qualifizierten Delikt

Rucktritt vom Versuch nach § 24 |

Besonderer Teil

Mordmerkmale

Wiederholungs- und Vertiefungsfragen:

Lésen Sie die folgenden Wiederholungs- und
Vertiefungsfragen:

Versuch

Wie grenzen Sie die straflose Vorbereitungs-
handlung vom Versuch ab?

Wann ist bei Unterlassungsdelikten der Ver-
suchsbeginn anzunehmen?

Was ist ein untauglicher Versuch, was ist ein
Wahndelikt. Wie werden sie behandelt?

Ist der Versuch des erfolgsqualifizierten Delikts
strafbar? Was ist ein erfolgsqualifizierter Ver-
such und welche Probleme stellen sich dort?

strafbefreienden Ricktritt?
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Dr. Dressler, Jahrgang 1952, studierte nach seinem Abitur zun&chst in Minster Jura. Nachdem der
kleine O-Recht-Schein sich aber als uniiberwindliche Hiirde darstellte und ihm multiple-choice Prii-
fungen schon seit der Grundschule lagen, begann er 1973 ein Medizinstudium. Nach erfolgrei-
chem Abschluss erdffnete er 1982 eine eigene Praxis. Er ist gem. 8§ 95 [, Il SGB V als niedergelas-
sener Arzt zur vertragsarztlichen Versorgung zugelassen, darf also Kassenpatienten behandeln.
Mit dieser vertragsarztlichen Tatigkeit erzielt er 80 % seines Praxisumsatzes, die restlichen 20 %
resultieren aus der Versorgung von Privatpatienten.

Im Rahmen der Diskussionen uber die Finanzierung der gesetzlichen Krankenversicherung setzt
sich im Bundestag die Ansicht durch, dass hierzu eine Beschrankung der Vertragsarztzahlen erfor-
derlich sei. Damit diese nicht nur zu Lasten der jingeren Arzte geht, beschlieRt der Bundestag am
21.12.2018 nach ordnungsgemé&Rer Beteiligung des Bundesrates die Einfihrung des § 95 VII
SGB V, wonach die Vertragsarztzulassung grundsatzlich mit Vollendung des 68. Lebensjahres er-
lischt. Mit dieser Regelung soll nach der Gesetzesbegriindung zudem auch die Leistungsfahigkeit
der Vertragsarzte sichergestellt werden. Die Regelung gilt ab 01.01.2024.

Dr. Dressler ist Uber dieses Gesetz in hochstem MalRe entriistet. Er halt sich trotz seines fortge-
schrittenen Alters fur topfit und ist gerne bereit, dies auch in einem Gesundheitstest unter Beweis
zu stellen. Vor allen Dingen aber beflrchtet er finanzielle Engpéasse, wenn die Kassenpatienten
tatsachlich wegfallen. Eine Gewinnerzielung ist allein mit den Privatpatienten nicht moglich. Da er
mit seiner gesetzlichen Rente von 1.500, -€ im Monat nicht Uberleben kann, wird er den Arztkittel
wohl an den Nagel hdngen und die Praxis verkaufen missen, um mit dem Erlds seine Rente auf-
zubessern.

Aus diesen Grinden will Dr. Dressler das Gesetz nicht widerstandslos hinnehmen. Da ihm aus
seinen sechs Semestern Jura die Mdglichkeit einer Verfassungsbeschwerde noch dunkel in Erin-
nerung ist, legt er am 11.02.2019 eine solche beim BVerfG in Karlsruhe ein. Er begriindet sie da-
mit, dass die gesetzliche Regelung ein in seinen Augen verfassungswidriges Berufsverbot darstel-
le. Zudem fuhlt er sich durch den faktischen Verkaufszwang auch in seinem Eigentum verletzt.

Vermerk fir die Bearbeitung:

In einem Gutachten ist zu untersuchen, wie das BVerfG entscheiden wird! Auf Fragen der Annah-
me der Verfassungsbeschwerde ist nicht einzugehen. Von der formellen Verfassungsmalfigkeit des
Gesetzes ist auszugehen.

Anlage: Auszug aus SGB V
8§ 95 Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung
(1) An der vertragsarztlichen Versorgung nehmen zugelassene und erméachtigte Arzte ..... teil. .......

(2) Um die Zulassung als Vertragsarzt kann sich jeder Arzt bewerben, der seine Eintragung in ein
Arzt- oder Zahnarztregister nachweist. ........

(7) Die Zulassung endet mit dem Tod, mit dem Wirksamwerden eines Verzichts oder mit dem
Wegzug des Berechtigten aus dem Bezirk seines Kassenarztsitzes. Im Ubrigen endet ab
01.01.2024 die Zulassung am Ende des Kalendervierteljahres, in dem der Vertragsarzt sein acht-
undsechzigstes Lebensjahr vollendet. War der Vertragsarzt

1. zum Zeitpunkt der Vollendung des achtundsechzigsten Lebensjahres weniger als zwanzig Jah-
re als Vertragsarzt tatig und
2. vor dem 01.01.2024 bereits als Vertragsarzt zugelassen

verlangert der Zulassungsausschuss die Zulassung langstens bis zum Ablauf dieser Frist. ...
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L6sung Fall 2

formelle und materielle Verfassungsmafigkeit

UBERSICHT | b

A)

VI.

VII.

Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde ge-
maf Art. 93 1 Nr. 4a GG, § 13 Nr. 8a, §8 90 ff.
BVerfGG

Beschwerdeberechtigung

Verfahrensfahigkeit

Prifungsgegenstand

= Akte aller drei Gewalten justitiabel
Beschwerdebefugnis

selbst betroffen?

unmittelbar betroffen? (+), da kein Vollzugsakt
notig

gegenwartig betroffen?

P.: Wirkung erst ab 01.01.24 = aber:

= Gesetz bereits jetzt in Kraft, nur Ubergangs-
frist

= D sicher und nicht nur eventuell betroffen

= D bereits jetzt zu Dispositionen gezwungen
Frist

Rechtswegerschépfung, § 90 Il BVerfGG
Subsidiaritat der Verfassungsbeschwerde
Grds.: VB als ultima ratio = aber:

= kein Vollzugsakt, gegen den D vorgehen
kénnte

= zudem Abwarten unzumutbar, da jetzt zu
irreversiblen Dispositionen gezwungen

Begrundetheit der Verfassungsbeschwerde
Verstol3 gegen Art. 12 | GG

Schutzbereich

= jede erlaubte, auf eine gewisse Dauer an-
gelegte und daher nicht nur voriibergehende,

der Schaffung oder Erhaltung einer Lebens-
grundlage dienende Téatigkeit (+)

Berufsfreiheit umfasst Berufswahl- und
Ausuibungsfreiheit

Eingriff

Rechtfertigung

Schrankenvorbehalt = Gesetzesvorbehalt

Problem: nach Wortlaut Art. 12 1S. 1 GG
schrankenlos, Art. 12 1 S. 2 GG einfacher
Gesetzesvorbehalt

aber: Berufswahl und Berufsausiibung lassen
sich nicht trennen

% Berufsausiibung wiederholte Bestatigung
der Berufswahl = einheitliches Grundrecht der
Berufsfreiheit = Regelungsvorbehalt erstreckt
sich auf das ganze Grundrecht

aa) formelle Verfassungsgemafheit (+)
bb) materielle Verfassungsgemafheit

c) Schranken-Schranken
= Verhaltnismafigkeit der Schranke

BVerfG: ,Drei-Stufen-Theorie* =
bes. Ausformung der VerhaltnisméaRigkeit

aa) legitimer Zweck des Eingriffs:
Schutz der Patienten sowie Finanzierung der
Sozialversicherung

bb) Geeignetheit (+)
cc) Erforderlichkeit

Prifungspunkt 1 der ,Drei-Stufen-Theorie*:
Eingriff auf niederer Stufe ausreichend?
= in welche Stufe wird eingegriffen?

Kassenarzt eine typische Berufsgruppe?

falls (-) = Berufsaustbungsregelung; falls (+)
= subj. (da in Person begrindet) Berufswahl-
beschrankung

hier: Beruf des Arztes im Allgemeinen betrof-
fen (vgl. Ausbildung, allgemeines Tatigkeits-
bild und Sprachgebrauch) = Berufsausiibung

aber: Auswirkung de facto wie subj. Zulas-
sungsbeschrankung = deren Mal3stabe anzu-
legen = hier erforderlich, da kein milderes Mit-
tel, insbesondere individuelle Prufung der
Leistungsfahigkeit zu aufwendig

dd) VerhaltnismaRigkeit i.e.S. (+) = Gesundheit
der Patienten wichtiges Rechtsgut, abstrakt
gefahrdet

= Ubergangszeitraum von sieben Jahren
ausreichend, um Dispositionen zu treffen,
20-jahrige Kassenarzttatigkeit sichergestellt,
Moglichkeit, weiterhin Privatpatienten zu
betreuen

Il. VerstoRR gegen Art. 14 GG

Schutzbereich: umfassender Schutz des
Erworbenen als Eigentum im verfassungs-
rechtlichen Sinn

hier: nur Erwerb, nicht auch das Erworbene
betroffen

lll. VerstoRR gegen Art. 31 GG

Ungleichbehandlung zwischen Arzten und
sonstigen Freiberuflern (+)

aber: besondere Risiken und Anforderungen
als sachlicher Grund
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A)

Es handelt sich um eine Verfassungsbe-
schwerde, Uber die das BVerfG gemal
Art. 93 | Nr. 4a GG, § 13 Nr. 8a, §8 90 ff. BVer-
fGG entscheidet.

Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerdel

Anmerkung: Gemal § 93a BVerfGG bedarf
die Verfassungsbeschwerde der Annahme zur
Entscheidung, die hier allerdings nach dem
Bearbeitungsvermerk aul3er Acht zu lassen
war.2

Beschwerdeberechtigung
(,jedermann®, Art. 93 | Nr. 4a GG)

Die Antragsberechtigung steht jedermann zu,
soweit er Trager von Grundrechten ist im Sin-
ne des § 90 | BVerfGG. Dr. D (D) ist als natr-
liche Person antragsberechtigt.

Anmerkung: Die Antragsberechtigung mis-
sen Sie bei natUrlichen Personen nicht weiter
problematisieren. Anders ist dies bei juristi-
schen Personen. Bei diesen missten Sie be-
reits an dieser Stelle der Klausur deren Grund-
rechtstragereigenschaft  diskutieren, vgl.
Art. 19 lll GG. Wichtig ist dabei insbesondere
die ungeschriebene Einschrankung des
Art. 19 lll GG, wonach nur juristischen Perso-
nen des Privatrechts und nicht solchen des 6f-
fentlichen Rechts der Grundrechtsschutz zu-
steht.3 Problematisch ist auch die Beschwer-
deberechtigung juristischer Personen des
Auslands. Diese kénnen sich nach Art. 19 Il
GG nicht auf Grundrechte berufen.

Eine Ausnahme macht das BVerfG fir die Ver-
fahrensgrundrechte der Art. 101 ff. GG. Auf
diese kann sich jeder, auch eine juristische
Person des offentlichen Rechts oder des Aus-
lands, berufen. In diesem Zusammenhang
missen Sie wissen, dass nach der Recht-
sprechung des BVerfG juristische Personen
aus EU-Mitgliedstaaten als inlandisch behan-
delt werden, schon um eine Verletzung des
allgemeinen  Diskriminierungsverbots nach
Art. 18 AEUV zu vermeiden. Anders allerdings
die Rechtsprechung des BVerfG zu den
Deutschengrundrechten.

1

2

Ein Prifungsschema hierzu in Life&LAW 07/2005, 479 =
jurisbyhemmer.

Hier neigt das BVerfG dazu, diese Grundrech-
te wegen der Wortlautgrenze nicht anzuwen-
den, sondern stattdessen Art. 2 | GG heranzu-
ziehen und diesen dann im Lichte der
Deutschengrundrechte auszulegen.#

Dies gilt gleichermalRen bei juristischen wie
natirlichen Personen.

Beschwerde- bzw. Verfahrensfahigkeit

Die Verfahrensfahigkeit betrifft die Frage, ob
der Trager des Grundrechts die mogliche Ver-
letzung des Grundrechts selbst oder durch ei-
nen Bevollméchtigten gerichtlich abwehren
kann.> Einigkeit herrscht dariiber, dass derje-
nige den Schutz seiner Grundrechte selbst-
standig wahrnehmen kann, der die individuelle
Einsichtsfahigkeit und Verantwortlichkeit be-
sitzt, seine Rechte zu verteidigen. Verfahrens-
fahig ist somit, wer grundrechtsmiindig ist.
Das ist jedenfalls der Volljahrige.

Anmerkung: Da dieses Ergebnis eindeutig ist,
kénnen Sie dies in einer Klausur noch kiirzer
darstellen. Streitig ist der Zeitpunkt der Grund-
rechtsmundigkeit bei einem Minderjahrigen®,
so dass hier ausfiihrlichere Darstellungen ge-
boten sind. Die Ansicht der starren Altersgren-
ze geht davon aus, dass der Gesetzgeber in
den von ihm geregelten Féllen - vgl. etwa
8621 Nr.1 VwWGO, 8511 ZPO - die Grenze
der Einsichts- und Entscheidungsfreiheit zu-
treffend geregelt hat.

Es ist sinnvoll, auch im Verfassungsrecht die in
den anderen Rechtsgebieten geltenden Alters-
grenzen heranzuziehen. An dieser Ansicht ist
problematisch, dass danach die Verfahrensfa-
higkeit bei der Geltendmachung einzelner
Grundrechte unterschiedlich zu beurteilen wa-
re. Bei denjenigen Grundrechten, deren Aus-
Ubung an die Regeln der Geschaftsfahigkeit
des BGB geknupft ist (Art. 12, 14 GG), kdnnte
z.B. ein Minderjahriger aufgrund des § 112
BGB geschéftsfahig sein und somit als grund-
rechtsmiindig gelten. Von der Geltendmachung
der elementaren Grundrechte aus Art. 2 GG
und Art. 3 GG ware ein Minderjahriger aber
ausgeschlossen.”

Nach h.M. richtet sich die Grundrechtsmiindig-
keit eines Minderjahrigen allein nach dessen
Einsichts- und Entscheidungsfihigkeit.8
Nicht abzustellen ist auf die verfahrensrechtli-
che Prozessféhigkeiti.S.d. § 51 1 ZPO.

Vgl. zu den Annahmevoraussetzungen 4 BVerfG, Beschluss vom 04.11.2015, 2 BvR 282, 13 =
Life&LAW 01/1998, 39 = jurisbyhemmer sowie BVerfG, Life&LAW 03/2016, 198 = jurisbyhemmer.

NJW 1998, 443 = jurisbyhemmer. 5 Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 1123.

Vgl. hierzu sowie zu den Ausnahmen m.w.N. BVerwG, 6 Vgl. hierzu Walter, FamRZ 2001, 1.

NVwZ 2007, 1420 = Life&LAW 02/2008, 117 = ju- ; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 124.

risbyhemmer.

BVerfGE 28, 254 = jurisbyhemmer.
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lll. Prufungsgegenstand (,Akt offentlicher Ge- 2. unmittelbar betroffen?
walt”, Art. 93 I Nr. 4a GG) Eine unmittelbare Betroffenheit ist dann gege-
Prufungsgegenstand ist jeder Akt offentlicher ben, wenn die angegriffene Vorschrift, ohne
Gewalt. Der Begriff der offentlichen Gewalt ist eines weiteren Vo||zugsaktes zu bedurfen,
hier weit auszulegen und erfasst jedes Han- selbst die Rechtsstellung des Betroffenen ver-
deln der offentlichen Gewalt, also Akte der andert. 13
Exekutive, Judikative und auch der Legislative.

f salich Beschwerd i Hier tritt der Verlust der Kassenarztstellung
D(?r Umfang mogicher - beschwerdegegen ohne weiteren Vollzugsakt ein. Die unmittelba-
stande deckt S'Ch demnach mit dem Umfang re Betroffenheit ist demnach zu bejahen.
der Grundrechtsbindung gem. Art. 1 Il GG.°
Anmerkung: Eine unmittelbare Betroffenheit
Anmerkung: Beachten Sie den Unterschied zu wird dariiber hinaus auch dann angenommen,
Art. 19 IV GG, der nach allgemeiner Auffassung wenn die Norm ihren Adressaten bereits vor
Akte der Rechtsprechung nicht erfasst und konkreten Vollzugsakten zu spater nicht mehr
nach h.M. auch nicht auf Gesetzgebungsakte korrigierbaren Dispositionen veranlasst und
anwendbar ist.10 ein Abwarten aus diesem Grund nicht zumut-
bar ist.14
Das angegriffene Gesetz ist damit tauglicher
Beschwerdegegenstand. 3. gegenwartig betroffen?
IV. Beschwerdebefugnis (,mit der Behaup- Zweifelhgft. ist _aber auf den ergten Blick Qie
tung, verletzt zu sein“, Art. 93 | Nr. 4a GG) Gegenwartigkeit der Betroffenheit, da D seine
. L . . . ) Kassenarztzulassung erst zum 01.01.2024
D musste moglicherweise in einem seiner verliert, er die Verfassungsbeschwerde aber
Grundrech?e bzw. gruno!rech_tsglelchen Rechte bereits 2019 eingelegt hat.
verletzt sein. D kann hier die Verletzung des
Grundrechts der Berufsfreiheit aus Art. 12 | Das BVerfG geht von einer gegenwartigen Be-
GG, des Eigentumsgrundrechts nach Art. 14 troffenheit dann aus, wenn die Norm ihre Wir-
GG und des Gleichbehandlungsgrundsatzes kung auf den Adressaten aktuell und nicht nur
nach Art. 3 | GG behaupten. virtuell in der Zukunft entfaltet.1> Eine gegen-
D miisste aber auch geltend machen konnen, wartige Betroffenheit nimmt das B_VerfG aber
durch den Akt der offentlichen Gewalt in zu- auch dann_an,.wenn da; Gegetz_ d'e. Normad-
mindest einem dieser Grundrechte selbst, un- ressaten mit B“?k auf seine kunftig eintretende
mittelbar und gegenwdirti betrofien zu sein. 11 erkung_ ZuU spater _n|cht mehr korr|g|erbar(_en
' Entscheidungen zwingt, oder wenn - wie im
vorliegenden Fall - klar abzusehen ist, dass

1. selbst betroffen? und vgie der Beschwerdefuhrer in der Zukunft
Eine Selbstbetroffenheit liegt jedenfalls dann von der Regelung betroffen sein wird.16
vor, wenn der Beschwerdefiihrer wie vorlie- Anmerkung. Diese Rechtsprechung _des
gend Adressat der angegriffenen Norm ist. 12 BVerfG ist im Hinblick auf die Jahresfrist des

§ 93 Il BVerfGG zwingend.

Jede andere Ansicht wiirde zu einem Verlust
des Beschwerderechts fihren. Zum Zeitpunkt
des Erlasses des Gesetzes wirde es an der
Gegenwartigkeit fehlen, zum Zeitpunkt der
Gegenwartigkeit ware die Verfassungsbe-
schwerde verfristet.

9 Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 1125.

10 BverfG, NJW 2003, 1924 = FamRZ 2003, 995 = ju- 13 BVerfG, NJW 1998, 1385 = Life&LAW 06/1998, 399 =
risbyhemmer, Anm. Vosskuhle in NJW 2003, 2193; JuS 1999, 77; NJW 1999, 858 = jurisbyhemmer.
Hemmer/Wust, Staatsrecht |, Rn. 29. 14 BVerfG, NJW 1998, 1385 = Life&LAW 06/1998, 399 =

11 Hieran fehlt es nach BayVerfGH, BayVBI. 1999, 435 = ju- JuS 1999, 77 = jurisbyhemmer; vgl. auch BVerfG, Fa-
risbyhemmer, wenn nur die Rechtswidrigkeit eines ange- mRZ 2003, 832 = jurisbyhemmer, nach dieser Entschei-
griffenen Urteils gerlgt wird. dung ist zusatzliche (und nicht alternative) Voraussetzung,

12 BvericE 74, 297; NJW 1998, 1385 = Life&LAW 06/1998, dass der Behdrde kein Ermessen zukommen darf.

399 = jurisbyhemmer (Verfassungsbeschwerde gegen 15 BVerfG, NJW 1998, 809 = jurisbyhemmer (Verfassungs-
das saarlandische Pressegesetz); BVerfG NJW 2011, beschwerde gegen das bayerische Schwangerenbera-
366 ff. = Life&LAW 05/2011, 337 = jurisbyhemmer (Ver- 16 tungsgesetz).

fassungsbeschwerde eines Erblassers gegen das Erb-
schaftsteuergesetz).

BVerfG, NJW 1998, 1385 = Life&LAW 06/1998, 399 = ju-
risbyhemmer.
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V.

VI.

Die Gegenwartigkeit der Betroffenheit ist auch
dann problematisch, wenn die angegriffene
MaRnahme sich bereits erledigt hat.1?

Nach der Rechtsprechung des BVerfG ist eine
Verfassungsbeschwerde aber trotz dieser Er-
ledigung zuldssig, wenn der Beschwerdefiih-
rer ein berechtigtes Interesse an einer Sach-
entscheidung hat.

Insoweit kann auf die von der Rechtsprechung
zu §113 | S. 4 VwWGO entwickelten Fallgrup-
pen zuriickgegriffen werden.18

Frist, 8 93 Ill BVerfGG

Die Frist von einem Jahr ist von D eingehalten.

Rechtswegerschopfung, § 90 Il BVerfGG

Gegen Parlamentsgesetze steht dem D von
vornherein kein Rechtsweg offen.

VII. Subsidiaritat der Verfassungsbeschwerde

Der Verfassungsbeschwerde des D konnte
aber der Grundsatz der Subsidiaritat entge-
genstehen. Diese zusatzliche Zulassigkeitsvo-
raussetzung leitet das BVerfG ebenfalls aus
§ 90 Il BVerfGG ab.

Der Grundsatz der Subsidiaritat der Verfas-
sungsbeschwerde erfordert, dass der Be-
schwerdefuihrer Uber das Gebot der Rechts-
wegerschopfung im engeren Sinne hinaus
auch sonstige prozessuale Mdéglichkeiten er-
greift, um eine Korrektur der geltend gemach-
ten Verfassungsverletzung zu erwirken oder
eine Grundrechtsverletzung zu verhindern.19

Anmerkung: Der Subsidiarititsgrundsatz
wurde gerade fur Verfassungsbeschwerden
gegen Gesetze entwickelt, da gegen diese
kein Rechtsweg offensteht. Damit soll eine
ausreichende Prifung des Sachverhalts durch
die Fachgerichte sowie eine Entlastung des
BVerfG bewirkt werden, damit sich das Ver-
fassungsgericht auf seine eigentliche Aufgabe
des Verfassungsschutzes konzentrieren kann.

B)

zur Verfiigung stehenden und zumutbaren ver-
fahrensrechtlichen Maoglichkeiten zur Verhin-
derung der Grundrechtsverletzung ergriffen
hat.20 Er muss demnach gegebenenfalls eine
Einzelfallanwendung abwarten oder gar erst
erwirken, diese angreifen und so die Rechts-
norm inzident bereits durch die Fachgerichte
Uberprifen lassen.21

Vorliegend ist allerdings die Besonderheit zu
beachten, dass es keine Vollzugsakte gibt.
Der Verlust der Zulassung tritt vielmehr auto-
matisch ein, dem Beschwerdefuhrer steht kei-
ne Mdglichkeit effektiven Rechtsschutzes vor
den Fachgerichten offen, da das Gesetz auch
keine Ausnahmevorschriften fir den Fall des
D vorsieht.22 Vor allen Dingen aber findet der
Subsidiaritatsgrundsatz seine Grenze in der
Zumutbarkeit, vgl. den Rechtsgedanken des
§90 11 S. 2 BVerfGG.23

Hier ist es dem D unzumutbar, bis zum Jah-
re 2024 abzuwarten und dann den Rechtsweg
gegen den Verlust der Zulassung zu beschrei-
ten, da er bereits jetzt zu Dispositionen im
Hinblick auf die Praxistiibergabe und seine Al-
tersvorsorge gezwungen wird, die nach dem
Erreichen der Altersgrenze nicht mehr rick-
géngig gemacht werden kénnen.24

Die Verfassungsbeschwerde ist demnach zu-
lassig. Eine anwaltliche Vertretung ist nicht er-
forderlich. Von der Einhaltung der Formvor-
schriften des § 23 BVerfGG ist auszugehen.

Begrindetheit der Verfassungsbeschwerde
Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet,
wenn der D als Beschwerdeflihrer in einem
der Rechte des § 90 | BVerfGG verletzt ist.

VerstolR gegen Art. 12 1 GG

8§95 VIl SGB V konnte gegen Art. 121 GG
verstof3en.

Danach ist eine Verfassungsbeschwerde un-
mittelbar gegen Gesetze grundsatzlich nur zu-
lassig, wenn der Beschwerdefiihrer alle ihm

17

18

19

BVerfG, Beschluss vom 03.07.2015, BvR 2405/11 =
Life& LAW 10/2015, 753 = jurisbyhemmer.

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 08.03.2011 = Life&LAW
07/2011, 507 = jurisbyhemmer; BVerfG, Beschluss vom
20.03.2013, 2 BvR 67/11= Life&LAW 10/2013, 758 = ju-
risbyhemmer.

Vgl. BVerfG, NVwZ 1989, 855; BVerfG, NJW 1999, 2031
= jurisbyhemmer.

20

21

22

23

24

BVerfG, NJW 1998, 1385 = Life&LAW 06/1998, 399 = ju-
risbyhemmer.

BVerfG, Beschluss vom 25.06.2015, 1 BvR 37/15 sowie
BVerfG, Beschluss vom 24.06.2015, 1 BvR 1360/15 =
beide Life&LAW 10/2015, 753 = jurisbyhemmer.

Besteht die Moglichkeit, eine Ausnahme zu beantragen,
muss dies vorrangig getan werden, BVerfG, NJW 2001,
2009 = jurisbyhemmer.

Allgemein zum Grundsatz der Subsidiaritdst Hem-
mer/Wust, Staatsrecht I, Rn 58 ff.; Pieroth/Schlink, Grund-
rechte, Rn. 1157 ff.; vgl. auch BVerfG, NJW 2004, 1650 =
jurisbyhemmer, wonach die Subsidiaritat einer Verfas-
sungsbeschwerde sogar dann entgegensteht, wenn Ar-
gumente erstmalig im verfassungsgerichtlichen Verfahren
vorgetragen werden; allgemein zu den Einschrankungen
der Verfassungsbeschwerde Kloepfer, DVBI. 2004, 676.
BVerfG, NJW 1998, 1776 = jurisbyhemmer (Kassenarz-
tentscheidung).
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1.

a)

b)

Schutzbereich

Art. 12 | GG schiitzt die Berufsfreiheit. Neben
der Berufswahl und der Berufsausibungsfrei-
heit ist auch das Recht der freien Arbeitsplatz-

lasst sowie formell und materiell i.U. verfas-
sungsgemall ist und die ,Schranken-
Schranke* der VerhaltnismaRigkeit beachtet
wurde.29

wahl?® und der freien Wahl der Ausbildungs- a) Schrankenvorbehalt = Gesetzesvorbehalt
statte geschitzt.26 Nach dem Wortlaut des Art. 121 S. 2 GG gilt
Der Begriff des Berufes ist im Grundgesetz der Regelungsvorbehalt lediglich fir die Bg-
nicht definiert. MaBgeblich ist der zur Zeit der rufsausiibung. Der Grundgesetzgeber wollte in
Schaffung des Grundgesetzes geltende Be- Anknuipfung an die Unterscheidung im Gewer-
rufsbegriff des Handels- und Gewerberechts: berecht nach der Zulassung und Austibung ei-
nes Gewerbes auch die Berufswahl und die
Beruf ist jede erlaubte, auf eine gewisse Ausiibung unterscheiden.
Dauer angelegte und daher nicht nur vo- Die Berufsaufnahme ist jedoch sowohl eine
rubergehende, der Schaffung oder Erhal- AuRerung der Berufswahl als auch bereits ein
tung einer Lebensgrundlage dienende Ta- erster Akt der Berufsausiibung. Wahl und
tigkeit. Ausiibung des Berufes lassen sich nicht
Diese Voraussetzungen sind bei D erfillt. Er trennen. Sie .stellen"welmehr nur-inénan-
verdient mit seiner Praxis seinen Lebensun- der.grelfende!.s.mh berdhrende Phasen der be-
terhalt. ruflichen Betatigung dar. Art. 12 | GG ist daher
SO zu interpretieren, dass er nicht zwei selbst-
Die Praxis schafft die Lebensgrundlage des D. standige Grundrechte verbirgt, sondern nur
Da D Deutscher i.S.d. Art. 116 GG ist, kann er ein einheitliches Grundrecht der Berufs-
sich auch auf das Burgerrecht des Art. 12 | freiheit (Berufswahl / Berufsaustibung / Wahl
GG berufen. des Arbeitsplatzes / Wahl der Ausbildungsstat-
Anmerkung: Auslandische Mitbirger kénnen ).
sich jedenfalls auf Art. 21 GG berufen, wobei Der Regelungsvorbehalt in Art. 121 S. 2 GG
das BVerfG mittlerweile i.R.d. Art. 2| GG die beschrankt sich nicht auf einen Teilbereich
Wertungen des Art. 12 GG nahezu vollstéandig dieses einheitlichen Grundrechts, sondern er-
beriicksichtigt.2” Inwieweit sich eine GmbH, streckt sich auf das Grundrecht der Berufs-
die vollstandig aus ,Nichtdeutschen“ besteht, freiheit als Ganzes. Die h.M. lasst demnach,
auf Art. 19111, 12 | GG berufen kann, hat das Uber den Wortlaut des Art. 121 S. 2 GG hin-
BVerfG offengelassen.28 aus, auch die Beschrankung der Berufswahl
zu.30
Die Tatigkeit des D ist von der Berufsfreiheit .
erfasst. Der Schutzbereich des Art. 12 | GG ist § 95 VIl SGBV wird dem Gesetzesvorbehalt
eroffnet. gerecht.
Eingriff b) formelle und materielle Verfassungsmagig-

Dem D wird eine freibestimmte Téatigkeit, die
weitere Tatigkeit als Kassenarzt, untersagt. Es
besteht ein Eingriff in den Schutzbereich des
Art. 12 | GG.

Rechtfertigung

Der Eingriff ist gerechtfertigt, d.h. 8§ 95 VII
SGB YV st eine Schranke der Berufsfreiheit,
wenn sich das angegriffene Gesetz auf einen
Schranken- bzw. Regelungsvorbehalt stiitzen

25
26
27

28

BVerfGE 7, 402 = jurisbyhemmer.

BVerfGE 33, 329 = jurisbyhemmer.

BVerfG, NJW 2002, 663 = DVBI. 2002, 328 mit interes-
santer Anmerkung Volkmann = Life&LAW 05/2002, 333 =
BayVBI. 2002, 300 = jurisbyhemmer; fur EU-Burger ist
dies aufgrund von Art. 18 AEUV zwingend, vgl. BVerfG,
Beschluss vom 04.11.2015, 2 BvR 282/13 = Life&LAW
03/2016, 198 = jurisbyhemmer, wobei in diesem Fall
auch eine direkte Anwendung von Art. 12 | GG vertretbar
ist.

BVerfG, NJW 2002, 1485 = jurisbyhemmer.

keit

Voraussetzung dafir, dass § 95 VIl SGB V ei-
ne taugliche Schranke des Art. 121 GG sein
kann, ist allerdings die formelle und materielle
Verfassungsgemalheit des Gesetzes.

aa) Von der formellen Verfassungsgemafheit des

Gesetzes ist nach dem Bearbeitungsvermerk
auszugehen.

29

30

Vgl. zu dieser Terminologie Hemmer/Wiist, Staatsrecht |,
Rn. 114 ff.; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 252 ff.
BVerfGE 7, 377 = jurisbyhemmer;
Maunz/Dirig/Herzog/Scholz, Art. 12 GG, Rn. 9; Schmidt-
Bleibtreu/Klein, Art. 12 GG, Rn. 10.
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des Sozialversicherungsrechts nach Art. 74 |
Nr.12 GG zustdndig. Zum Sozialversiche-
rungsrecht i.d.S. gehort auch das Recht der
gesetzlichen Krankenversicherung.3! Die Er-
forderlichkeitsprufung nach Art. 72 1l GG ent-
fallt im vorliegenden Fall, da Art. 741 Nr. 12
GG dort nicht genannt ist.

Zur formellen Verfassungsgemafheit gehort
die Einhaltung des Zitiergebots nach Art. 19 |
S. 2 GG, dessen Verletzung ggf. zur Nichtig-
keit fiihrt.32

Das Zitiergebot dient zur Sicherung derjenigen
Grundrechte, die aufgrund eines speziellen,
vom Grundgesetz vorgesehenen Gesetzes-
vorbehalts Uber die im Grundrecht selbst an-
gelegten Grenzen hinaus eingeschrankt wer-
den konnen.33

Der Gesetzgeber soll sich Uber die Auswir-
kungen seiner Regelungen fir die betroffenen
Grundrechte Klarheit verschaffen (Warn- und
Besinnungsfunktion). Zu unterscheiden sind
jedoch Grundrechtseinschrankungen im Sinne
von Art. 19 | S. 2 GG von grundrechtsrelevan-
ten Regelungen. Grundrechtsrelevante Rege-
lungen hat der Gesetzgeber aufgrund der im
Grundrecht vorgesehenen Regelungsauftrage
als Inhaltshestimmungen oder Schrankenzie-
hungen vorgesehen. Berufsregelnde Gesetze
sind keine Einschrankungen im Sinne von
Art. 191 S. 2 GG. Durch die bewusste Verwen-
dung des Wortes ,regeln“ in Art. 121 GG hat
der Grundgesetzgeber klargestellt, dass es sich
dabei um einen Regelungsauftrag fur den Ge-
setzgeber handelt.

Eine Ausgestaltung des Verfassungsgeberwil-
lens stellt keinen Eingriff dar. Das Zitiergebot
des Art. 191 GG ist im Rahmen des Art. 12 |
GG deshalb — wie insbesondere auch bei Art.
2 lund 14 | GG - nicht anwendbar.34

bb) In materieller Hinsicht kénnte allenfalls ein

Problem im Hinblick auf die Rickwirkung des
Gesetzes bestehen, da mit dem Gesetz eine
Tatigkeit neu geregelt wird, die die Betroffenen
bereits ausiiben. Da die Regelungen aber rein
zukunftsgerichtet sind, liegt allenfalls eine un-
echte Ruckwirkung vor, die aufgrund der sehr
langen Ubergangsfrist von uber sieben Jahren
unbedenklich ist.35

31
32
33
34

35

Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 74 GG, Rn. 120 ff.
Vgl. BVerfGE 5, 15 = jurisbyhemmer.

BVerfGE 24, 367.

Vgl. BVerfGE 13, 122 = jurisbyhemmer; Schmidt-
Bleibtreu/Klein, Art. 19 GG, Rn. 8.

Ausfihrlich hierzu Fall 12.

maRigkeit des Eingriffs

Die Regelungsbefugnis in Art. 121 S.2 GG
bedeutet nicht, dass der Gesetzgeber einen
weiteren Ermessensspielraum héatte als beim
sonstigen allgemeinen Gesetzesvorbehalt.
Insbesondere kann durch den Gesetzgeber
nicht das ganze Gebiet des Berufsrechts um-
fassend geordnet und dabei der Inhalt des
Grundrechts erst konstitutiv bestimmt werden.
Bei einer solchen Auslegung des Begriffes
sregeln” wirde das Grundrecht entwertet.

Der Inhalt des Grundrechts kann nicht frei be-
stimmt werden. Bei Eingriffen gilt das Prinzip
der VerhaltnismaRigkeit.

Im Rahmen des Art. 12 GG (ilt eine speziell
ausgeformte Prifung der VerhaltnismaRigkeit.

Das BVerfG entwickelte im sog. Apothekenur-
teil3® die Stufenlehre mit den drei Stufen zu-
nehmender Eingriffsintensitat:

(1) Regelungen der Berufsausiibung
(2) subjektive Berufswahlvoraussetzungen
(3) objektive Berufswahlvoraussetzungen

Mit der Zunahme der Eingriffsintensitat geht
die Abnahme gesetzgeberischen Gestaltungs-
freiraums einher.

Die Prufung gemaR der Stufentheorie des
BVerfG erfolgt in zwei Teilen: Zunachst wird im
Rahmen allgemeiner Grundsatze der Verhalt-
nismaRigkeit des Eingriffs geprift, ob der Ein-
griffsakt einen legitimen Zweck verfolgt und
zur Erreichung dieses Zwecks geeignet ist.
Der zweite Teil der Prufung ist die Stufenpri-
fung, als Prifung der Erforderlichkeit und spe-
zielle Ausformung der VerhaltnismaRigkeit im
engeren Sinne.

Exkurs: Die Drei-Stufen-Priufung zu
Art. 12 | GG37

Das BVerfG hat mit der sogenannten Apothe-
ker-Entscheidung zum Regelungsvorbehalt
bzgl. der Berufsfreiheit einen Dreischritt ge-
setzlichen Eingreifens entwickelt. Dabei wird
differenziert nach dem Schutz des jeweiligen
Rechtsgutes und dem Eingriffsobjekt der Rege-
lung.

BVerfGE 7, 377 = jurisbyhemmer.
Zusammenfassend Hemmer/Wist, Staatsrecht I,
Rn. 270 ff.; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 846 ff,;
Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 12 GG, Rn. 11 ff.
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Stufe 1: Regelung der Berufsausiibung38

Sie betrifft das ,Wie“, d.h. die Art und Weise be-
ruflicher Tatigkeit.

Im Rahmen der Berufsaustibung sind Eingriffe
verhaltnismafig, wenn vernunftige Erwagun-
gen zugunsten des Allgemeinwohis die Be-
schréankungen als zweckmafig erscheinen las-
sen.39

Stufe 2: Subjektive Voraussetzungen der
Berufswahl

Diese Stufe stellt einen Fall des erweiterten,
nicht direkt gesetzlich geregelten Gesetzesvor-
behalts dar. Deshalb sind strenge Vorausset-
zungen an die Zulassigkeit zu stellen. Es han-
delt sich hierbei um in der Person des Grund-
rechtstragers liegende Voraussetzungen, die in
aller Regel von dessen Willen abhéngig und
deshalb von ihm beeinflussbar sind (vgl. z.B.
8§ 4 GastG: Zuverlassigkeit und Eignung).

Eine solche Regelung ist dann zulassig, wenn
sie dem Schutz eines Uberragend wichtigen
Gemeinschaftsgutes vor abstrakten Gefah-
ren dient. Solche Uberragend wichtigen Ge-
meinschaftsgiter sind z.B. die Volksgesund-
heit, die Sicherheit und Leichtigkeit des Ver-
kehrs u.A.

Stufe 3: Obijektive Voraussetzungen der
Berufswahl

Diese Stufe stellt den scharfsten Eingriff in die
berufliche Tatigkeit dar. Die Eingriffsgrinde
liegen auRRerhalb der Person des Betroffenen.
Der Berufswerber hat es von sich aus nicht in
der Hand, den Rechtsnachteil abzuwenden.
Daher werden an die Zulassigkeit einer die
Berufswahl objektiv regelnden Norm die
strengsten Voraussetzungen geknipft. Nur die
Abwehr nachweisbarer oder héchst wahr-
scheinlicher, also konkreter, Gefahren flr
ein Uberragendes Gemeinschaftsgut mit
Verfassungsrang kann eine Malinahme auf
dieser Stufe rechtfertigen.

Regelungen nach Art. 121 S.2 GG miissen
stets auf derjenigen Stufe vorgenommen wer-
den, die den geringsten Eingriff in die Berufs-
freiheit zur Folge hat.

Die nachste Stufe darf der Gesetzgeber erst
dann betreten, wenn die befiirchteten Gefah-
ren mit verfassungsmafigen Mitteln der vo-
rausgehenden Stufe nicht wirksam bekampft
werden kdnnen. Zudem muss der Gesetzge-
ber auch auf der niedrigsten Stufe das mildes-
te von mehreren Mitteln wahlen.

38

39

Umfassend hierzu Manssen, BayVBI. 2001, 641, Berufs-
freiheit bei der Berufsausubung.

Vgl. hierzu z.B. BVerfG, NJW 1997, 2871 = jurisbyhem-
mer.

aa)

In manchen neueren Entscheidungen greift
das BVerfG nicht mehr auf die Drei-Stufen-
Theorie zuriick und prift ,nur* die Verhaltnis-
méaRigkeit. Dies gilt vor allen Dingen, wenn es
sich ohnehin nur um eine Berufsausubungsre-
gel handelt, also ein Eingriff auf der niedrigs-
ten Stufe vorliegt. In diesem Fall hilft die Drei-
Stufen-Theorie nicht viel weiter.40

In einer Klausur sollten Sie dennoch immer die
Drei-Stufen-Theorie heranziehen. Zum einen
wird es der Korrektor regelmaflig von lhnen
erwarten, zum anderen geben Sie sich so
selbst einen Leitfaden an die Hand, der eine
saubere Prufung garantiert.

legitimer Zweck des Eingriffs

Die Einfiihrung des § 95 VIl SGB V soll zum
einen die Leistungsfahigkeit der Kassenarzte
sicherstellen. Zum anderen soll sie einen Bei-
trag leisten zur Finanzierung der gesetzlichen
Krankenversicherung und sicherstellen, dass
die Reduzierung der Anzahl der Kassenérzte
nicht allein zu Lasten der jiingeren Arzte geht.

Anmerkung: Im Originalfall lasst sich aus den
Gesetzgebungsmaterialien allein der letztge-
nannte Zweck entnehmen. Das BVerfG lasst
offen, ob allein dieser Zweck flr eine verfas-
sungsrechtliche Rechtfertigung ausreichen
wurde.

Das BVerfG nimmt fur sich in Anspruch, eine
Norm auch unter Berlcksichtigung solcher
Gesichtspunkte zu prifen, die in der Geset-
zesbegrindung keinen Niederschlag gefunden
haben.41

bb) Geeignetheit

cc)

Die Regelung ist geeignet, diesen Zweck zu
erreichen.

Erforderlichkeit

Der Eingriff durch das Gesetz misste auf der-
jenigen Stufe vorgenommen werden, die die
geringstmdgliche Beeintrachtigung der Berufs-
freiheit mit sich bringt.

40

41

Vgl. BVerfG, NJW 2008, 2409 = Life&LAW 09/2008, 619
= jurisbyhemmer (Rauchverbot); BVerfG, NJW 2006, 751
= Life&LAW 04/2006, 269 = jurisbyhemmer (Oddset).
BVerfG, NJW 1998, 1776 = jurisbyhemmer (Kassenarz-
tentscheidung); die Entscheidung ist insoweit z.T. heftig
kritisiert worden, vgl. m.w.N. Sodan, ,Verfassungsrecht-
sprechung im Wandel — am Beispiel der Berufsfreiheit",
NJW 2003, 257; zum vergleichbaren Fall der Hochstal-
tersgrenze fir Prifingenieure BayVerfGH, Entscheidung
vom 05.03.2013, Vf. 123-VI-11 = jurisbyhemmer.
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Zu klaren ist, auf welcher Stufe in das Grund-
recht des D aus Art. 12 | GG eingegriffen wer-
den kann. Mafl3geblich dafir ist die Bestim-
mung des von D ausgelibten Berufes. Ist als
Beruf die Tatigkeit als Arzt anzusehen, handelt
es sich um eine bloRe Ausiibungsregelung, da
D grds. weiterhin als Arzt tatig sein, nur eben
keine Kassenpatienten mehr betreuen darf.
Geht man hingegen von einem eigenstandi-
gen Beruf des Kassenarztes aus, so liegt eine
subjektive Zulassungsbeschrankung vor, da
die weitere Tatigkeit von in der Person des D
begrindeten Umstédnden abhangig gemacht
wird.

Anmerkung: Altersgrenzen als subjektive Zu-
lassungsbeschrankungen einzustufen, ent-
spricht der nahezu einhelligen Ansicht.42

Die herkémmliche Definition, die z.T. darauf
abstellt, ob die Umstdnde vom Berufstatigen
beeinflusst werden kdnnen, ist insoweit nicht
genau.

Allerdings ist zu beachten, dass das BVerfG
die Drei-Stufen-Theorie keineswegs so sche-
matisch anwendet, wie dies in manchem
Lehrbuch vermittelt wird (s. auch unten). Die
Grenzen zwischen den einzelnen Stufen sind
flieBGend. Das Kriterium der Beeinflussbarkeit
geht bei einer Einstufung als subjektive Zulas-
sungsvoraussetzung nicht véllig unter, son-
dern ist i.R.d. VerhaltnismaRigkeit zu berick-
sichtigen.

Ob eine Tatigkeit als eigenstandiger Beruf zu
werten ist, richtet sich nach dem funktionalen
Zusammenhang und der allgemeinen Ver-
kehrsanschauung.

Hier wird man wohl von einem Beruf des Arz-
tes und damit von Berufsausiibungsregelun-
gen ausgehen missen. Es gibt keine beson-
dere Qualifikation zum Kassenarzt. Des Wei-
teren entspricht es dem typischen Bild des
Arztes, sowohl Kassen- als auch Privatpatien-
ten zu behandeln. Auch nach der Umgangs-
sprache sucht man einen ,Arzt“ und nicht ei-
nen ,Kassenarzt auf.

Anmerkung: Eine andere Ansicht ist hier ver-
tretbar, da die Praxis eines ,normalen” Kas-
senarztes in finanzieller Hinsicht ganz wesent-
lich durch Kassenpatienten gepragt ist.

Letztlich kann eine genaue Abgrenzung aber
offenbleiben. Von ihren Auswirkungen her ist
die Regelung als subjektive Zulassungsbe-
schrankung einzustufen.

Wenn D keine Kassenpatienten mehr be-
treuen darf, ist ihm ein weiterer Praxisbetrieb
in finanziell sinnvoller Weise nicht mehr mog-
lich. FUr die Anwendung der Drei-Stufen-
Theorie als besonderer Auspragung des Ver-
héaltnisméaRigkeitsgrundsatzes muss es aber
mafgeblich auf die tatsachliche Auswirkung
der gesetzlichen Regelung auf die Grund-
rechtsverwirklichung und nicht so sehr auf die
theoretische Einordnung ankommen. Selbst
wenn man hier also von einer bloRen Berufs-
austbungsregelung ausgeht, sind an diese die
Anforderungen zu stellen, die Ublicherweise
fur eine subjektive Zulassungsbeschrankung
gelten.43

Anmerkung: Hlten Sie sich vor einer allzu
schematischen Anwendung der Drei-Stufen-
Theorie! Die Abgrenzung zwischen den ein-
zelnen Stufen ist in den Grenzbereichen
schwierig und kaum sauber durchzufiihren.
Das BVerfG lasst haufig eine genaue Einord-
nung offen (s.0.) und fragt nach der konkreten
Schwere des Grundrechtseingriffs, sodass die
verschiedenen Stufen ineinander verschwim-
men konnen.44

Allerdings ist dieser Eingriff dennoch erforder-
lich, da ein geringeres, gleich effektives Mittel
nicht ersichtlich ist. Der Gesetzgeber ist im
Rahmen des ihm eingerdumten Gestaltungs-
spielraums nicht darauf beschrankt, jeweils im
Einzelfall ab Vollendung des 68. Lebensjahres
eine individuelle Priifung der Leistungsféahigkeit
zur Sicherstellung seiner Ziele vorzunehmen.

Er darf, gerade wenn es um den Schutz so
hochrangiger Rechtsgtiter wie der Gesundheit
der Patienten geht, eine solche Einzelfallpri-
fung als zu aufwendig einstufen und auf der
Grundlage von Erfahrungswerten eine genera-
lisierende Losung erlassen.4°

dd) VerhéltnismaRigkeit i.e.S.

Subjektive Zulassungsbeschrankungen sind
dann verhaltnismaRig i.e.S., wenn sie dem
Schutz eines wichtigen Gemeinschafts-
gutes vor abstrakten Gefahren dient.

43 BVerfG, NJW 1998, 1776 = jurisbyhemmer (Kassenarz-
tentscheidung); Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 852 f.
2 jg Pieroth/Schlink, Grundrechte, Rn. 852.

M.w.N. BVerfG, NJW 1998, 1776 = jurisbyhemmer (Kas-
senarztentscheidung).

BVerfG, NJW 1998, 1776 = jurisbyhemmer (Kassenarz-
tentscheidung).
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Ein solches Gemeinschaftsgut ist die Gesund- 4. Zwischenergebnis
heit der Kassenpatienten, zumal diesen, an- Das Gesetz erweist sich insoweit als verhalt-
ders als privat Versicherten, nicht die Moglich- o o :
. . nismagRig. Der Eingriff in Art. 12 GG ist ge-
keit der freien Arztwahl offensteht46, sondern rechtfertiat
sie auf die Betreuung durch einen Kassenarzt gt
angewlesen sind. II. VerstoRR gegen Art. 14 GG
Fur dieses Gemeinschaftsgut besteht hier ) S ]
auch eine zumindest abstrakte Gefahr. Die Ta- Art. 141 GG ist schon nicht in seinem Schutz-
tigkeit als Kassenarzt stellt hohe Anforderun- bereich berthrt. Zwar fallt das Eigentum an
gen an die volle kérperliche und geistige Leis- einer Praxis als eine Gesamtheit von Sachei-
tungsfahigkeit. Es entspricht der Lebenserfah- gentum und Forderungen im zivilrechtlichen
rung, dass die Gefahr einer Beeintrachtigung Sinne unter den Begriff des Eigentums i.S.d.
der Leistungsfahigkeit mit zunehmendem Alter Art. 14 | GG. Durch die angegriffenen gesetzli-
groRer wird. Hinzu kommt, dass auch die Si- chen Regelungen wird dieses aber nicht be-
cherung der finanziellen Stabilitat und damit troffen. § 95 VIl SGB V bezieht sich nur auf
der Funktionsfahigkeit der gesetzlichen Kran- die berufliche Betatigung, also den Erwerb,
kenversicherung ein Gemeinwohlbelang von und nicht auch auf das Erworbene.*® Den
groRem Gewicht ist.47 Easfsenzrzteg Wg(k:l) dtle Mogll((j:hkelgc dgs \_/er::[
L T aufs oder der Ubertragung der Praxis nic
. N o Praxis als solche - z.B. fiir die Behandlung von
reits zugelassener Vertragsarzte, d'? ihre Le- Privatpatienten - weiterzubenutzen. Von einem
bensplanung eventuell umstellen mussen,'da Verkaufszwang kann also rechtlich betrachtet
sie den Verlust der Kassenarztzulassung nicht nicht die Rede sein
beeinflussen kénnen. '
Arzte, die erst nach dem Erlass des Gesetzes . VerstoR gegen Art. 31 GG
ihre Praxis erdffnen, genielen kein schutz- ] ] )
WUrdiges Vertrauen, weil ihnen die Gesetzes- Art. 31 GG verbietet es, wesentlich Gleiches
lage von Anfang an bekannt ist. Dabei ist zu ungleich zu behandeln.50
b_eachjgen, dass b_ereits tatig_en Kassenarzten Hier kbnnte man an eine Ungleichbehandlung
€ine Ube_zrgangsfrlst von mindestens 5|_eben zwischen Arzten und sonstigen Freiberuflern,
Jahren bis zum Verlust der Zulassung einge- bspw. Rechtsanwalten, denken, die keiner
raumt wurde. Dieser Ubergangszeitraum sollte zeitlichen Begrenzung u'nterlieger;.
ausreichen, um die notwendigen Dispositionen
treffen zu konnen und die Lebens- und Be- Was wesentlich gleiche oder ungleiche Sach-
rufsplanung darauf abzustellen. verhalte sind, bestimmt der Gesetzgeber im
. . L . Rahmen des Willkirverbots. Die Dif-
Des Weiteren spricht fur die Angemessenheit ferenzierung im vorliegenden Fall ist jedenfalls
dgr Regelung, dass § 95 Vl_l S. 2 ,SGB V t?e' nicht willkirlich, wenn es daftr einen sachli-
reits zugelassenen Arzten die Mdglichkeit ein- chen Grund gibt.
raumt, wenigstens 20 Jahre lang eine ver-
tragséarztliche Praxis zu betreiben. Der Ge- Dieser sachliche Grund ist hier in den beson-
setzgeber durfte in generalisierender Betrach- deren Risiken und Anforderungen, die der
tungsweise davon ausgehen, dass diese Zeit- Arztberuf mit sich bringt, zu sehen.51
spanne ausreicht, getatigte Investitionen zu . .
erwirtschaften und eine angemessene Alters- ercrl\r:t 2356 Verletzung von Art. 3 | GG scheidet
versorgung zu erwirtschaften. Der Eingriff wird '
dartiber hinaus dadurch abgemildert, dass der
Vertragsarzt auch nach Vollendung des
68. Lebensjahres durch eine privatarztliche
Tatigkeit - wenn auch nur in begrenztem Um-
fang - Einkunfte erzielen kann.*8 wie BGH, Beschluss vom 17.03.2014, NotZ 21/13 =
Life&LAW 10/2014, 746 = jurisbyhemmer zur Alters-
grenze bei Notaren: Beide Entscheidungen bejahen die
46 Diesen Punkt iibersehen diejenigen, die die Entscheidung VerhaltnismaRigkeit auch ohne die Méglichkeit, weiter in
des BVerfG z.T. als Satire bezeichnen, vgl. Sodan, dem Beruf tatig sein zu kénnen!
NJW 2003, 257. 49 BVerfG, NJW 1998, 1776 = jurisbyhemmer (Kassenarz-
47 BVerfG, DVBI. 2002, 400 = jurisbyhemmer. tentscheidung).
48 BverfG, NJW 1998, 1776 = jurisbyhemmer (Kassenarz- 50 Ausfuhrlich zu Art. 3 GG die Flle 8 und 9 Verfassungs-
tentscheidung); vgl. auch BayVerfGH, Urteil vom 51 recht.

05.03.2013, Vf. 123-VI-11 = Life&LAW 10/2014, 746 =
jurisbyhemmer zur Altersgrenze bei Priifingenieuren, so-

BVerfG, NJW 1998, 1776 = jurisbyhemmer (Kassenarz-
tentscheidung).
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IV. Ergebnis

Das angegriffene Gesetz verletzt keine Grund-
rechte. Die Verfassungsbeschwerde ist unbe-
grindet.

Arbeitshinweis:

Lesen Sie

- zur Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde
BVerfG, Beschluss vom 25.06.2015, 1 BvR
37/15 = Life&LAW 10/2015, 753 mit weiteren
Entscheidungen auch zu dieser Frage im
Background

- zum Zitiergebot Hemmer/Wust, Staatsrecht I,
Rn. 124

- zu Reichweite und Einschréankbarkeit der Be-
rufsfreiheit Hemmer/Wist, Staatsrecht I,
Rn. 259 ff. Zur Zulassigkeit von Hochstalters-
grenzen fur Burgermeister vgl. BVerfG,
Life&LAW 01/1998, 42. Zur Vereinbarkeit von
untergesetzlichen Héchstaltersgrenzen mit
dem AGG (Stichwort: Verbot der Altersdiskri-
minierung) vgl. BVerwG, NJW 2012, 1018 =
Life&LAW 09/2012, 663.

Wiederholungs- und Vertiefungsfragen:

1. Welchen Schutzbereich hat Art. 12 | GG?

2. Welche Bestimmung der Bayerischen Verfas-
sung schitzt die Berufsfreiheit?

3. Wer kann gemaf Art. 120 BV Verfassungsbe-
schwerde zum BayVGH erheben?

Mit juris by hemmer lernen Sie leichter, schneller und
fundierter. Die Auswahl von Entscheidungen, Normen,
Fachzeitschriften und der juris Praxis-Kommentar zum
BGB sind genau auf die Bedirfnisse der hemmer-
Ausbildung abgestimmt. Und das Beste daran: Die per-
fekte Examensvorbereitung nur fir 2,90 € im Monat.
Voraussetzung ist die kostenlose hemmer.club Mitglied-
schaft.

Fir hemmer Kursteilnehmerlnnen sind die ersten
6 Monate juris by hemmer sogar kostenfrei.

Besser kdnnen Sie sich nicht vorbereiten!

Anmelden unter ,,juris by hemmer*: www.hemmer.de
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Juristisches Repetitorium hemmer

Ubungsklausur fiir die Erste Juristische Staatspriifung
Sachverhalt Klausur 2004 (Zivilrecht)

Diese Aufgabe umfasst 2 Seiten.

Bearbeitungszeit: 5 Stunden

K ist Bildhauer und fertigt aus hochwertigem Marmor teure Skulpturen. Zu diesem
Zweck kauft er beim Marmorhéandler M zum Preis von 10.500 € Marmor, zahlbar in
7 Raten zu je 1.500 €. M liefert dem K den Marmor wie vereinbart unter verlangertem
Eigentumsvorbehalt, der den K ,zur Weiterverau3erung der hergestellten Skulpturen
nur gegen Abtretung der Kaufpreisforderungen gegen die Erwerber berechtigt”, und mit
einer Verarbeitungsklausel, wonach ,der K sich verpflichtet, fir den M zu verarbeiten®.
K stellt aus dem gelieferten Marmor in seinen von V gepachteten Werkstattraumen da-

raufhin 5 Skulpturen ,Die Umarmung* her.

Zur Sicherung eines Kredits flr seine aufwendige Lebensweise tbereignet K die fertig-
gestellten Skulpturen, die in seiner Werkstatt lagern, an die B-Bank. M weil3 davon

nichts.

Als M Bekanntschaft mit Kunstliebhaber L macht, wittert er ein gutes Geschéft. L ist
bereit, 50.000 € in bar fur die 5 Skulpturen (Wert 40.000 €) zu bezahlen. M Ubereignet
deswegen die Skulpturen unter Abtretung des Herausgabeanspruchs, der ihm seiner

Meinung nach als Eigentimer der Skulpturen gegen K zustehe, an den L.

Nachdem K erst 5 der 7 Raten zu je 1.500 € beztiglich des Marmorkaufs fur die Skulp-
turen an den M Uberwiesen hat, kann er einige Wochen spéter keinerlei ausstehende
Forderungen mehr erfiillen, weder die letzten Raten in Hohe von 3000 € gegenlber M,
noch die offene Darlehensforderung der B-Bank in H6he von 40.000 €, noch die noch

nicht beglichenen Pachtforderungen des V in Hohe von 20.000 €.

Bei der B-Bank sorgt man sich um die Rickzahlung des gewahrten Darlehens. Um her-
auszufinden, ob man sich mit dem Verkauf der Skulpturen befriedigen kann, beauftragt
die B-Bank ihren Justiziar J mit der gutachtlichen Prifung der Rechtslage.

Seite 1
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Teil 1 des Gutachtens des J:

J soll klaren, wer derzeit Eigentimer der Skulpturen ist.

Teil 2 des Gutachtens des J:

Falls er zu dem Ergebnis kommt, dass der B-Bank das Eigentum nicht zusteht, soll er
prufen, ob die Bank gegebenenfalls durch weitere Schritte noch unbelastetes Eigentum
erwerben kann.

Vermerk fiur die Bearbeitung:

Fertigen Sie das ausfuihrliche Rechtsgutachten des J.

Teil 3: Abwandlung:

Hat die B-Bank — gegebenenfalls nach Vornahme weiterer Schritte — Anspriiche gegen
den M beziiglich der von L erhaltenen 50.000 €?

Hinweis zur Abwandlung:

Legen Sie besonderes Augenmerk auf die Anspruchshdhe.

Seite 2
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UBERSICHT Voraussetzung: Dem K stand ein Anwart-

Teil 1: Eigentumsverhéltnisse an den Skulptu-

ren

Ursprunglicher Eigentimer des Marmor: M

Eigentumsverlust am Marmor an K durch
Ubereignung an M:

(-). 88929 S.1, 158 | (449) BGB

Eigentumsvorbehalt (+), Bedingungseintritt (-)

Eigentumsverlust an K durch Verarbeitung
des Marmors zu Skulpturen gemafR 8§ 950
BGB? (-)

Auswirkungen der Verarbeitungsklausel:
Modifikation des Herstellerbegriffs oder Unzu-
lassigkeit und dann antizipierte, auflésend
durch vollstandige Kaufpreiszahlung bedingte
Ruckiubereignung (Durchgangserwerb!)?

Jedenfalls: M wird nach allen Ansichten
Eigentimer der Skulpturen, § 950 | BGB.

schaftsrecht an den Skulpturen (!) zu:
Ursprunglich: AsnwR des K am Marmor (+)

AnwR am Marmor erloschen wegen Verar-
beitung, § 950 Il BGB?

Kein AnwR, wenn man § 950 Il BGB (analog)
auf das AnwR anwendet (BGH)

aber richtigerweise:
Auswirkungen der Verarbeitungsklausel:
Zwar keine dingliche Surrogation, aber:

Bei Unwirksamkeit der Verarbeitungsklausel
antizipierte auflésend bedingte Sicherungs-
Ubereignung der Skulpturen an M, damit wie-
der AnwR des K (+)

Jedenfalls aber nach Auslegung der Siche-
rungsabrede antizipierte, aufschiebend be-
dingte Rickibereignung der Skulpturen durch
M an K nach 8§ 929 S. 2, 158 | BGB: auch
hier AnwR des K an den Skulpturen (+)

IV. Eigentumsverlust des M durch Siche- Gem. 8§ 929, 930 analog auf B-Bank Uberge-
rungsubereignung der Skulpturen durch K gangen (+)
an die B-Bank:
II.  Anwartschaftsrecht der B-Bank erloschen
929, 930, 933 BGB (- g
88 ©) ) durch gutglaubigen Wegerwerb durch L
K bleibt Besitzer, damit Ubergabe (-), kein gemaf 88 936 BGB (i.V.m. § 161 Ill BGB)?
volistandiger Besitzverlust §936 1 S. 1 BGB oder § 936 | S. 3 BGB? Hat
V. Eigentumserwerb des L von M, §§ 929, 931 M noch mittelbaren Besitz an den Skulpturen:

BGB (+)
P: Verfugungsbefugnis (+), M Berechtigter

P: §985 nicht abtretbar, aber Anspruch aus
der Sicherungsabrede gem. 88311,
241 BGB

Zwischenergebnis: derzeitiger Eigentimer
der Skulpturen ist L.

Teil 2: Moéglicher Eigentumserwerb der B-Bank

Durch Zahlung der letzten beiden Kaufpreisra-
tendurch die B-Bank an M, wenn dann ein
Anwartschaftsrecht der B-Bank zum
Volleigentum erstarkt.

Steht der B-Bank Anwartschaftsrecht
(AnwR) an den Skulpturen zu?

Erlangt i.R.d. fehlgeschlagenen Sicherungs-
Ubereignung  der  Skulpturen (88 133,
157 BGB) gemal §8 929, 930 BGB (analog)?

Problem des mittelbaren Nebenbesitzes.

Jedenfalls aber: § 936 Il BGB: kein lasten-
freier Erwerb des L, der besitzrechtlich nicht
naher an die Skulpturen kommt als die B-
Bank.

Zwischenergebnis: Eigentumserwerb der B-
Bank durch Zahlung des restlichen Kaufprei-
ses und Erstarken des AnwR zum Eigentum
bei der B-Bank, L verliert das Eigentum an
den Skulpturen.

Lastenfreiheit des Eigentums

(-), wenn Eigentum an den Skulpturen bzw.
das von K an die B-Bank Ubertragene Anwart-
schaftsrecht mit einem Verpachterpfandrecht
belastet war.

Verpachterpfandrecht entsteht gemaR 8§ 581
I, 578 11 S. 1, |. 562 BGB nur an ,Sachen des
Pachters®.
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Skulpturen standen nur dann fur eine juristi-
sche Sekunde im Eigentum des Pachters K,
wenn man einen Durchgangserwerb des K
i.R.d. Verarbeitungsklausel bejaht.

BGH / Lit: kein Durchgangserwerb, Direkter-
werb des M gem. § 950 | BGB

Teil der Lit: K zuné&chst fir eine logische Se-
kunde Eigentimer der hergestellten Skulptu-
ren

Aber Streitfrage kann offenbleiben: Pfand-
recht des Verpachters erstreckt sich auch
auf das Anwartschaftsrecht des K!

(Nur der BGH kommt zu einem anderen Er-
gebnis, da er das AnwR erléschen lasst, s.0.)

Damit konnte K der B-Bank nur ein belastetes
AnwR Ubertragen.

Und ein gutglaubig lastenfreier Erwerb kommt
mangels Ubergabe wegen §936 | S. 3 BGB
nicht in Betracht.

Ergebnis: Momentan ist L Eigentimer der
Skulpturen. Die B-Bank kann Eigentumerin
werden, wenn sie die restlichen 2 Kaufpreis-
raten an M bezahlt, § 267 | BGB. Das Eigen-
tum der B-Bank wéare aber mit einem Ver-
mieterpfandrecht des V belastet.

Abwandlung:

Anspruch der B-Bank gegen M aus 8§ 989,
990 BGB analog

Jedenfalls (-), da kein Schaden und keine
Bdsglaubigkeit

Anspruch der B-Bank gegen M auf Heraus-
gabe der von L erhaltenen 50.000 € aus
§8161S.1BGB

M ist wegen § 161 | BGB gegeniber der B-
Bank (relativ) Nichtberechtigter

Verfigung wirksam?

mdgliche Genehmigung durch die B-Bank
nach § 18511 S. 1 BGB analog (+)

Problematisch ist Anspruchshoéhe:

= Objektiver Wert der Sache oder tatsachli-
cher Erlos (h.M.), also 50.000 €

= Befriedigung des M in H6he von 3.000 € no-
tig um Verfigung Uber das AnwR dem Eigen-
tum gleichzustellen

= Abzug von 20.000 € wegen des Pfandrechts
des V am AnwR

Ergebnis der Abwandlung: Befriedigt die B-
Bank den M in H6he von 3.000 € bezlglich
der Kaufpreisschuld des K und genehmigt sie
die Verfligung des M gegenliber L nach § 185
Il S. 1 BGB analog, so steht der B-Bank ein
Anspruch aus § 816 | S. 1 BGB auf Heraus-
gabe in Hohe von 30.000 € zu.

Vertretbar auch: 50.000 €, aber Erlos ist mit
Pfandrecht des V belastet, 8§ 1247 S.2 BGB
analog.

Oder: 27.000 €, wenn man die zu zahlenden
3.000 € mit den 30.000 € ,verrechnet”.



Juristisches Re etitorium Augsburg - Bayreuth - Berlin/Potsdam - Bielefeld - Bochum - Bonn - Bremen

Dusseldorf - Erlangen - Frankfurt/M. - Frankfurt/O. - Freiburg - Géttingen - Greifswald/

em mer Rostock - Halle - Hamburg - Hannover - Heidelberg/Mannheim - Jena - Kiel
Kdln - Konstanz - Leipzig - Mainz - Marburg/Gief3en - Minchen - Minster - Nirnberg
Osnabriick - Passau - Regensburg - Saarbriicken - Trier - Tlbingen/Stuttgart - Wiirzburg
Klausurenkurs Zivilrecht
Klausur 2004 - Losung - Seite 3
LOSUNG lematisch um einen Verarbeitungsvorgang im

Rechtsgutachten des J

Teil 1: Eigentumsverhdltnisse an den Skulptu-

ren

Zu prifen sind zunadchst die Eigentumsver-
héaltnisse an den Skulpturen.

Sinne des § 950 | S. 1 BGB. Bei den Skulptu-
ren handelt es sich nach dem malfgeblichen
wirtschaftlichen Neuheitsbegriff, der die Ver-
kehrsauffassung beriicksichtigt!, um eine
.neue” bewegliche Sache. Auch liegt der Ar-
beitswert hier weit Gber dem Materialwert
(60%-Grenze)2. Nach dem Sachverhalt ist der
Marmor 10.500 € wert, die fertigen Skulpturen

Anmerkung: Beachten Sie die Fallfrage! hingegen 40.000 € (Arbeitswert 29.500 €).
Wenn wie hier ausschlie8lich nach den Eigen- 2. Fraglich ist jedoch, wer angesichts der Verar-
tumsverhaltnissen gefragt ist, kénnen und beitung des Marmors zu Skulpturen das Ei-
missen Sie rein chronologisch priifen! Anders gentum an den Skulpturen gemafl § 950 |
ist dies, wenn das Eigentum einer bestimmten S. 1 BGB erhalt.
Person festzustellen ist, etwa im Rahmen des .
Herausgabeanspruchs nach § 985 BGB. Hier a) Nach d_em Ge_set_z ist dies der_He_rsteIIer. Her-
missen Sie mit dem Erwerbsschritt beginnen, stellﬂer Ist qerjemge, dem objektiv und unter
mit dem die betreffende Person das Eigentum Bericksichtigung der Verkehrsauffassung der
erlangt haben kann und dann dort inzident im Arbeitserfolg zugerechnet erd.3'D.a vorliegend
Rahmen der Verfugungsberechtigung die bis- der K P_r_oduktlo_ns- ur)d Absatzr!5|ko tragt und
herige Eigentumslage priifen. Dies ist in der zudem 6konomisch die Produktion der Skulp-
Staatsexamensklausur der Regelfall. Machen turen lenkt, ist K als Hersteller gemaf § 950 |
Sie sich hier die Klausur nicht leichter als sie S.1 BGB zu betrachten. Insbesondere liegt
ist, indem Sie sich vermeintlich ,geschickt* die keine fremdwirkende Verarbeitung vor.4
Inzidentprufung sparen. So verlieren Sie wich- Somit hat nach der gesetzlichen Regelung des
tige Punkte. § 950 | S. 1 BGB K kraft Gesetzes (unbeding-
Im vorhegende_n Fall hat de_r Klausurersteller tes!) Eigentum an den Skulpturen erworben.
Ihnen durch die Fallfrage diese Aufbauprob-
leme erspart. Denn diese Klausur ist materiell- hemmer-Methode: Dieses Ergebnis ist er-
rechtlich ,schwierig" genug. sichtlich nicht gewollt, da der Vorbehaltsver-
kaufer durch die Verarbeitung des Vorbehalts-

o ) . gutes wegen 8 950 | S.1 BGB seine Sicherheit
Urspriinglicher Eigentimer am Marmor war verliert. Wird dem Vorbehaltskaufer die Verar-
der M. beitung aber nicht gestattet, kann er sich im
Das Eigentum am Marmor hat der M auch Regelfall nicht das Geld Verdienen, das n0t|g
nicht durch Ubereignung an den K verloren. ist, um die Forderungen des Vorbehaltsver-
Denn angesichts des vereinbarten Eigen_ kaufers zu erfillen. Aus diesem Dilemma hilft
tumsvorbehalts (vgl. Auslegungsregel des — meistens — die sogenannte Verarbeitungs-
§ 449 | BGB) stand die dingliche Einigung Klausel:
unter der aufschiebenden Bedingung voll-
standiger Kaufpreiszahlung, 88929 S.1, b) Méglicherweise ergibt sich jedoch etwas ande-
158 | BGB. Diese Bedingung ist noch nicht res daraus, dass K und H im Zuge des Vorbe-
eingetreten, da K erst funf der sieben Raten haltsverkaufs des Marmors auch eine Verar-
zu je 1.500 € beglichen hat. beitungsklausel vereinbart haben.
Mdglicherweise hat jedoch der M das Eigen- In Verarbeitungsklauseln verpflichtet sich der
tum am Marmor durch die Verarbeitung des Verarbeiter, ,fir* den Vorbehaltsverkaufer zu
Marmors zu Skulpturen durch K verloren, verarbeiten. Ziel ist es, dass der Vorbehalts-
§ 950 BGB. verkaufer méglichst ohne Durchgangserwerb
GemaR §950 | S.1 BGB erwirbt derjenige, de§ Verarbeitend_e_zn Eigentu__m an den verar-
der durch Verarbeitung oder Umbildung eines beiteten Gegenstanden erhalt und so weiter-
oder mehrerer Stoffe eine neue bewegliche hin seine }_(aufpre|sforderung aus dem Vorbe-
Sache herstellt, das Eigentum an der neuen haltskauf sichern kann.
Sache kraft Gesetzes, sofern nicht der Wert
der Verarbeitung erheblich geringer ist als der 1 Griineberg/Herrler, § 950 Rn. 3.
Wert des Stoffes. 2 BGH NJW 1995, 2633; Griineberg/Herrler, § 950 Rn. 5.
Bei der Bildhauertatigkeit des K, der aus Mar- 3 BGHZ 112, 243; Westermann/Gursky, § 53 il 2d).

4

mor Skulpturen formt, handelt es sich unprob-

Vgl. die Beispiele bei Grineberg/Herrler, 8§ 950 Rn. 6 ff.
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1)

()

Fraglich ist, wie dies rechtlich méglich ist:

Manchen Literaturstimmen zufolge ist § 950
BGB dispositives Recht und selbst in der
Rechtsfolge abdingbar. Wer Eigentum nicht
erwerben will, soll dies auch nicht aufgrund
gesetzlicher Bestimmungen miissen.>

Dafur spreche der Zweck der Regelung. Da
die Norm dazu dient, den Interessenkonflikt
zwischen Stoffeigentimer und Verarbeiter zu
I6sen, greife die gesetzliche Regelung nur ein,
wenn ein solcher Konflikt bestehe. Dieser feh-
le, wenn er durch die Parteien ausgerdumt
wird, indem der Stoffeigentimer und der Ver-
arbeiter die Zuordnung selbst vereinbaren,
folglich der Verarbeiter kein Eigentum erwer-
ben wolle.

Nach dem Uberwiegenden Schrifttum und der
Rechtsprechung ist § 950 BGB jedoch zwin-
gendes Recht.® Es spricht die systematische
Stellung der Norm hinter den 88§ 946 ff BGB
daftr, dass § 950 BGB auch zwingendes
Recht ist. Dem Ziel der Vorschrift, fur klare Ei-
gentumsverhéltnisse zu sorgen, wére es ab-
traglich, wenn man die Eigentumszuordnung
stattdessen in die Hande der Beteiligten legen
wurde.

(aa) Einem Grof3teil der Literatur zufolge kann der

Lieferant deshalb nur durch eine antizipierte,
auflésend (durch vollstandige Kaufpreiszah-
lung) bedingte (8 158 Il BGB) Sicherungs-
Ubereignung des Herstellers gemal 8§ 929,
930 BGB das Eigentum an der jetzt verarbei-
teten Sache erwerben. Die an sich unzulassi-
ge Verarbeitungsklausel ist so auszulegen (88
133, 157 BGB) oder dahingehend umzudeu-
ten (8 140 BGB).”

(bb)Eine andere Ansicht der Literatur votiert fir ei-

ne unmittelbare Entstehung von Vorbe-
haltseigentum an den hergestellten Sa-
chen, wenn eine Verarbeitungsklausel verein-
bart wurde.8

(cc) Die Rechtsprechung betrachtet § 950 BGB

auch als zwingendes Recht, lasst jedoch die
Parteien etwa mittels Verarbeitungsklauseln
zumindest dartber disponieren, wer Her-
steller ist. Sie sieht dann in einer Verarbei-
tungsklausel eines Vorbehaltslieferanten eine
Auslegungsregel dafiir, wer der Hersteller ist.

(4)

Damit stellt sich nicht das Problem, ob diese
Klauseln zulassig sind. Dafiir spricht, dass
auch andere gesetzliche Erwerbsgriinde, wie
etwa die Aneignung gem. § 958 BGB, an den
Willen anknupfen, sodass es nicht ausge-
schlossen ist, auch bei § 950 BGB ein Wil-
lensmoment der Parteien zu bericksichtigen.

Demnach erwerbe der Vorbehaltslieferant, der
durch die Verarbeitungsklausel Hersteller
i.S.d. § 950 | S.1 BGB wurde, durch die Verar-
beitung unmittelbar Eigentum an der neuen
Sache.?

Gegen die Ansicht der Rechtsprechung
spricht, dass sie annimmt, § 950 BGB sei nicht
dispositiv, dann aber doch durch Parteiverein-
barung die Bestimmung des Herstellers zu-
l&sst. Es ist auch nicht richtig, dass nach der
Verkehrsauffassung derjenige Hersteller ist, zu
dessen Gunsten lediglich eine entsprechende
Erklarung des Verarbeiters spricht!

Richtigerweise ist deshalb der Literatur zu fol-
gen.

Alle Ansichten kommen aber insofern zu dem
gleichen Ergebnis, dass M vorliegend Eigen-
tum an den Skulpturen erworben hat, sodass
eine Streitentscheidung an dieser Stelle noch
unterbleiben kann.

Anmerkung: Erértern Sie die Probleme an
der richtigen Stelle! Verzégerung (Retardation)
des Gedankenablaufs als Stilmittel des Gut-
achtens! Der Streit um die Verarbeitungsklau-
sel wirkt sich ganz entscheidend erst dahinge-
hend aus, ob der Verarbeitende fiir eine juris-
tische Sekunde Eigentum erwirbt oder nicht.
Denn in diesem Moment des Durchgangser-
werbs kann die Sache mit Pfandrechten, etwa
des Vermieters, belastet werden (siehe dazu
unten!). Selbstverstandlich kann der Streit
aber auch hier schon entschieden werden.

Anmerkung: Angesprochen konnte aufgrund
des Unterschieds zwischen Kaufpreisforde-
rung und Wert der Skulpturen auch noch das
Problem der Ubersicherung, § 138 | BGB. So
wird geraten, in der Verarbeitungsklausel die-
se zu so zu vermeiden, indem auch geregelt
wird, dass von vornherein nur Miteigentum
des Vorbehaltslieferanten im Verhdltnis des
Kaufpreises der gelieferten Sache zum Wert

5 Flume, NJW 1950, 844; Baur/Stirner, § 53 Rn. 15, und der im Ubrigen verarbeiteten Stoffe ent-
auch RGZ 161, 109, 113. steht.10

6 Vgl. BGH NJW 1989, 3213; Griineberg/Herrler, § 950 Rn.
1, und MuKo/Filler, § 950 Rn. 16 m.w.N.

7 Gruneberg/Herrler, § 950 Rn. 9, 11; MuKo/Filler, § 950
Rn. 27; Staudinger/Wiegand, § 950 Rn. 45. 9 BGHZ 20, 159.

8 10

MiKo-Fuller, 8 950 Rn. 26

Bamberger/Roth 850 Rn. 13; BGHZ 79, 23f.
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Allerdings ist der Fall wohl der nachtraglichen
Ubersicherung gleichzustellen, wo sich aus
der Sicherungsabrede der antizipierten Siche-
rungsubereignung zumindest konkludent ein
Freigabeanspruch ergibt, was die Nichtigkeit
gem. §138 | BGB ausschlie3t. Auch er-
scheint, jedenfalls wenn man der Rechtspre-
chung folgt, die einen gesetzlichen Eigen-
tumserwerb gem. § 950 | S. 1 BGB annimmt,
die Anwendung der Grundsatze des § 138 |
BGB fraglich, der die Sittenwidrigkeit von
Rechtsgeschaften (Privatautonomie) regelt.

Dies ware der Fall, wenn der M als Berech-
tigter wirksam unter Abtretung seines Her-
ausgabeanspruchs gegen K gemaR 88 929,
931 BGB verflgt hatte.

M ist als Eigentiimer der Skulpturen Berech-
tigter (s.0.). Dass M nach der Literatur nur
auflésend bedingter Sicherungseigentimer ist,
lasst seine Verfugungsbefugnis unberihrt, vgl.
§8 1611, Il BGB.

Eine Einigung zwischen M und L gemal3 § 929
S. 1 BGB liegt vor. Fur den Fall, dass wie hier
ein Dritter (K) im Besitz der Sache ist, kann
gemal § 931 BGB die Ubergabe dadurch er-

IV. M konnte das Eigentum an den Skulpturen je- ) )
doch durch die Sicherungsiibereignung der setzt werden, dass der Eigentimer dem Er-
Skulpturen durch K an die B-Bank verloren werber den Anspruch auf Herausgabe der
haben. Sache abtritt, § 398 S. 1 BGB.

1. Mangels Ubergabe an die B-Bank (K verliert Soweit M davon ausgeht, er kdnne dem L sei-
nicht jeden Besitzrest) scheidet eine Ubereig- nen Anspruch auf Herausgabe der Skulpturen
nung nach §929 S. 1 BGB schon deshalb als Eigentimer gemafd § 985 BGB gegen K
aus. abtreten und so gemafl 8§ 929, 931 BGB

Ubereignen, ist dies unzutreffend. Der An-

2. Zwar kdnnte das Eigentum an den Skulpturen spruch aus § 985 BGB, der zum Kern des
nach §§ 929, 930 BGB an die B-Bank (ber- Eigentums gehort, ist nicht abtretbar und
gegangen sein. konstituiert sich bei jedem Eigentiimer neu.12
In der Sicherungsabrede gem. §§ 311 I, 241 | Jedoch kann M dem L seinen schuldrechtli-
BGB ist das fiir § 930 BGB nétige Besitzmitt- chen Anspruch auf Herausgabe aus der mit
lungsverhaltnis zwischen K und der B-Bank dem Vorbehaltsverkauf des Marmors verbun-
gemal § 868 BGB zu sehen. Denn es ist da- denen Sicherungsabrede, §§311 |, 241 |
von auszugehen, dass sich aus der Siche- BGB, gegen K abtreten und somit gemaR
rungsabrede zwischen K und der B-Bank §§ 929, 931 BGB verfiigen. Denn schon die in
ergibt, dass K so lange weiterbesitzen darf, bis § 868 BGB im Rahmen des mittelbaren Besit-
die B-Bank die Sache zur Befriedigung ihrer zes genannten Beispielsfalle zeigen, dass es
Forderung herausverlangen kann.11 nicht schadet, wenn dem Herausgabean-
Jedoch ist K als Nichteigentiimer nicht zur spruch Einreden oder Einwendungen entge-
Ubereignung berechtigt. gengesetzt werden koénnen.13 Dieser schuld-

_ _ L rechtliche Anspruch auf Herausgabe besteht
Eine solche Berechtigung ergibt sich insbe- auch nach der Verarbeitung des Marmors fort
sondere auch nicht aus dem zwischen M und und bezieht sich dann auf die (antizipiert si-
K vereinbarten verlangerten Eigentumsvorbe- cherungsiibereigneten ubereigneten) Skulptu-
halt, in dem K lediglich gegen Abtretung der ren.

Kaufpreisforderung gegen den Erwerber zur . ) )

WeiterverauRerung der Ware erméchtigt wird, An der Moglichkeit der Eigentumstibertragung

§ 185 | BGB, nicht aber zu einer Sicherungs- wirde sich auch dann nichts andern, sofern M

tibereignung zum Erhalt eines Kredits. im Zuge der Sicherungsubereignung des K an
. ) i die B-Bank seinen mittelbaren Besitz verloren

3. Mangels Ubergabe i.S.d. § 929 BGB scheidet hat, wenn der K nunmehr (abredewidrig) ledig-
aber auch ein gutglaubiger Eigentumser- lich der B-Bank den Besitz mittelt, nicht mehr
werb der B-Bank gemalR 88929, 930, aber (auch) dem M.

933 BGB aus.

V. M konnte jedoch das Eigentum an den Skulp-
turen durch Ubereignung an den L verloren
haben.

12 Grineberg/Herrler, 8 985 Rn. 1. Zur ,Vindikationszession*
ausfiuhrlich MiKo/Oechsler, § 931 Rn. 11.
" 13 vgl. etwa MiKo/Oechsler, § 931 BGB Rn. 15. A.A.

Gruneberg/Herrler, § 930 Rn. 9.

Furtner, NJW 1964, 764.
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Denn im Rahmen der VerauflRerung des Be- 3. Fir einen Erwerb des Anwartschaftsrechts an
rechtigten nach § 931 BGB kann der besitzlo- den Skulpturen durch die B-Bank nach
se Veraulerer auch durch bloRe Einigung 88 929, 930 BGB (analog) ist es jedoch nétig,
verfligen, sodass es auf einen méglichen mit- dass dem VeraufRerer K Uberhaupt ein An-
telbaren Besitz erst im Rahmen eines gut- wartschaftsrecht an den Skulpturen zu-
glaubigen Erwerbs nach 88 929, 931, 934 an- stand.
kéme. 4 a) Urspringlich hatte K als Vorbehaltskaufer ein
VI. Damit ist L Eigentumer der Skulpturen ge- Anwartschaftsrecht am Marmor erworben.
worden. Es ist anerkannt, dass der Vorbehaltskaufer im
Rahmen des mehraktigen Rechtserwerbs im
. - . Zuge des Vorbehaltskaufs wegen § 161 BGB
Teil 2: Moglicher Eigentumserwerb der B-Bank eine Rechtsposition erhalt, die so stark ist,
Maglicherweise kann aber die B-Bank noch dass sie nicht mehr einseitig vom VeraulRerer
Eigentum an den Skulpturen durch Zahlung beseitigt werden kann, sodass der endgultige
der zwei noch ausstehenden Kaufpreisraten Rechtserwerb nur noch von Handlungen des
des K an den M (§267 | BGB) erwerben, Erwerbenden abhangt. Der Vorbehaltskaufer
wenn der B-Bank ein Anwartschaftsrecht an kann und muss nur zahlen, um das Eigentum
den Skulpturen zusteht und dieses durch die zu erwerben.
Kaufpreiszahlung auch gegeniber dem jetzi- b) Das Anwartschaftsrecht am Marmor kénnte

gen Eigentimer L zum Vollrecht Eigentum
bei der B-Bank erstarken wirde.

Fraglich ist zunachst, ob die B-Bank jemals
ein Anwartschaftsrecht an den Skulpturen
erworben hat.

Dies ist im Zuge der fehlgeschlagenen Siche-
rungstibereignung der Skulpturen durch K an
die B-Bank mdoglich:

Anerkannt ist, dass das Anwartschaftsrecht als
wesensgleiches Minus zum Eigentum eben-
so wie das Vollrecht nach 8§ 929 ff. BGB
Ubertragen wird. Denn andernfalls wére durch
eine Ubertragung nach 8§ 413, 398 BGB eine
Eigentumserlangung durch bloRe Einigung
ohne jede Art von Besitzlibertragung méglich;
dies wirde dem sachenrechtlichen Publizi-
tatsgrundsatz widersprechen.l®> Auch kann
das Anwartschaftsrecht nach ganz h.M. eben-
so wie das Eigentum zur Sicherheit Ubertra-
gen werden, und zwar auch ohne Einwilligung
des Eigentimers, dessen Interessen nicht
tangiert sind.

Unschadlich ist weiter, dass sich K und die B-
Bank eigentlich beziiglich der Ubertragung
von Sicherungseigentum geeinigt haben.
Denn dieser Einigung ist im Wege erganzen-
der Vertragsauslegung (88 133, 157 BGB)
zu entnehmen, dass die Parteien fur den Fall,
dass die Einrdumung von Sicherungseigentum
fehlschlagt, jedenfalls das Anwartschafts-
recht am Sicherungsgut als Sicherheit Uber-
tragen wollten. (aA.: 8§ 140 BGB. Dies miss-
achtet aber den Grundsatz Auslegung vor
Umdeutung).

14
15

Vgl. MiKo/Oechsler, § 931 Rn. 11, 17.
BGHZ 20, 88; Medicus/Petersen, BR, Rn. 473.

jedoch durch die Verarbeitung zu den Skulptu-
ren erloschen sein, § 950 Il BGB analog.16

Insbesondere hat sich das Anwartschaftsrecht
am Marmor nicht automatisch im Wege ei-
ner dinglichen Surrogation als Anwart-
schaftsrecht an den Skulpturen fortgesetzt.

Bei der dinglichen Surrogation handelt es sich
um Ausnahmebestimmungen, die nicht analo-
giefahig sind. Grundsétzlich besteht ein sog.
Surrogationsverbot.

(aa) Nach einer Ansichtl’” ist die Vorschrift des

§ 950 Il BGB nicht analog auf das Anwart-
schaftsrecht anzuwenden, wenn eine Verar-
beitungsklausel vereinbart wurde. Das An-
wartschaftsrecht des Vorbehaltskaufers bleibt
an der neuen Sache bestehen, wenn die Ver-
arbeitung abgeschlossen ist. Diese Ansicht
votiert fur eine unmittelbare Entstehung von
Vorbehaltseigentum und damit eines An-
wartschaftsrechts an der neuen Sache.

(bb) Geht man mit der Literatur davon aus, dass

eine Verarbeitungsklausel in eine antizipierte,
auflésend durch vollstandige Kaufpreis-
zahlung bedingte (8158 Il BGB) Siche-
rungsibereignung des Herstellers umzudeu-
ten sei, so ist hierdurch dem K unmittelbar ein
Anwartschaftsrecht an den Skulpturen ent-
standen.

16
17

Gruneberg/Herrler, § 950 Rn. 4.
MuKo-Fuller, 8 950 Rn. 26
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(cc) Halt man Verarbeitungsklauseln fiir zulassig,

sei es, weil man § 950 BGB ohnehin fir dis-
positiv halt oder Parteivereinbarungen uber
den Hersteller jedenfalls als Auslegungsregeln
erlaubt, so ergibt sich aus § 950 Il BGB ei-
gentlich, dass das bisher bestehende An-
wartschaftsrecht an dem Marmor ersatzlos
erloschen ist.

Dieses Ergebnis ist jedoch weder gewollt

Verarbeitungsklausel soll hierbei lediglich aus-
schlieBen, dass M durch die Umgestaltung
des Marmors zu Skulpturen seine Sicherheit
fur die Kaufpreiszahlung verliert, nicht mehr,
aber auch nicht weniger. Einzig gewollt war
damit zwischen den Parteien, die Rechtsfolge
des § 950 BGB auszuschliel3en, nicht aber
dem K das Anwartschaftsrecht an den Skulp-
turen zu nehmen.

noch billig. Denn der K, der eigene Arbeits- 4. Ergebnis:
leistung in die Verarbeitung des Marmors zu : - . .
Skulpturen investiert hat, stinde in sachen- gr?vn\::rtss?r?;ftgsa%hhtrIg:tgeel: éﬂﬁ:c?srgﬁn;f 8:2
rechtlicher Hinsicht durch diese Verarbeitungs- B-Bank hat damit ein AnwarFt)schaftsr.echt
leistung schlechter, denn er verlére hierdurch den Skulbturen erworben
sein Anwartschaftsrecht am Marmor. an den Skulptu '
Man konnte dieses von M erworbene Eigen- hemmer-Methode: Eine andere Ansicht ist
tum an den Skulpturen als auflésend beding- hier selbstverstandlich vertretbar, aber klau-
tes Sicherungseigentum qualifizieren.18 Der surtaktisch hdchst ungeschickt. Sie wirden
Lieferant, der diese Klausel vereinbart, will ei- sich die folgenden Probleme des gutglaubigen
ne zusatzliche Sicherung uber die vom Fabri- Wegerwerbs des Anwartschaftsrechts ab-
kanten durch die Verarbeitung neu geschaffe- schneiden und mussten diese in einem Hilfs-
ne Sache erhalten. Ist der Stoffeigentimer gutachten bringen.
und Verwender der Verarbeitungsklausel Vor-
behaltseigentimer, kann er keine starkere . . : ,
Rechtsstellung erlangen, als er sie vorher hat- Il.  Moglicherweise ist jedoch das Anwart-
te. Dann hatte K ein Anwartschaftsrecht an schaftsrecht der B-Bank im Zuge der Uber-
den Skulpturen.1® Dagegen kénnte sprechen, eignung der Skulpturen von M an L gemaf
dass ein gesetzlicher Eigentumserwerb be- §93615.1 BGB erloschen.
dingungsfeindlich ist. Bedingungen sind nur 1. GemaR §936 | S. 1 BGB erlischt, sofern eine
bei Rechtsgeschaften zuldssig.20 verduRerte Sache mit dem Recht eines Dritten
Oder aber die Verarbeitungsklausel ist nach belastet ist, das Recht mit dem Erwerb des
" Eigentums. Belastung i.S.d. 8 936 | S.1 BGB
den Grundsatzen von Treu und Glauben da- : h das A tschaftsrecht 23
hingehend auszulegen, dass M sein nach Ist auch das Anwartschaftsrecht.
8950 | BGB erlangtes Eigentum an den Uber § 936 1 S. 3 und lll findet der Schutz des
Skulpturen antizipiert dem K unter der auf- Anwartschaftsberechtigten vor Zwischen-
schiebenden Bedingung vollstandiger Kauf- verfligungen statt. Befindet sich der Erwerber
preiszahlung in Bezug auf den Marmor ,brevi jedoch in gutem Glauben hinsichtlich der Be-
manu“ (kurzer Hand) gemaf § 929 S. 2 BGB lastung, kommt ein lastenfreier Eigentumser-
zuriickubereignet.?1 werb auf der Grundlage des § 161 Ill i.V.m.
Hierbei handelt es sich gerade im vorliegen- §936 1 S.1 BGB in Betracht.>*
den Fall auch nicht um ,Konstruktionsjurispru- Gemal §936 | S. 3 BGB ist dies aber, sofern
denz“, die ein unbilliges Ergebnis durch recht- eine nach § 931 BGB veraullerte Sache nicht
liche Konstruktionen verhindern will.22 Denn in mittelbarem Besitz des VerauRerers war,
dadurch, dass M und K neben der Verarbei- aber erst dann der Fall, wenn dem Erwerber
tungsklausel auch noch einen verlangerten die Sache im Sinne von § 929 S. 1 BGB uber-
Eigentumsvorbehalt vereinbart haben, haben geben bekommt.
glfu?pildtrlécnh giimggzghi?tszgslely esr(\a/;/r(?rtstérlllg gieé Da es an einer derartigen Besitzverschaffung
' gegeniber L fehlt (unmittelbarer Besitzer ist
18 g Roth. § 850 Rn. 13 Serick ZIP 1982, 507 f immgr noch der K!), kommt es vorliegend ent-
1 amberger/Roth, § n. 1o, senc ' : scheidend darauf an, ob der VerauBerer M
2 BGH NJW 1967, 34 zum Zeitpunkt der VerauRerung mittelbaren
Vgl. etwa Nierwetberg, NJW 1983, 2235; Soer- Besitz an den Skulpturen hatte oder nicht.
gel/Henssler, § 950 Rn. 18.
21 Vgl. etwa Nierwetberg, NJW 1983, 2235; Soer-
gel/Henssler, § 950 Rn. 18.
22 g, die Kritik von MiiKo-Filler, § 950 Rn. 26, und Stau- ;Z Grineberg/Herrler, § 936 Rn. 1

dinger/Weigand, § 950 Rn. 46.

MiKo/Oechsler, § 936 Rn. 17.
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War dies nicht der Fall, so scheitert ein gut-
glaubig lastenfreier Erwerb bereits an § 936 |
S. 3 BGB.

Anmerkung: Das ist durchaus knackig. Das
ohnehin schon schwierige Problem des mittel-
baren Nebenbesitzes haben Sie nun nicht wie
gewohnt im Rahmen des § 934 BGB zu eror-
tern, sondern beim gutglaubig lastenfreien Er-
werb nach § 936 BGB.

Fraglich ist, ob die Skulpturen zur Zeit der
VeraulBRerung an den L im mittelbaren Besitz
des M waren.

Unmittelbarer Besitzer war K. K hat im Wege
der Sicherungsabrede dem M den Besitz ur-
sprunglich auch gemittelt, sodass M zu dieser
Zeit mittelbarer Besitzer der Skulpturen war,
§ 868 BGB.

Problematisch ist jedoch, ob dies nach der er-
folgten Sicherungsiibereignung der Skulpturen
an die B-Bank immer noch gilt. Im Zuge dieser
zeitlich spater erfolgten Sicherungsibereig-
nung an die B-Bank wurde namlich ein

stehen kann. Die Félle anerkannter besitz-
rechtlicher Beteiligung mehrerer sind als Aus-
nahme zu verstehen und im Gesetz abschlie-
Rend geregelt. An einer Regelung des mittel-
baren Nebenbesitzes fehlt es.

Zudem ist der mittelbare Nebenbesitz ein Wi-
derspruch in sich. Denn der Besitzmittlungs-
wille gegentiber einer Person besteht gerade
darin, dem mittelbaren Besitzer die Sache zu
gegebener Zeit herauszugeben. Der unmit-
telbare Besitzer kann aber nicht zwei Perso-
nen gleichzeitig die Sache herausgeben, wenn
beide den Alleinbesitz fir sich beanspruchen
und auch nicht den entsprechenden Willen
hierfiir haben.

Ubereignet also der unmittelbar besitzende K
die Sache unbefugt an die B-Bank und kann
wegen 8 933 BGB nur das Anwartschaftsrecht
gemal §8 929, 930 BGB analog Ubertragen,
so vernichtet K durch Begrindung seines
Besitzmittlungsverhéaltnisses zur B-Bank sein
Besitzmittlungsverhaltnis zu M, sodass dieser
dadurch seinen mittelbaren Besitz ver-
liert.25

Besitzmittlungsverhaltnis nach §868 BGB 3. Jedenfalls scheitert jedoch ein gutglaubig las-
zwischen K und der B-Bank begriindet, so- tenfreier Erwerb des L an § 936 Ill BGB, da
dass die B-Bank mittelbarer Besitzer (erster das Anwartschaftsrecht dem dritten Besitzer,
Stufe) wurde. Insbhesondere ist dieses Besitz- der B-Bank, zusteht.
mittlungsverhéltnis auch nicht nach § 139 .
BGB wegen des Fehlschlagens der Siche- § 936 Ill BGB ist Ausdruc_lf dgs Rechtsged_an-
rungstibereignung nichtig. Denn das zwi- kens2 dass dann ein gutglaublgef Er_werb nicht
schen K und der B-Bank vorgenommene stattflndgn soll,_wenn dgr gutglaublge Erwer-
Rechtsgeschaft ist berhaupt nicht nichtig, ber besitzrechtlich an die Sgche nicht néher
sondern bei Lichte betrachtet nach erfolgter herankommt als der Berechtigte. Genau dies
Auslegung als Ubertragung des Anwart- |s_t hier nicht <_jer FQII, denn sowohl L als auch
schaftsrechts nach §§ 929, 930 BGB analog die B-Bank sind hier allenfalls mittelbare Ne-
wirksam. benbesitzer, wenn man diese Konstruktion fir
zuléssig erachtet.

Ein mittelbarer Besitz des M ist daher ange-

4. Das Anwartschaftsrecht der B-Bank an den

sichts des mittelbaren Besitzes der B-Bank
nur dann noch zu bejahen, wenn man die
Konstruktion des mittelbaren Nebenbesitzes
zulasst.

Teils wird ein derartiger mittelbarer Nebenbe-
sitz fUr zulassig gehalten, wenn der unmittel-
bare Besitzer eine Art Doppelspiel treibe und
sowohl den Vorbehaltsverkaufer als auch den
Sicherungsnehmer als Ubergeordnet aner-
kennt und sich beider Weisungen unterwirft.
Dann sei es willkirlich, dem einen oder ande-
ren Besitzherren alleinigen mittelbaren Besitz
einzuraumen.

Die Konstruktion des mittelbaren Nebenbesit-
zes ist indes abzulehnen. Die besitzrechtli-
chen Vorschriften des BGB gehen davon aus,
dass der Besitz als tatsachliche Sachherr-
schaft in aller Regel nur einer Person zu-

Skulpturen ist damit nicht gemaf § 936 BGB
erloschen.

Ergebnis: Zahlt also die B-Bank als Dritter die
(Rest-) Kaufpreisschuld des K gegenuber M
geman § 267 | BGB, so erlischt das Eigentum
des L, §161 | BGB, wahrend das Anwart-
schaftsrecht der B-Bank zum Vollrecht Eigen-
tum an den Skulpturen erstarkt.

Lastenfreiheit des Eigentums

Fraglich bleibt jedoch, ob die B-Bank auch las-
tenfreies Eigentum erwerben kann.

25 Vgl. ausdriicklich Grineberg/Herrler, § 868 Rn. 4 m.w.N.



Juristisches Re etitorium Augsburg - Bayreuth - Berlin/Potsdam - Bielefeld - Bochum - Bonn - Bremen

Dusseldorf - Erlangen - Frankfurt/M. - Frankfurt/O. - Freiburg - Géttingen - Greifswald/
em mer Rostock - Halle - Hamburg - Hannover - Heidelberg/Mannheim - Jena - Kiel
Kdln - Konstanz - Leipzig - Mainz - Marburg/Gief3en - Minchen - Minster - Nirnberg
Osnabriick - Passau - Regensburg - Saarbriicken - Trier - Tlbingen/Stuttgart - Wiirzburg

Klausurenkurs Zivilrecht
Klausur 2004 - Losung - Seite 9

Dies ist dann nicht der Fall, wenn dem V als
Verpéachter der Werkstattraume ein Verpach-
terpfandrecht an den Skulpturen bzw. am

Skulpturen Ubertrug, war dieses bereits mit
dem Vermieterpfandrecht des V belastet.26

Anwartschaftsrecht an den Skulpturen zu- 4. Dje B-Bank kann also nur dann Iastenfreies
stand und dieses nicht gutglaubig wegerwor- Eigentum durch Zahlung des Kaufpreises an
ben wurde. M erwerben, wenn sie das Vermieterpfand-
recht des V am Anwartschaftsrecht bei der
Zwischen K und V wurde ein Pachtvertrag Ubertragung des Anwartschaftsrechts durch K
Uber die Werkstattraume geschlossen, § 581 gutglaubig gemaR § 936 | BGB wegerwor-
BGB. Gemall §581 Il BGB sind auf den ben hat und somit ein lastenfreies Anwart-
Pachtvertrag die Vorschriften tber den Miet- schaftsrecht erworben hat.
vertrag entsprechend anzuwenden. Da vorlie- . )
gend der K Raume gepachtet hat, sind neben Ein solcher .Iasten.frele_r Anwartschaftsrecht-
den allgemeinen Mietrechtsvorschiften geman serwerb schelt.ert hier nicht an § 936 ”.I BGB,
§§581 Il, 578 Il S. 1, | BGB auch die Vor- da das Ver_mleterpfandrecht ein besitzloses
schriffen  zum  Vermieterpfandrecht in Pfandrecht _'_S.t' Jedoch ware ge_maB § 936 |
§§ 562 ff. BGB entsprechend anzuwenden. S. 3 BGB notig gewesen, dass die Skulpturen
der B-Bank im Zuge des Erwerbs Ubergeben
GemaR § 562 | S. 1 BGB hat der Vermieter fur werden. Dies war aber nicht der Fall, da K
seine Forderungen aus dem Mietverhaltnis ein unmittelbarer Besitzer der Skulpturen blieb.
Pfandrecht an den eingebrachten Sachen
des Mieters. Ein gesetzliches Pfandrecht des Anmerkung: Bezuglich der rechtlichen Ein-
Vermieters gemalR § 562 | S. 1 BGB entsteht ordnung der Verarbeitungsklausel kdme es
damit nur, wenn die Sache im Eigentum des etwa dann zum Schwur, wenn M durch Riick-
Mieters steht. Ein gutglaubiger Erwerb kommt tritt vom Kaufvertrag das Anwartschaftsrecht
beim besitzlosen Vermieterpfandrecht von der B-Bank beseitigt hatte und dann V gegen
vorneherein nicht in Betracht, zumal § 1257 den Eigentimer L héatte vorgehen wollen.
BGB beim gesetzlichen, nicht rechtsgeschaft-
lichen Erwerb des Pfandrechts die Gutglau- Gesamtergebnis: Momentan ist L EigentU-
bens-vorschriften ohnehin nur bei einem mer der Skulpturen. Die B-Bank kann Eigen-
schon entstandenen Pfandrecht fir anwend- timerin werden, wenn sie die restlichen
bar erklart, nicht jedoch hinsichtlich seiner Kaufpreisraten an M bezabhlt, § 267 | BGB.
Entstehung. : N o
Das Eigentum der B-Bank ware aber mit ei-
Die Skulpturen standen jedoch nur dann im nem Vermieterpfandrecht des V belastet.
Eigentum des K, wenn dieser angesichts der
\k/erarbeltgngsklausel fur eine juristische _Se- Abwandlung:
unde Eigentum an den Skulpturen erhielt.
Aufgrund dieses Durchgangserwerbs (den die I.  Anspruch der B-Bank gegen M aus §§ 989,
Verarbeitungsklausel gerade ausschlieRen 990 BGB analog
will) hatte M dann lediglich belastetes Eigen- Ein Anspruch der B-Bank gegen M aus
tum an den Skulpturen erhalten. 88989, 990 BGB analog setzt zunachst
Scheinbar muss jetzt an dieser Stelle der voraus, dass im Zeitpunkt der Verfligung des
Streit um die rechtliche Einordnung der Verar- M an L auf das Verhaltnis des Anwartschafts-
beitungsklausel entschieden werden. Folgt berechtigten (B-Bank) zum damaligen Eigen-
man der Literaturmeinung, die eine Verarbei- tumer (M) die Vorschriften zum EBV, die das
tungsklausel fir unwirksam halt und in eine Verhaltnis des unberechtigten Besitzers zum
antizipierte Sicherungstibereignung um- Eigentiimer regeln, analog anzuwenden sind.
deuten will, so ist das Eigentum jetzt mit dem Dies ist sehr problematisch und wohl abzu-
Vermieterpfandrecht belastet, da dann ein lehnen.
Durchgangserwerb des K anzunehmen ist. Der BGH hatte einmal flr das Verhéaltnis des
Im Ergebnis kann dies jedoch im vorliegenden Vormerkungsberechtigten zum Dritterwerber
Fall dahinstehen: unter Hinweis auf 8 883 Il BGB die entspre-
, chende Anwendung der 88 994 ff. BGB be-
Denn jedenfalls entstand am Anwartschafts- jaht.27
recht des K ein Vermieterpfandrecht des V, '
das dann im Falle des Erstarkens des Anwart-
schaftsrechts zum Eigentum zum Pfandrecht 26 Gruneberg/Herrler, § 929 Rn. 49; BGHZ 117, 200.
am Eigentum wird. Zu dem Zeitpunkt, als K 27

der B-Bank das Anwartschaftsrecht an den

Vgl. BGHZ 75, 288. Teilweise einschrankend und zwei-
felnd bereits BGH, ZIP 2000, 1446.
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Auch der Anwartschaftsrechtsinhaber bei ei- 2. Fraglich ist jedoch, ob die Verfligung auch ge-

nem Vorbehaltsverkauf enthédlt eine Rechts- geniber der B-Bank wirksam ist.

position, die ahnlich wie bei der Vormerkung oo 3y : .

nicht mehr einseitig beseitigt werden kann, je- il?]'re:\:‘/\t/;rlig;c;ff;g;?tt %?jrelr??allll,lsd\?vgleer?-gggg

denfalls solange Vorbehaltskaufer sich nicht Il BGB ia nicht verli tJ 9

des Besitzes der Sache begibt und damit ei- ja nicht verliert (s.0.).

nen gutglaubigen Wegerwerb seines Anwart- Die B-Bank kann jedoch nachtraglich die Ver-

schaftsrechts nach § 936 BGB mdglich macht. fugung nach §185 Il S.1 BGB analog ge-

Jedoch hat der Vorbehaltskaufer lediglich ei- nehmigen: Wenn diese Vorschrift schon die
. Genehmigung gegeniber einem vollstdndig

nen schuldrechtlichen Anspruch auf Verschaf- ; ; .

. . Nichtberechtigten erlaubt, dann muss sie erst
fung des Eigentums, der mittels des Anwart- recht die Genehmiauna der Verfigung eines
schaftsrechts dinglich abgesichert ist. Diese Berechtigten, aber ?/veggen § 161 I%Glg ledig-
dingliche Absicherung ist wiederum abhangig lich relativ l\iichtberechtigten gestatten. Dies
vom schuldrechtlichen Anspruch: Kann der kommt einem Verzicht auf dells Anwartsc;hafts—
Vorbehaltsverkdufer noch zuriicktreten, er- : . . .
lischt auch das Anwartschaftsrecht. Insofern recht _durc_h die B-Bank gleich. Die ngghmr
erscheint eine Gleichstellung des Anwart- gung Im Smne des § 185 Il S. 1 BGB ist Inso-
schaftsrechtsinhabers mit dem Eigentimer weit lediglich rechtsfolgenbezogen, um die In-

. 28 anspruchnahme nach 8816 | S.1 BGB zu
problematisch. ermoglichen, und macht nicht den Nichtbe-
Jedoch kann hier die analoge Anwendung der rechtigten nachtraglich zum Berechtigten. Bei
§8 987 ff BGB dahinstehen: einem Herausgabeverlangen der B-Bank ware
Jedenfalls fehlt es durch die Ubereignung des gglggt?; gg%ehzrﬂlgﬁ?ngeh?#erﬁh Auslegung,
M an den L an einem Schaden der B-Bank, ’ ' '
deren Anwartschaftsrecht noch bei Kaufpreis- 3. Problematisch ist dann — in mehrerlei Hinsicht
zahlung an den M zum Eigentum erstarken — jedoch die Anspruchshdhe:
kann (s.0.). a) Nach §8161S. 1 BGB ist der Nichtberechtigte
Auch fehlt es an der Bosglaubigkeit des M zur Herausgabe des durch die Verfiigung
i.S.d. 8 990 BGB, da er nichts von der Siche- Erlangten verpflichtet.
rungsiibereignung des K an die B-Bank weis. Fraglich ist zunachst, ob damit lediglich der

Il.  Anspruch der B-Bank gegen M auf Heraus- objektive Wert der Sache (40.000 €) gemeint
gabe der 50.000 € aus § 8161 S. 1 BGB ist oder vielmehr der tatsachlich erlangte Er-
. . . . 16s (50.000 €).
Mdglicherweise steht der B-Bank jedoch ein
Anspruch gegen M auf Herausgabe der von L Anders als haufig suggeriert wird, spricht der
erhaltenen 50.000 € aus § 816 1 S. 1 BGB zu. Wortlaut der Vorschrift zun&chst dafir, ledig-
lich den objektiven Wert der Sache zu erset-
L Qem Grgnde nagh erfor-dert § 816 I.S' 1 'thGB zen. Denn durch die Verfigung erlangt ist
d!e Verfigung elnes'Nlchtberecht|gten Uber lediglich die Befreiung von der Verbindlich-
einen Geg'enstangl, die dem Berechtigten ge- keit, nicht aber der tatséchliche Erlds, der aus
genuber wirksam ist. dem Verpflichtungsgeschéft folgt.
M ist im Zeltpunk_t der Ubertragung des E_|gen- Da die Befreiung von der Verbindlichkeit nicht
tums an _den L.JedOCh Berechtigter. D|e_ B- herausgegeben werden konne, sei gemaf
Bank _erW|rbt bei Zahlung des Restkaufpreises § 818 Il BGB ihr Wert zu ersetzen: hier gilt je-
das Eigentum nur ex nunc. doch ein objektiver Maf3stab, sodass ein dem
Dies ist aber nicht entscheidend: Denn im hier Verhandlungsgeschick des Verkaufers ent-
entscheidenden Verhaltnis zum Anwart- springender Ubererlos auch diesem ver-
schaftsrechtsinhaber, der B-Bank, ist M bleibt.29
wegen § 161 | BGB relativ Nichtberechtig- Nach der h.M. ist jedoch das herauszugeben
'[Segﬁl?tzlilinggir\iv\;vrgrgzﬁgf@ E;P;Llf[rq; r:]t f/lgrn was der Nichtberechtigte tatsachlich erlangt
A 9 . hat, selbst wenn dies den objektiven Wert der
standen, wobei mit dem Wort ,Anwartschaft ) 20
hier die Position des Berechtigten wahrend Sache Ubersteigt.
der Schwebezeit bezeichnet wird.
29 go Medicus, BR, Rn. 722 f.
28 30 Vgl. BGHZ 29, 157 ff.; Griineberg-Sprau, § 816 Rn. 10.

Bzgl. der Vormerkung ebenso Gursky, JR 1984, 3, 6 und
Kohler, NJW 1984, 2849, 285.

Zum Ganzen Hemmer/Wust/Tyroller, Bereicherungsrecht,
Rn. 382 ff.



Juristisches Re etitorium Augsburg - Bayreuth - Berlin/Potsdam - Bielefeld - Bochum - Bonn - Bremen

Dusseldorf - Erlangen - Frankfurt/M. - Frankfurt/O. - Freiburg - Géttingen - Greifswald/
Rostock - Halle - Hamburg - Hannover - Heidelberg/Mannheim - Jena - Kiel
Kdln - Konstanz - Leipzig - Mainz - Marburg/Gief3en - Minchen - Minster - Nirnberg
Osnabriick - Passau - Regensburg - Saarbriicken - Trier - Tlbingen/Stuttgart - Wiirzburg

emmer

Klausurenkurs Zivilrecht
Klausur 2004 - Lésung - Seite 11

b)

aa)

bb)

Durch die Formulierung des § 816 |1 S. 2 BGB
(,Erfolgt die Verfigung unentgeltlich*) zeigt
sich, dass das Gesetz in § 816 | BGB der Un-
terscheidung zwischen Verfigungs- und Ver-
pflichtungsgeschéaft keinen grol3en Wert bei-
misst. Auch wertungsmaRig ist dieses Ergeb-
nis gerechtfertigt. Denn wenn der Berechtigte
das Risiko des Untererléses tragen soll, mis-
sen ihm auch die Vorteile zukommen, wenn
die Sache uber Wert verkauft worden ist — die
Bereicherung soll insoweit bei dem Nichtbe-
rechtigten abgeschoépft werden. Hierfir spricht
auch der Vergleich zu § 285 BGB: Wenn das
Gesetz schon bei der Vereitelung eines nicht-
bereicherungsrechtlichen obligatorischen An-
spruchs durch VerauRerung des geschuldeten
Gegenstandes an einen Dritten auf das com-
mudum ex negotiatione cum re (Erlés aus an-
derweitiger VerauRerung) haften lasst, so ist
kein Grund dafir ersichtlich, warum der bei
der Vereitelung einer dinglichen Rechtspositi-
on eingreifende 8 816 | BGB weniger weitrei-
chend sein sollte.

Insofern unterliegt hier M grundsatzlich einer
Herausgabepflicht in H6he von 50.000 €.

Zu beachten ist aber weiter, dass M hier von L
die 50.000 € als Gegenwert fur eine Verfiu-
gung Uber das Eigentum erlangt hat.

Der B-Bank stand indes lediglich ein An-
wartschaftsrecht auf Sicherungseigentum zu.

Nur hierauf verzichtet sie durch eine rechtsfol-
genbezogene Genehmigung. Das Anwart-
schaftsrecht der B-Bank erstarkt erst dann
zum Eigentum und wird zum Aquivalent des-
sen, Uber das der relativ Nichtberechtigte M
gegeniber L verfugt hat, wenn die B-Bank den
M beziiglich der ausstehenden Kaufpreisraten
in H6he von 3.000 € befriedigt.

Da sie diese Mdglichkeit hat, erscheint ein Ab-
zug bei Zahlung dieser 3.000 € nicht gerecht-
fertigt.

Die B-Bank erhielte aufgrund des Uberwert-
verkaufs durch den M ferner mehr, als ihr als
Sicherungseigentimerin in der Gesamtbe-
trachtung eigentlich zustinde: Denn mit der
Ubertragung des Sicherungseigentums durch
den K sollte lediglich eine Darlehensforde-
rung gegen K in H6he von 40.000 € gesi-
chert werden.

Im Rahmen der Anspruchshdéhe der B-Bank
gegeniber M spielt dies jedoch keine Rolle.
Vielmehr hat die B-Bank aufgrund der Siche-
rungsabrede mit K nach Befriedigung der Dar-
lehensschuld durch eine Verwertung einen
eventuellen Ubererlos an diesen auszukeh-

c)

ren, und zwar unabhangig davon, ob dieser
Erlés durch die Geltendmachung des § 816 |
S. 1 BGB gegeniiber einem Dritten erzielt wird
oder eigenem Geschick im Rahmen des frei-
handigen Verkaufs entspricht.

Ein Abzug ist auch insoweit nicht vorzuneh-
men.

Fraglich ist jedoch, ob sich der Anspruchs-
umfang wegen des Verpachterpfandrechts
des V um 20.000 € reduzieren muss.

hemmer-Methode: Dieses Problem zu sehen,
ist richtig schwer, aber nicht unméglich, gera-
de wenn Sie das Echoprinzip beachten! Die
Angabe, dass die Forderungen des V sich auf
20.000 € belaufen, missen Sie irgendwo ,un-
terkriegen"!

Ein &hnliches Problem wird bereits im Haupt-
kurs Sachenrecht, Fall 1 thematisiert! Wieder-
holen Sie diesen Fall!

Die obigen Ausfihrungen haben ergeben,
dass das Anwartschaftsrecht des K an den
Skulpturen von vorneherein mit einem Pfand-
recht des V flr Forderungen in Hohe von
20.000 € belastet war. K konnte an die B-Bank
auch nur dieses belastete Anwartschafts-
recht Ubertragen, ein gutglaubig lastenfreier
Erwerb lag nicht vor (s.0.).

Die 50.000 €, die M von L erhalten hat, ent-
springen jedoch einer Verpflichtung zur Ver-
fugung Uber unbelastetes Volleigentum —
unabhéngig von der Tatsache, ob M dies
Uberhaupt konnte (hier wirde dann die Ein-
ordnung der Verarbeitungsklausel relevant).
Somit ist die Gegenleistung des L von
50.000 € Aquivalent fir die Ubertragung eines
Rechts, das der B-Bank so nicht zusteht.
Vielmehr wére das Eigentum der B-Bank nach
Erstarkung des Anwartschaftsrechts mit einem
Pfandrecht in H6he von 20.000 € belastet.

Insofern kann die B-Bank von M, wenn sie
durch Genehmigung auf ihr Anwartschafts-
recht verzichtet, lediglich die Herausgabe von
30.000 € nach § 816 1 S. 1 BGB verlangen.

Ergebnis der Abwandlung: Befriedigt die B-
Bank den M in H6he von 3.000 € bezlglich
der Kaufpreisschuld des K und genehmigt sie
die Verfligung des M gegenliber L nach § 185
II' S. 1 BGB analog, so steht der B-Bank ein
Anspruch aus § 816 | S. 1 BGB auf Heraus-
gabe in Hohe von 30.000 € zu.
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Anmerkung: Vertretbar ware auch, der B-
Bank gegen M einen Anspruch auf Zahlung
von 50.000 € zu geben, wen man annimmt,
dass V ein Pfandrecht am Erlés gem. § 1247
S. 2 BGB analog hat.31

Vertretbar ist auch, die 3.000 €, die die B-
Bank (als Dritter i.S.d. 8 267 BGB) an M zah-
len muss, von den 30.000 € abzuziehen, dann
ginge der Anspruch nur auf 27.000 €.

Fuhren Sie sich vor Augen, welche Konse-
guenzen das hier gefundene Ergebnis mit sich
bringt:

M ware nach Zahlung der restlichen Kauf-
preisschuld von 3.000 € durch die B-Bank be-
zlglich des Marmorverkaufs befriedigt.

Dann darf M, wie gezeigt, im Verhaltnis zur B-
Bank 20.000 € einbehalten. Diese hat er je-
doch aus der Sicherungsabrede an K auszu-
kehren! Denn aus dem Rechtsverhéltnis zwi-
schen M und K ergibt sich, dass die Verarbei-
tungsklausel dem M lediglich eine Sicherheit
fur seine Kaufpreisforderung geben sollte.
Geht man davon aus, dass im Rahmen der
Verarbeitungsklausel kein Durchgangser-
werb bei K stattfindet:

V hat bei Ablehnung des Durchgangserwerbs
kein Pfandrecht an den Skulpturen. Sein
Pfandrecht am Anwartschaftsrecht erlischt
aber mit dem Anwartschaftsrecht, wenn die B-
Bank Erlésherausgabe verlangt (Schwéche
des Anwartschaftsrechts!). V kann aber den
Anspruch des K gegen M in H6he von 20.000
€ fur seine ausstehenden Pachtforderungen
fur sich pféanden lassen.

Bei Genehmigung durch die B-Bank erhalt L
unbelastetes Volleigentum. Genau daflr hat er
auch an M die 50.000 € gezahlt.

Geht man mit einem Teil der Literatur davon
aus, dass im Rahmen der Verarbeitungsklau-
sel ein Durchgangserwerb stattfindet:

Auch dann erhélt die B-Bank nach Zahlung
der 3.000 € lediglich 30.000 € von M.

L wiederum erlangt bei Genehmigung durch
die B-Bank dann von M nur das mit dem
Pfandrecht des V belastete Eigentum.

V kann sich insoweit bei L wegen seiner Miet-
forderungen schadlos halten.

L wiederum hat aus Rechtsmangelhaftung ei-
nen Anspruch gegen M auf Freistellung in Ho-
he der 20.000 €.

M muss dann an K nichts mehr auskehren,
denn es bleibt schlicht bei ihm nichts Ubrig,
was uber seine Befriedigung hinsichtlich des
Marmorverkaufes hinausgeht!

Sie sehen: Dieses Ergebnis Uberzeugt
auch wertungsmaRig.

Arbeitsanleitung:

Wiederholen Sie die Falle 4, 5 und 9 des
Hauptkurses Sachenrecht!

hemmer-Methode: In der Kirze liegt die
Wiurze. So knapp dieser Sachverhalt war, so
anspruchsvoll war es, ihn zu I6sen. Meistens
erfordern derart kurze Sachverhalte hdchste
Konzentration beim Durchdenken des Falls,
gerade wenn der Fall wie hier im Sachenrecht
spielt und auch noch 4 Personen beteiligt sind.
Ohne eine stimmige Skizze und ein planvolles
Vorgehen ist dieser Fall wohl kaum zu lésen.
Die hierin vorkommenden Probleme dirften
indes bekannt sein. Verlangerter Eigentums-
vorbehalt, Weiterverarbeitungsklausel, An-
wartschaftsrecht, Pfandrecht am Anwart-
schaftsrecht, mittelbarer Nebenbesitz, lasten-
freier Erwerb: all dies wird im Hauptkurs Sa-
chenrecht behandelt. Die Abwandlung erfor-
derte einige selbstandige Denkleistung und
diente gerade der Differenzierung in den ho-
heren Notenstufen.

In dieser Klausur wurde gepriift, inwieweit Sie
in der Lage sind, lhr erlerntes Wissen zu meh-
reren Problemkreisen zusammenzufihren und
auf den Fall zu transferieren. Lernen Sie des-
halb nicht isoliert Meinungsstreitigkeiten aus-
wendig! Das hilft Ihnen wenig. Einerseits mis-
sen Sie lhr ,Handwerkszeug“ beherrschen
(z.B.: Was ist eine Weiterverarbeitungsklau-
sel?), andererseits dirfen Sie Ihr Problembe-
wusstsein fir die konkreten Anforderungen
des Sachverhalts nicht dadurch vernebeln,
dass Sie vermeintliche Patentrezepte (zu) stur
befolgen.

Dieser Fall zeigt auch, dass es allgemeingilti-
ge Tipps, ab wann Sie in einer Examensklau-
sur mit der Niederschrift beginnen sol-
len/missen, kaum gegeben werden kénnen.
Hier hatten Sie wohl mindestens 2,5 Stunden
zum Durchdenken des Sachverhalts samt
Gliederung aufwenden kénnen und missen!
Das ist aber nicht bei allen Klausuren so. In
der Regel sollte nach 2 Stunden mit dem
Schreiben begonnen werden, um sicherzustel-
len, dass die Klausur vollsténdig gelést wird.
.verfasser sieht als einer der wenigen Bear-
beiter samtliche Probleme der Klausur und
I0st sie vertretbar.” Ein grof3es Lob!

31

So OLG Celle, OLGR 2003, 147ff; MUKo/Schwab, § 816,
Rn. 46




Zum problemorientierten Lernen

DAS TRAGE WISSEN

Heinz Mandl, Hans Gruber, Alexander Renkl

Sie haben Unmengen an Fachbegriffen,
Formeln und Diagrammen im Kopf. Aber
wenn es gilt, sie in der Praxis anzuwenden,
versagen Schiiler und Studenten oft klag-
lich. Kein Wunder, denn wie man Gelerntes

den, also weiB
man z.B. auch
nicht, ob sie
die im Schul-
fach Mathema-
tik zu vermit-
telnden Kennt-
nisse dazu

Non scholae sed vitae discimus - nicht flur die
Schule, sondern fiir das Leben lernen wir. Trifft dieses
verbreitete Sprichwort auch auf die Schulsysteme in
den westlichen Industrieldandern zu? Die Antwort, die
insbesondere von der aktuellen amerikanischen Lehr-
Lern-Forschung gegeben wird, ist eindeutig - und sie
lautet: Nein! Lernen und Problemlésen in der Schule
unterscheidet sich in wesentlichen Punkten von Ler-

auf neue, ungewohnte Aufgaben Ubertragt,
wurde ihnen in der Klasse und im Hérsaal
nie richtig vermittelt. Mit neuen Lehrme-
thoden versuchen jetzt Forscher, trages

nen und Problemlésen auBerhalb der Schule; also in
Beruf oder Alltag."

Aus diesem Grund kann das in der Schule erworbene
Wissen oft dann nicht genutzt werden, wenn es darum
geht, praktische Aufgaben zu bewéltigen. Dieses Wis-
sen wird deshalb als trages Wissen bezeichnet.?2 Doch
inwiefern unterscheidet sich denn nun Lernen in der
Schule von demjenigen im ,richtigen Leben“?

ANWENDUNGSUNSPEZIFISCHES
LERNEN

In der Schule lernen wir in erster Linie abstrakte,
anwendungsunspezifische Inhalte. Das heiBt, dass
der Stoff in systematisch geordneter Weise darge-
stellt, das im Stoff enthaltene Wissen jedoch nicht fur
die Lésung alltags- oder berufsrelevanter Probleme
angewandt wird. Dies erscheint auf den ersten Blick
auch als sinnvoll. Man weiB ja nicht, welche Berufe
die einzelnen Schiiler und Schilerinnen ergreifen wer-

brauchen wer-
den, um ihr
spateres Studienfach zu studieren, um Bilanzen zu
erstellen, um baustatische Berechnungen durchzuftih-
ren, oder ob sie Mathematik spater in erster Linie dazu
bendtigen, um das Haushaltsgeld zu verwalten und die
Raten fur das neue Auto auszurechnen. Angesichts
dessen erscheint es als konsequent, Mathematik nicht
im Kontext spezifischer Anwendungen, sondern eher
abstrakt zu lehren und zu lernen.

Wissen flissig und ,,leicht" zu machen.

Das Problem, das dabei entsteht, ist jedoch, dass es
dann oft Uberhaupt nicht gelingt, das in der Schule
erworbene Wissen zu nutzen. Man hat ja nie gelernt,
das erworbene theoretische Buchwissen bei komple-
xen, alltags- oder berufsrelevanten Problemen einzu-
setzen. Nun mag man vielleicht einwenden, dass dies
so nicht stimme und man beispielsweise in Mathema-
tik ja durchaus lerne, Textaufgaben (Sachaufgaben)
zu I6sen. Doch inwieweit &hneln die typischen schuli-
schen Textaufgaben wirklich Alltagsproblemen?

FEHLENDES
PROBLEMBEWUSSTSEIN

Im Vergleich zu schulischen Textaufgaben sind ma-
thematische Probleme im Alltag und im Beruf zumeist
viel komplexer und sie sind, zumindest anfangs, nicht
wohldefiniert. Im Gegenteil: Man muss oft zunachst
einmal erkennen, dass Uberhaupt ein Problem vor-
liegt. Dann gilt es herauszufinden, worin das Problem
nun genau besteht. SchlieBlich gilt es zu erkennen,
welche Aspekte beim Lésen des Problems einbezogen
werden mussen, welche Informationen noch einzuho-
len sind und wie die Problemlésung auszusehen hat.
Problemldésen im Alltag erfordert also Kompetenzen
im Erkennen und Definieren von Problemen.



Bei schulischen Aufgabenstellungen werden diese
Kompetenzen selten gefdrdert. Meist werden wohlde-
finierte Probleme mit klarer Zielsetzung vorgegeben.
Dadurch stellt sich fur den Schiler bzw. die Schile-
rinnen gar nicht das Problem, wie er sein Wissen an-
zuwenden hat - die unnatdrlich klare Problemstellung
lasst keine Fragen offen.

ZERSPLITTERUNG DER
LERNINHALTE

Neben diesem Fehlen an Problembewusstsein be-
steht ein weiteres Defizit schulischen Lernens in der
Zersplitterung der Lerninhalte in einzelne Facher.
FachlUbergreifende Projekte oder Problemstellungen
werden in der Schule kaum behandelt. Dadurch ent-
steht flrr die Schiler der Anschein, dass in der Schule
eine Ansammlung von Inhalten gelehrt wird, die we-
nig miteinander zu tun haben. Es ist damit sehr wahr-
scheinlich, dass das Wissen, das in verschiedenen
Fachern erworben wird, gewissermaBen in verschie-
denen Gedachtnisabteilungen abgespeichert wird,
die nicht miteinander in Verbindung gebracht werden.
Insbesondere Probleme im Berufsalltag sind aber hau-
fig so komplex, dass sie nicht nur ein Fach betreffen,
sondern dass die Integration verschiedenster Aspek-
te erforderlich ist. Eine solche Integration wird in der
Schule nicht gefordert.

DEFIZITE AUCH AN DEN UNIS

Die Defizitliste schulischen Lernens lieBe sich lan-
ge fortsetzen. Wir beschranken uns im Folgenden auf
einen dritten wichtigen Punkt. Im modernen Berufsle-
ben mit seinem weit entwickelten Spezialistentum sind
relevante Probleme fast immer so komplex, dass eine
Zusammenarbeit verschiedener Experten notwendig
ist. Die Fahigkeit zur Kooperation als wichtige berufliche
Basisqualifikation gewinnt daher zunehmend an Bedeu-
tung. Im Gegensatz dazu stehen in der Schule indivi-
duelle Leistungsprozesse im Vordergrund; Zusammen-
arbeit wird in Prifungen sogar untersagt. Obwohl die
Effektivitdt kooperativer Lernformen vielfach belegt ist,
fand diese Art des Lernens noch kaum Eingang in un-
sere Schulen. Die Fahigkeit zur Kooperation wird nicht
gefordert. Die Schiler sind, wenn sie aus der Schule
kommen, nicht auf produktive Teamarbeit vorbereitet.

Die angeflihrten Kritikpunkte bezogen sich in erster
Linie auf die Schule. Wie sieht es im Vergleich dazu mit
der Universitatsausbildung aus? In vielen Féachern lei-
der nicht wesentlich anders. Auch im Studium domi-
niert abstraktes, anwendungsunspezifisches Lernen.

Allerdings kénnte man vermuten, dass Studierende
aufgrund ihrer besseren Lernvoraussetzungen (po-
sitive Selektion der Abiturienten, héheres Vorwissen,
bessere Selbststeuerungskompetenzen) die Wissens-
anwendung eher gelingt als Schulerlnnen.

Um diese Vermutung zu Uberprtfen, fihrten wir in
den Bereichen Betriebswirtschaft und Medizin Untersu-
chungen durch. Wir wollten herausfinden, inwieweit fort-
geschrittene Studierende in der Lage sind, ihr Wissen
anzuwenden. In einer ersten Untersuchungsreihe vergli-
chen wir kurz vor ihrem Abschluss stehende Studieren-
de der Wirtschaftswissenschaften mit Padagogik- und
Psychologiestudierende hinsichtlich ihrer Leistung beim
Leiten einer computersimulierten Jeansfabrik®.

Man sollte erwarten, dass Studierende der Wirt-
schaftswissenschaften aufgrund ihrer gréBeren 6ko-
nomischen Vorkenntnisse mehr Gewinn mit der
Jeansfabrik erwirtschaften wirden als die Padago-
gik- und Psychologiestudierende, die kaum relevante
Vorkenntnisse besaBen. Es zeigte sich jedoch das ge-
naue Gegenteil. Die Studierenden der Wirtschaftswis-
senschaften schnitten schlechter ab, sie konnten also
ihr im Studium erworbenes 6konomisches Wissen in
dieser Anwendungssituation nicht effektiv nutzen.

Woran mag dies gelegen haben? Wir fanden folgen-
den Hauptgrund: Studierende der Wirtschaftswissen-
schaften bildeten sich zwar gréBtenteils zutreffende
Vorstellungen Uber die Funktionsweise der Fabrik und
Uiber den Markt, auf dem diese Firma agierte. lhre Uber-
legungen waren zum Teil auBerordentlich vielféltig. Die
Wirtschaftsstudierenden waren jedoch gewisserma-
Ben durch den Umfang ihrer eigenen Uberlegungen
Uberfordert. Sie konnten die Vielzahl der Aspekte und
Informationen. die sie in Betracht zogen, nicht mehr
integrieren und damit auch nicht fur fundierte betriebs-
wirtschaftliche Entscheidungen nutzbar machen. Die
Padagogik- und Psychologiestudierenden hingegen
arbeiteten mit relativ einfachen Annahmen, die eine
eindeutige Entscheidungsfindung zulieBen. Obwohl
sie zum Teil auch falsche Annahmen heranzogen, war
ihr einfaches Vorgehen demjenigen der Wirtschafts-
wissenschaftsstudierenden Uberlegen.

WEITES WISSEN,
ENGER HORIZONT

Eine weitere Untersuchungsreihe fuhrten wir bei Me-
dizinstudierenden durch.* Ein wichtiges Ziel medizini-
scher Ausbildung besteht im Erwerb diagnostischer
Kompetenzen, da falsche Diagnosen fatale Konse-
quenzen fir die Gesundheit von Patientlnnen nach



sich ziehen kdnnen. In unseren Studien untersuchten
wir Medizinstudierende im vierten Studienjahr beim
Bearbeiten eines fallbasierten Computerprogramms,
das zur Vorbereitung auf weiteres Lernen an Ernst-
féllen dient. Dabei mussten die Studierenden nach
einer Analyse von Patientendaten, kdrperlichen Un-
tersuchungen und Blutausstrichen eine Differentialdi-
agnose im Bereich Andmien (eine bestimmte Art von
Blutkrankheiten) stellen. Auch hier traten erhebliche
Wissensanwendungsprobleme zutage, die im We-
sentlichen auf drei Griinde zurlickzufiihren waren:

m Erstens schenkten die Studierenden der Gesamt-

heit der prasentierten Daten oftmals zu wenig Auf-
merksamkeit. Sie legten sich zu friih auf eine Diagnose
fest und missachteten neue Information, haufig sogar
auBerordentlich wichtige und auffallende Information.
Dadurch wiesen sie eine unangemessen enge Selek-
tivitat auf.

m Zweitens organisierten viele Medizinstudierende
die von ihnen gesammelten Information ungentigend.
Die Fahigkeit, Symptome und mogliche Diagnosen an-
gemessen zu ordnen, ist aber eine wichtige Vorausset-
zung fur die richtige Wissensanwendung in Problem-
situationen.

m Drittens schlieBlich waren die Symptome und die
Diagnose nur unzureichend miteinander verknupft.
Viele Studierende gelangten tberhaupt nicht zur Kon-
struktion kausaler Erklarungen, die aber flir das Stellen
einer medizinischen Diagnose notwendig sind. Dies
lag daran, dass Symptome und Diagnosevorschlage
entweder Uberhaupt nicht in Verbindung gebracht wur-
den oder dass immer nur ein einzelnes Symptom mit
einer einzelnen Diagnose verknUpft wurde, so dass die
Studierenden wahrend des Prozesses der Diagnose-
findung keinen roten Faden fanden.

Alles in allem erbrachten die Analysen der Wissens-
anwendung von Medizinstudierenden Befunde, die
den Ergebnissen der Studien aus der Okonomie ver-
gleichbar sind. Auch hier zeigte sich, dass universitare
Ausbildung oft nicht auf das spater im Beruf wichti-
ge Lésen domanenspezifischer komplexer Probleme
vorbereitet. Nimmt man die Untersuchungen aus den
Bereichen der Okonomie und der Medizin zusammen,
lasst sich festhalten, dass Studierende erhebliche
Schwierigkeiten hatten, das im Studium erworbene
Wissen bei komplexen Problemstellungen zu nutzen.
Damit scheint auch die universitdre Ausbildung inso-
fern ergdnzungsbedurftig, als vermehrt Anstrengungen
unternommen werden muissten, um bei den Studieren-
den Kompetenzen der Wissensanwendung zu férdern.
Wie kann dies erreicht werden?

In den letzten Jahren wurden innerhalb der ameri-
kanischen Lehr-Lern-Forschung Unterrichtsmodel-

le entwickelt, die zum Ziel haben, das Problem nicht
anwendbaren Wissens zu vermeiden und Kenntnisse
zu vermitteln, die bei der Bewaltigung alltags- und
berufsrelevanter Anforderungen genutzt werden kon-
nen.2® Im Gegensatz zur vorherrschenden Auffassung
von Lernen und Lehren als direkte Wissensvermitt-
lung von Lehrerlnnen zu den Schilerlnnen wird eine
konstruktivistische Auffassung von Lernen vertreten.
Die Eigenaktivitdt der Lernenden, also deren mentale
Konstruktionsprozesse, werden als zentral angesehen.
Diese konstruktiven Lernprozesse sind wiederum vom
individuellen Vorwissen, von persénlichen Uberzeu-
gungssystemen und Einstellungen abhéngig. Auf der
Grundlage dieser Vorannahmen schlagen die neueren
konstruktivistischen Lehr-Lern-Modelle verschiedene
Unterrichtsmodelle vor, die jedoch alle wichtige Unter-
richtsprinzipien miteinander teilen.

m Ein zentraler Punkt ist das Prinzip, dass an kom-

plexen, authentischen Problemen gelernt werden
soll, die zun&chst noch einer eingehenden Problem-
definition bedlrfen (problemorientiertes Lernen). Die-
ses Eingangsproblem soll die Lernenden dazu moti-
vieren, sich das relevante Wissen zu erarbeiten. Durch
die Einbettung des Lernprozesses in das Lésen be-
deutungshaltiger, authentischer Probleme wird Wissen
von Anfang an unter Anwendungsgesichtspunkten er-
worben anstatt in abstrakter Form.

m Ein zweites Prinzip betrifft die Artikulation der
normalerweise intern ablaufenden Lern- und Prob-
lemléseprozesse. Damit kénnen die eigenen Vorge-
hensweisen mit denjenigen von Experten oder von
Mitlernern verglichen werden. AuBerdem kdnnen die
artikulierten eigenen Gedanken und Strategien beim
Problemldsen den Betreffenden nun ihrerseits Gegen-
stand der Selbstreflexion werden. Dies fordert Trans-
ferleistungen, also die Fahigkeit, sich von unwichtigen
Details der vorliegenden Aufgabe zu I6sen und auf
Ubergeordnete Strategien zuriickzugreifen, die man
bereits bei anderen Aufgaben erlernt hat.

m Das dritte Prinzip der multiplen Perspektiven be-
sagt, dass Kenntnisse und Fertigkeiten in verschiede-
nen Kontexten und unter unterschiedlichen Zielset-
zungen gelernt und angewendet werden sollen. Damit
wird das erworbene Wissen mit einer Vielzahl von An-
wendungsbedingungen verkniipft, abtragliche Uber-
vereinfachungen werden vermieden. Zudem wird die
Abstraktion der erworbenen Kenntnisse geférdert.

m Ein viertes und letztes Prinzip betrifft das koope-
rative Lernen und Arbeiten. Dadurch kénnen die Ler-
nenden nicht nur ihre Vorgehensweise mit denjenigen
anderer Lerner vergleichen, sondern auch durch das
produktive Austragen von Konflikten zu neuen Einsich-
ten gelangen.



DENKMUSTER STATT
BLOSS FAKTEN LERNEN

Zu erwahnen bleibt, dass in den konstruktivistischen
Lehr-Lern-Modellen Lernen in einem relativ weiten Sinn
verstanden wird, namlich als Enkulturation. Damit um-
fassen die Lernziele nicht nur den Erwerb von Fakten-
wissen und spezifischen Fertigkeiten, sondern auch
den Erwerb von Denkmustern, Expertenkniffen, Uber-
zeugungssystemen und ethischen Standards, die von
den Mitgliedern der entsprechenden Expertenkultur ge-
teilt werden. NatUrlich kdnnen in der Schule Kinder nicht
zu Mathematik- oder Biologieexperten bzw. -expertin-
nen gemacht werden. Sie sollen aber Einsicht in das
Vorgehen und die typischen Denkweisen bestimmter
Fachdisziplinen gewinnen, um sich so authentischer
Mathematik, Biologie, Physik usw. anzundhern.

Ein in der Praxis erprobtes Unterrichtsmodell, bei
dem die meisten der vier genannten Prinzipien reali-
siert sind, ist die sogenannte Anchored Instruction von
der Cognition and Technology Group an der Universi-
tat von Vanderbilt, Nashville/USA.2 Die zu erwerbenden
Kenntnisse werden bei diesem Verfahren in bedeu-
tungsvollen Anwendungskontexten verankert. Dazu
wird zu Beginn einer Unterrichtseinheit ein Film gezeigt,
der ein komplexes und zugleich motivierendes Prob-
lem aufwirft. Das Problem bedarf aber erst noch einer
genauen Definition. Fir die Behandlung des Pythago-
ras-Satzes im Mathematikunterricht der 5. Jahrgangs-
stufe wurde an der Vanderbilt-Universitét beispielsweise
eine Geschichte Uber einen Wildhtter entwickelt. Dieser
findet in einem Reservat einen verletzten Adler, also ein
in den USA besonders symboltréchtiges Tier, das drin-
gend medizinische Versorgung braucht. Aus bestimm-
ten Griinden, die im Film plausibel gemacht werden,
kommt zum Transport von der Fundstelle im Urwald zur
Tierklinik nur ein Ultralight-Flugzeug in Frage, tber das
die Kinder durch eine Rahmengeschichte quasi zuféllig
bereits einiges erfahren haben. Die Geschichte endet
ohne Auflésung.

Die Kinder haben die Aufgabe herauszufinden, wie
man den Adler mit dem Ultralight-Flugzeug retten
kénnte. Dabei stellen sich jedoch zahlreiche Probleme
wie etwa die sehr begrenzte Beladungskapazitat sowie
der kleine Tank des Ultralight-Flugzeuges und die wei-
ten Strecken im Dreieck zwischen dem Standort des
Flugzeuges, dem Fundort des Adlers und der Tierkli-
nik. Um die Rettung des Adlers erfolgreich planen und
koordinieren zu kdnnen, missen etliche mathemati-
sche Kenntnisse erworben und angewandt werden. In
empirischen Untersuchungen, die an verschiedenen

Schulen durchgefuhrt wurden, zeigte sich, dass die
Kinder hoch motiviert sind, diese Kenntnisse zu erwer-
ben. Zweck und Sinn der mathematischen Kenntnisse
und Fertigkeiten sowie deren Anwendungsbedingun-
gen werden den Kindern unmittelbar einsichtig.

Fur den Bereich der Hochschule entwickeln wir zur
Zeit Lernarrangements, die ebenfalls auf den Prinzipien
der konstruktivistischen Lehr-Lern-Modelle beruhen.
Im Bereich der Okonomie fiihren wir eine Studie durch,
in der wir Uberprufen, inwieweit der Erwerb anwendba-
ren Wissens geférdert werden kann, indem im Rahmen
einer problemorientierten Lernumgebung eine Prob-
lemstellung kooperativ und unter multiplen Perspek-
tiven bearbeitet wird. Fir die Férderung der Diagno-
sefertigkeiten von Medizinstudierenden erstellen und
erproben wir in Zusammenarbeit mit medizinischen In-
stituten derzeit computerunterstitzte fallbasierte Lern-
umgebungen, in denen die Lernenden ihr Vorgehen
artikulieren und es reflektieren, indem sie sich mit ei-
nem Experten vergleichen, der erfolgreiches Vorge-
hen aufzeigt.

Es sind damit in der nachsten Zeit Befunde zu er-
warten, die zeigen werden, wie die traditionellen Lern-
formen in der Universitéat teils ergdnzt und teils ersetzt
werden kénnen, um das Phadnomen des trdgen Wis-
sens moglichst weitgehend zu vermeiden. Dies ist not-
wendig, da sich die Universitat nicht lAnger der gesell-
schaftlichen Anforderung entziehen kann.

In ihrer wissenschaftlichen Ausbildung missen Studie-
rende auch die Fahigkeit zur praktischen Nutzung ih-
res Wissens erwerben, denn dies ist eine sehr wich-
tige berufsvorbereitende Kompetenz.©
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