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VORWORT UND VORSTELLUNG

VORWORT

Liebe Leserinnen,
liebe Leser,

nach zahlreichen Monaten der Vereinsgriindung, der Festle-
gung von Zielen und Anforderungen an die Zeitschrift, aber
auch dem Sammeln und Zusammentragen von personlichen
Erwartungen der Mitglieder, konnte schlussendlich der Fo-
kus auf die Herausgabe der ersten Ausgabe gelegt werden.
Das Ergebnis dieses durchaus langen Prozesses halten Sie -
liebe Leserinnen und Leser - nun in der Hand.

Im Mittelpunkt der Erstausgabe steht freilich die Diversi-
tit. Denn das Konzept ,,von Studierenden fiir Studierende*
zeigt sich besonders in der Themenauswahl. Es ist unerheb-
lich ob Anfangssemester, Fortgeschrittener oder Examens-
kandidat, fiir jeden findet sich entsprechend Lesenswertes.

Im Rahmen der Aufsitze bespricht zum einen Jonas Tafel
die interessante und sehr aktuelle Frage der moglichen Inte-
gration der Bundeswehr in eine europiische Verteidigungs-
struktur. Zum anderen diskutiert Katharina Knoche den
zivilrechtlichen , Dauerbrenner mietrechtlicher Fragen
bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft. Karsten Gies
erortert in seinem rechtshistorischen Beitrag das Jugend-
gerichtsgesetz von 1923 als Revolution des deutschen Straf-
rechts. Auch findet sich eine Anmerkung zum Urteil des AG
Gottingen beziiglich der Mietanfechtung wegen politischer
Gesinnung, welches besonders im Vordergrund der media-
len Berichterstattung stand sowie ein Erfahrungsbericht
eines Auslandssemesters an der englischen Universitidt Not-
tingham.

Die besprochenen Falllosungen bieten Studierenden die
Moglichkeit, gutachterliche Methodik und wissenschaftli-
ches Handwerk zu erlernen.

Auch der aktuellen Rechtsprechung ist Rechnung getragen
worden. In der Rubrik ,,Rechtsprechungsiibersicht“ finden
sich durch die Redaktion ausgewihlte, interessante und prii-
fungsrelevante Urteile der obersten Gerichte.

Wir mochten an dieser Stelle noch die Gelegenheit nutzen,
um uns bei der Juristischen Fakultit Gottingen sowie allen
Personen, die das Erscheinen dieser Ausgabe ermdglicht
haben, zu bedanken. Ganz besonders danken wir den Mit-
gliedern unseres wissenschaftlichen Beirats. Durch ihre Gut-
achten, ihren Rat und ihre Empfehlungen konnten wir unse-
rer Zeitschrift einen hohen wissenschaftlichen Anspruch zu
Grunde legen.

Nach einem langen Anlauf freuen wir uns nun sehr auf die
erste Ausgabe der GRZ. Denn was lange wihrt, wird endlich

gut.

Gottinger Rechtszeitschrifte. V.

VORSTELLUNG

Unsere erste Ausgabe wollen wir nutzen, um uns - den Got-
tinger Rechtszeitschrift e. V. - vorzustellen.

Die Herausgabe einer studentischen Rechtszeitschrift be-
darf einer gut organisierten Struktur und eines engagierten
Teams, um die Anforderungen an eine wissenschaftliche
Fachzeitschrift zu erfiillen.

Um dies zu ermdglichen, griindete im Oktober 2016 eine
Gruppe von Studierenden und wissenschaftlichen Mitarbei-
terInnen den Verein Gottinger Rechtszeitschrift e. V.

Unter dem Dreiklang ,,Vernetzen - Verfassen - Veroffent-
lichen“ sollte er Studierenden und Promovierenden ermog-
lichen, rechtswissenschaftliche Beitrige zu publizieren, um
damit auch das Interesse an wissenschaftlicher Arbeit zu
steigern.

Der Verein tibernimmt dabei vor allem die Aufgaben der Or-
ganisation, Redaktion und des Publizierens. Das eigentliche
Verfassen der wissenschaftlichen Beitrige steht hingegen
ausdriicklich jedem offen. So hat jeder Studierende bzw.
Promovierende die Moglichkeit, einen Beitrag in der GRZ
zu veroffentlichen, unabhingig von einer Mitgliedschaft in
dem Gattinger Rechtszeitschrift e. V.

Der Aufgabenbereich der Organisation umfasst dabei vor
allem die Offentlichkeitsarbeit und interne Aufgabenzuwei-
sung. Sie soll sicherstellen, dass sich der Gottinger Rechts-
zeitschrift e. V. und die GRZ langfristig etablieren.

In der Redaktion liegt der Schwerpunkt der Vereinsarbeit.
Dieser Bereich umfasst neben der Autorenbetreuung auch
die Auswahl der zu verdffentlichen Beitrige, deren Uber-
arbeitung gemeinsam mit dem Autor sowie der Kontakt mit
dem wissenschaftlichen Beirat. Dieser gewihrleistet die
Qualitit der Beitrige, die ihm von der Redaktion nach ersten
Uberarbeitungen zur Begutachtung vorgelegt werden.

Schlussendlich iibernehmen die Vereinsmitglieder die
eigentliche Publikation, indem sie sich um die Gestaltung,
den Satz und den Vertrieb der Zeitschrift kiimmern. Ledig-
lich der Druck erfolgt extern.

Wir, der Géttinger Rechtszeitschrift e. V., sind im Angesicht
der langen Anlaufphase sehr gliicklich dariiber, endlich die
erste Ausgabe der GRZ herausgeben zu konnen. Damit uns
dies auch in Zukunft gelingt, freuen wir uns iber alle, die
Lust haben, bei uns oder mit uns zu arbeiten!
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Knoche - Mietrechtliche Fragen der nichtehelichen Lebensgemeinschaft

Zivilrecht

KATHARINA KNOCHE*

Mietrechtliche Fragen der nichtehelichen Lebensgemeinschaft

Paarbeziehungen und Mietverhdltnisse weisen auf emotio-
naler Ebene parallele Strukturen auf: Beide werden hdaufig
mit grof3er Euphorie begonnen und enden mit heftigen Aus-
einandersetzungen bei der Abwicklung.” Das nichteheliche
Zusammenleben wirft auch rechtliche Fragen auf, die sich an
der Schnittstelle zwischen Familien- und Mietrecht befinden.
Einige dieser Fragen sollen im folgenden Beitrag beleuchtet
werden.

A. Einleitung

Das Mietrecht soll die Interessen mehrerer Mieter im In-
nenverhiltnis sowie ihr Verhiltnis zum Vermieter und zu
Dritten im Aufenverhiltnis unter Beriicksichtigung von
Mieterschutzgesichtspunkten zum Ausgleich bringen. Sind
die Mieter nichteheliche Lebensgefihrten, ist die nichtehe-
liche Lebensgemeinschaft als weitere Komponente in das
Interessengeflecht einzubinden ist. Fiir die Betrachtung der
nichtehelichen Lebensgemeinschaft im Mietrecht bedarf es
zur thematischen Fokussierung zunichst einer begrifflichen
Eingrenzung (B.). In Bezug zum Mietrecht stellen sich ins-
besondere Fragen bei Begriindung des Mietverhiltnisses
(C.), bei der nachtriglichen Aufnahme eines Partners in die
Mietwohnung (D.), bei Beendigung des Mietverhiltnisses
(C.) sowie bei Trennung der Partner (E.).

B. Die nichteheliche Lebensgemeinschaft

Der Begriff der nichtehelichen Lebensgemeinschaft wird
in Literatur und Rechtsprechung uneinheitlich verwendet.
Eine gesetzliche Definition existiert bisher nicht. Im folgen-
den Beitrag wird sie als eine Lebensgemeinschaft zwischen
zwei Personen unbeachtlich ihres Geschlechts verstanden,
die auf Dauer angelegt ist, daneben keine weitere Lebensge-
meinschaft dieser Art zuldsst und sich durch innere Bindun-
gen auszeichnet, die ein gegenseitiges Einstehen der Partner
fireinander begriinden.? Das Fiihren einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft ist - in Abgrenzung zu formalisierten
Lebensgemeinschaften - im Grundsatz rechtlich unverbind-
lich, jedoch greift der Gedanke ,,wer nicht heirate, wolle sich
auch nicht rechtlich binden zu kurz.® Zwar ist das Eherecht
auf nichteheliche Gemeinschaften nicht, auch nicht analog,

*  Die Autorin ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl fir Biir-
gerliches Recht, Zivilprozessrecht, Medizinrecht und Rechtsverglei-
chung an der Georg-August-Universitit Gottingen. Der Beitrag ist aus
einer Seminararbeit aus dem Wintersemester 2015/16 hervorgegangen.

1 Vgl. auch das Vorwort bei Gotz/Brudermiiller, Die gemeinsame Woh-
nung, Bielefeld (2008).

2 Angelehnt an die Definition der ,ehedhnlichen Gemeinschaft®
vgl. BVerfGE 87, 234 (264).

3 Vgl. Grziworz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, 5. Auflage, Miin-
chen (2014), § 5 Rn. 11.
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anwendbar.* Auch die Verlobnisvorschriften greifen nicht.>
Allerdings finden allgemeine Vorschriften des Zivilrechts,
insb. Bereicherungs-, Delikts- und Sachenrecht sowie An-
spriiche aus Geschiftsfilhrung ohne Auftrag Anwendung.®
Zur Abwicklung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
bei Trennung der Partner kann fiir den wirtschaftlichen
Bereich auch das Gesellschaftsrecht herangezogen werden.
Eine umfassende Anwendung der §§ 705 ff. BGB sowohl im
personlichen als auch wirtschaftlichen Bereich scheidet aus
verfassungsrechtlichen Griinden aus, da eine derart weitrei-
chende Regelung der Ehe vorbehalten ist.” Auch kommen
Ausgleichsanspriiche wegen Wegfalls der Geschiftsgrund-
lage nach §§ 313, 346 ff. BGB in Betracht.® Daneben steht es
den Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft frei,
den wirtschaftlichen Bereich des Zusammenlebens durch
Vertrige zu regeln.’

C. Begriindung des Mietverhiltnisses

Wollen die Partner einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft eine Wohnung gemeinsam beziehen, gelten fiir die Be-
griindung des Mietverhiltnisses die allgemeinen Regeln des
Vertragsrechts.'

I. Abschluss des Mietvertrages mit beiden Partnern

Ob ein Mietvertrag mit einem oder beiden Partnern zu-
stande kommt, richtet sich nach den allgemeinen Regeln des
Vertragsschlusses (§§ 145 ff. BGB) und der Stellvertretung
(§§ 164 ff. BGB). Es kommt dabei auf die Vertragsgestaltung
im Einzelfall an.” Wenn beide Partner im Mietvertrag ge-
nannt sind und auch beide den Vertrag unterschreiben, wer-
den beide Vertragspartei.'? Ist dies nicht erfolgt, ist auszu-
legen, wer im konkreten Fall Vertragspartner werden sollte.
Eine Mitverpflichtung des anderen kommt, anders als dies
bei Mietvertrigen iiber die Ehewohnung teilweise angenom-

4  Staudinger/Loknig, BGB, Neubearbeitung 2018, Anh. §§1297ff.
Rn. 39; Soergel/Schumann, BGB, Band 17/2, 13. Auflage (2013), Ne-
helLG Rn. 113.

5 Es fehlt bereits die Grundvoraussetzung eines gegenseitigen Eheschlie-
flungsversprechens, vgl. Staudinger/Léhnig (Fn. 4), Anh. §§1297ff.
Rn. 40.

6 Schwab, Familienrecht, 25. Auflage, Miinchen (2017), Rn. 1046.

7 Staudinger/Lohnig (Fn. 4), Anh. §§1297 ff. Rn. 42; auch eine generelle
Anwendung der gesellschaftsrechtlichen Vorschriften lediglich im wirt-
schaftlichen Bereich kommt nicht in Betracht, vgl. BGHZ 77, 55 (56 f.).

8 Vgl insb. die Rechtsprechungsinderung durch BGHZ 177, 193.

9 Soergel/Schumann (Fn. 4), NehelLG Rn. 118; Schwab (Fn. 6), Rn. 1047;
im personlichen Bereich ist eine vertragliche Bindung i.d.R. ausge-
schlossen (§ 138 I BGB).

10 Gotz/Brudermiiller (Fn. 1), Rn. 56; Hausmann/Hohloch/Sternel, Hand-
buch nichteheliche Lebensgemeinschaft, 2. Auflage (2004), Kap.5
Rn. 16.

11 Palandt/ Weidenkaff, BGB, 77. Auflage (2018), § 535 Rn. 7.

12 Kinne, Nichteheliche Lebensgemeinschaft und Mietverhiltnis, FPR
2001, 36; Gitz/Brudermiiller (Fn. 1), Rn. 65 ff.; MiiKoBGB/ Wellenhofer,
Band 8, 7. Auflage (2017), Nach § 1302 Rn. 40.
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AUFSATZ

men wird," nur bei Vorliegen einer wirksamen Stellvertre-
tung in Betracht.” Im Verhiltnis zum Vermieter sind die
Partner Gesamtgldubiger (§ 432 BGB) und haften diesem
ggi. (nur) als Gesamtschuldner (§§ 427, 421 BGB)." Das be-
deutet auch, dass Gestaltungserklarungen, welche das Miet-
verhiltnis betreffen, nur dann wirksam sind, wenn sie gegen-
iiber beiden Partnern bzw. von beiden Partnern gemeinsam
abgegeben werden.'® Fiir eigene Vertragsverletzungen haftet
jeder Partner grundsitzlich selbst (vgl. § 425 BGB), es sei
denn, es ergibt sich aus den Umstinden oder im Wege der
Vertragsauslegung etwas anderes."”

Aufgrund der gesamtschuldnerischen Haftung besteht im
Innenverhiltnis der Partner zueinander die Verpflichtung
zu gleichen Teilen, soweit nicht ein anderes bestimmt ist
(vgl. § 426 I BGB). Die Rechtsnatur des Innenverhiltnisses
ist nicht eindeutig geklirt. Nach iiberwiegender Ansicht fin-
den die gesellschaftsrechtlichen Regelungen Anwendung.'
Grundsitzlich sind die §§ 705 ff. BGB nur bei ausdriicklicher
vertraglicher Vereinbarung anwendbar. Schlieflen aber die
Parteien als Gesamtschuldner einen Mietvertrag, so liegt
ihre gemeinsame Zweckverfolgung i.S.d. § 705 BGB in der
gemeinsamen Nutzung des Mietobjektes. Die vermogens-
rechtliche Seite steht dabei im Vordergrund. Dies recht-
fertigt es, in Bezug auf die gemeinsame Anmietung einer
Wohnung eine konkludente FEinbeziehung gesellschafts-
rechtlicher Regelungen anzunehmen.'

Il. Abschluss des Mietvertrages mit nur einem Partner

Wird der Mietvertrag mit nur einem Partner geschlossen, ist
nur der Vertragspartner aus diesem berechtigt und verpflich-
tet.”® Dem Vermieter steht es frei, einen Vertragsschluss
mit nichtverheirateten Personen zu verweigern.”’ Bei ent-
sprechender Nachfrage des Vermieters bei Vertragsschluss
besteht fiir den Mieter eine Pflicht zur Aufklirung iiber die

13 OLG Diisseldorf WuM 1989, 362; OLG Oldenburg ZMR 1991, 268;
Palandt/ Weidenkaff (Fn.11), §535 Rn.7; dagegen: LG Mannheim
NJW-RR 1994, 274; Schmidt-Futterer/ Eisenschmid, Mietrecht, 13. Auf-
lage (2017), § 535 Rn. 293.

14 Gitz/Brudermiiller (Fn.1), Rn. 65; MiuKoBGB/Wellenhofer (Fn.12),
Nach § 1302 Rn. 40.

15 Soergel/Schumann (Fn. 4), NehelLG Rn. 93; Schwab (Fn. 6), Rn. 1051;
MiiKoBGB/ Wellenhofer (Fn. 12), Nach § 1302 Rn. 40.

16 Soergel/Schumann (Fn.4), NehelLG Rn. 93; Hausmann/Hohloch/
Sternel (Fn. 10), Kap. 5Rn. 39 f.

17 Staudinger/Emmerich, BGB, Neubearbeitung 2018, Vor § 535 Rn. 80;
Hausmann/Hohloch/Sternel (Fn. 10), Kap. 5 Rn. 40.

18 OLG Miinchen ZMR 1994, 216, 217; Staudinger/Emmerich (Fn.17),
Vor §535 Rn. 89; Soergel/Schumann (Fn. 4), NehelLG Rn. 95; allge-
mein zur gesellschaftsrechtlichen Qualifikation von Mietermehrheiten
BGHZ 136, 314 (323); kritisch: Hausmann/Hohloch/Sternel (Fn. 10),
Kap. 4Rn. 118 ff.

19 OLG Miinchen ZMR 1994, 216, 217; Schrader, Die Beendigung einer
Wohngemeinschaft von Partnern einer nichtehelichen Lebensgemein-
schaft, NZM 2010, 257, 258; Soergel/Schumann (Fn. 4), NehelLG
Rn. 95; soweit eine Anwendung von Gesellschaftsrecht abgelehnt wird,
liegt der Grund hierfiir nicht im fehlenden gemeinsamen Zweck, son-
dern im fehlenden Rechtsbindungswillen, vgl. ausfiihrlich ». Proff, Ende
des Ausgleichsverbots bei gescheiterter nichtehelicher Lebensgemein-
schaft, NJW 2008, 3266, 3268.

20 Soergel/Schumann (Fn. 4), NehelLG Rn. 91.

21 Grziworz (Fn.3), §14 Rn.19; Hausmann/Hohloch/Sternel (Fn. 10),
Kap. 5Rn. 25.

beabsichtigte Aufnahme des Partners in die Wohnung, wenn
diese Absicht bereits bei Vertragsschluss besteht.?? Die
unterlassene Aufklirung kann in Einzelfillen zu einem An-
fechtungsrecht des Vermieters wegen Irrtums oder arglisti-
ger Tauschung fithren.?* Aufierdem kann der Wunsch nach
Aufnahme des Partners als unberechtigt im Sinne des § 553 I
BGB angesehen werden.?

D. Aufnahme eines Partners in die Mietwohnung

Ist nur ein Lebensgefihrte Vertragspartei, stellt sich die
Frage nach der rechtlichen Einordnung einer nachtriglichen
Aufnahme des Partners in die Wohnung.

I. Gebrauchsiiberlassung an Dritte

Die Aufnahme des Partners in die Mietwohnung stellt eine
Gebrauchsiiberlassung an Dritte im Sinne der §§ 540, 553
BGB dar.?> Der nichteheliche Lebensgefihrte ist nach iiber-
wiegender Ansicht als ,,Dritter* nach diesen Vorschriften
anzusehen, sodass zur Aufnahme des Partners die Erlaub-
nis des Vermieters einzuholen ist.?¢ Allerdings besteht ein
klagbarer Anspruch des Mieters gegen den Vermieter auf
Erteilung der Erlaubnis (§ 553 I 1 BGB), wenn er ein berech-
tigtes Interesse an der Aufnahme des Partners hat und die
Aufnahme fiir den Vermieter nicht unzumutbar ist.?” Der Be-
griff des ,,berechtigten Interesses* ist weit auszulegen? und
regelmifig schon dann zu bejahen, wenn ein Mieter seinen
Partner zur Begriindung oder Fortfithrung einer nichteheli-
chen Lebensgemeinschaft aufnehmen will.?® Eine Versagung
der Erlaubnis durch den Vermieter ist nur unter den engen
Voraussetzungen des § 553 I 2 BGB moglich, also bei Vorlie-
gen eines wichtigen Grundes in der Person des Dritten, bei
Uberbelegung oder bei Unzumutbarkeit aus sonstigen Griin-
den.

Auf tatsichlicher Ebene verfiigt der aufgenommene Partner
in der Regel iiber eine eigenstindige Sachherrschaft an der
Wohnung und ist damit Mitbesitzer (§ 866 BGB).*°

22 Staudinger/Lohnig (Fn. 4), Anh. §§1297 ff. Rn. 187; Hausmann/Hoh-
loch/Sternel (Fn. 10), Kap. 5 Rn. 21.

23 Ausfiihrlich Hausmann/Hohloch/Sternel (Fn.10), Kap.5 Rn.22ff.
m. w. Nachw.

24 BGHZ 92, 213 (218 £).

25 Vgl. grundlegend OLG Hamm NJW 1982, 2876; BGHZ 92, 213;
BGHZ 157, 1 (mit Hinweis auf BT-DruckS. 14/4553, S. 49); so auch
Staudinger/Ldknig (Fn. 4), Anh. §§1297 ff. Rn. 189; Schwab (Fn.6),
Rn. 1052; MiiKoBGB/ Wellenhofer (Fn.12), Nach §1302 Rn. 41; a. A.
Hausmann/Hohloch/Sternel (Fn. 10), Kap. 5 Rn. 58 ff. (vertragsgemi-
fer Gebrauch).

26 BGHZ 92, 213; BGHZ 157, 1; OLG Hamm NJW 1982, 2876; Stau-
dinger/Lohnig (Fn. 4), Anh. §§1297 ff. Rn. 189; MiKoBGB/ Wellen-
hofer (Fn. 12), Nach § 1302 Rn. 41.

27 BGHZ 92,213 (219 f.); BGHZ 157, 1, (8).

28 Staudinger/Emmerich (Fn. 17), § 553 Rn. 4.

29 BT-DruckS. 14/4553, S. 49; BGHZ 92, 213 (214); BGHZ 157,1 (8).

30 OLG Hamburg NJW 1992, 3308; so auch Soergel/Schumann (Fn. 4),
NehelLG Rn. 91; Schwab (Fn. 6), Rn.1054; MiKoBGB/Wellenhofer
(Fn. 12), Nach § 1302 Rn. 41; so insb. bei Aushéndigung eines eigenen
Wohnungsschliissels oder Anmeldung in der Wohnung nach den jeweili-
gen landesrechtlichen Meldegesetzen, vgl. BGH NJW 2008, 1959, 1960.
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Il. Vertragseintritt des Partners

Durch Aufnahme des Partners in die Wohnung entstehen
fiir diesen keine vertraglichen Beziehungen zum Vermieter.>'
Auch ein Anspruch auf Eintritt in den Mietvertrag besteht
weder auf Seiten des Vermieters noch des aufgenommenen
Partners.? Ein konkludenter Vertragseintritt ist moglich,
erfordert allerdings ein eindeutiges Verhalten des Vermie-
ters, den Partner kiinftig als Mieter zu behandeln sowie ein
entsprechendes Verhalten beider Partner. Tritt der aufge-
nommene Partner nicht in den Mietvertrag ein, begriindet
er keine eigene Rechtsposition gegeniiber dem Vermieter.>
Nur der Vertragspartner haftet dem Vermieter fiir die Miete
(vgl. §535 II BGB). Der Vermieter kann jedoch die Erlaub-
nis zur Aufnahme des Partners von einer angemessenen
Erhohung der Miete abhiingig machen, wenn ihm die Uber-
lassung nur dann zuzumuten ist (§ 553 Il BGB). Dies gilt ins-
besondere fiir sich erhohende Betriebskosten oder etwa bei
stirkerer Abnutzung der Wohnung.>*

Ill. Innenverhdltnis zwischen den Partnern

Im Innenverhiltnis begriindet die bloRe Aufnahme des Part-
ners in die Wohnung kein Untermietverhiltnis.?®> Es steht
den Partnern jedoch frei, vertragliche Vereinbarungen insb.
zum Schutz des Nichtmieters bei Scheitern der Gemein-
schaft zu treffen.3¢

E. Beendigung des Mietverhdltnisses

Die Beendigung des Mietverhaltnisses richtet sich in erster
Linie nach den vertraglichen Vereinbarungen. Ein Mietver-
hiltnis, welches auf unbestimmte Zeit geschlossen ist, kann
durch ordentliche Kiindigung beendet werden (§ 542 I BGB).
Ist das Mietverhiltnis auf bestimmte Zeit geschlossen, endet
es mit Zeitablauf oder kann vorher durch auferordentliche
Kiindigung beendet werden (§ 542 II BGB). Die Kiindigung
ist eine einseitige empfangsbediirftige Willenserklirung und
muss von bzw. gegeniiber allen Vertragsparteien erklart wer-
den.” Das bedeutet, dass eine Kiindigung des Vermieters
beiden Partnern zugehen bzw. eine Kiindigung der Mieter
von beiden Partnern gemeinsam erklirt werden muss, so-
fern beide Partei des Mietvertrages sind.3® Bei Wohnraum-
mietverhiltnissen bedarf die Kiindigung der Schriftform im
Sinne des §126 I BGB (vgl. § 568 I BGB). Des Weiteren ist
auf Seiten des Vermieters der Kiindigungsgrund anzuge-

31 Bub/Treier/Kraemer/von der Osten, Handbuch der Geschifts- und
Wohnraummiete, 4. Auflage (2014), Kap. II.A Rn. 2503; Hausmann/
Hohloch/Sternel (Fn. 10), Kap. 5 Rn. 27.

32 Gotz/Brudermiiller (Fn. 1), Rn. 10; Grziworz (Fn. 3), § 14 Rn. 35; Kinne
(Fn. 12), 37.

33 Staudinger/Léknig (Fn. 4), Anh. §§1297 ff. Rn. 197; Schwab (Fn. 6),
Rn. 1053.

34 Gotz/Brudermiiller (Fn. 1), Rn. 14.

35 OLG Hamburg NJW-RR 1988, 1481, 1482; Palandt/Brudermiiller
(Fn. 11), Einl. § 1297 Rn. 18.

36 Schwab (Fn. 6), Rn. 1054; zu den Vorteilen eines Untermietvertrages
Hausmann/Hohloch/Sternel (Fn. 10), Kap. 5 Rn. 14, 30 ff.

37 BGH NJW 2011, 2886, 2887; Bub/Treier/ Grapentin (Fn. 31), Kap. IV
Rn. 3, 27.

38 Bub/Treier/Grapentin (Fn. 31), Kap. IV Rn. 10, 27.
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ben. Dies ergibt sich aus den jeweiligen Kiindigungsnormen
(vgl. z.B. §573 III BGB). Neben einer Beendigung durch
Kiindigung folgt aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit,
dass das Mietverhiltnis jederzeit durch Vertrag einvernehm-
lich aufgehoben oder umgestaltet werden kann.*

I. Beendigung durch den Vermieter

Eine einseitige Beendigung des Mietverhiltnisses ist durch
Kiindigung des Vermieters moglich. Ist der nichteheliche
Lebensgefihrte nicht Vertragspartner, ist er ,,Dritter im
Sinne der §§ 540, 553 I BGB. Eine unbefugte Uberlassung
der Mietsache an einen Dritten stellt eine Vertragsverlet-
zung dar und kann gem. §543 II 1 Nr. 2 Alt. 2 BGB eine
auflerordentliche fristlose Kiindigung des Vermieters recht-
fertigen, wenn die Verletzung ,,erheblich ist.*® Eine erheb-
liche Rechtsverletzung scheidet jedoch von vornherein aus,
wenn ein Anspruch auf Erteilung der Erlaubnis zur Auf-
nahme des Partners besteht.*' Zwar vermag dieser Anspruch
die Erlaubnis selbst nicht zu ersetzen, eine fristlose Kiindi-
gung durch den Vermieter kann im Falle der Nichteinholung
aber rechtsmissbriuchlich und damit nach § 242 BGB aus-
geschlossen sein.*? Besteht kein Anspruch auf Erteilung der
Erlaubnis, ist durch Interessenabwigung festzustellen, ob
die Vertragsverletzung erheblich ist.** Dies kann etwa bei be-
wusster Missachtung des Vermieterwillens und Tauschung
iiber die Gebrauchsiiberlassung angenommen werden.** Bei
nicht unerheblicher Vertragsverletzung kommt nach den
Umstidnden des Einzelfalls auch eine ordentliche Kiindigung
gem. § 573 I, I Nr. 1 BGB in Betracht, wenn ein schuldhaftes
Verhalten des Mieters gegeben ist.*

Sind beide Partner Mieter, muss sich der eine einen Kiindi-
gungsgrund, der in der Person des anderen vorliegt, grund-
sdtzlich nicht zurechnen lassen (vgl. § 426 BGB). Allerdings
kann sich durch Auslegung des Vertrages und der entspre-
chenden Kiindigungsvorschrift auch eine Gesamtwirkung
ergeben (,,soweit sich nicht aus dem Schuldverhiltnis ein
anderes ergibt‘, § 425 I BGB), sodass eine einheitliche Kiin-
digung gerechtfertigt ist.*

Il. Beendigung durch den bzw. die Mieter

Die Mieterpartei kann das Mietverhiltnis ebenfalls durch
Kiindigung beenden. Ist nur ein Partner Mieter, ergeben sich
im Verhiltnis zum Vermieter keine Besonderheiten. Nur er

39 Bub/Treier/Landwehr (Fn. 31), Kap. Il Rn. 2544 ff.

40 BGH NJW 2011, 1065, 1066; MiiKoBGB/Hdublein, Band 4, 7. Auflage
(2016), § 573 Rn. 52.

41 BayObLG NJW-RR 1991, 461, 462; OLG Diisseldorf WuM 2002, 673;
Schmidt-Futterer/Blank (Fn.13), § 543 Rn. 74; Staudinger/Emmerich
(Fn.17), §543 Rn. 41; Hausmann/Hohloch/Sternel (Fn.10), Kap. 5
Rn. 92.

42 BayObLG NJW-RR 1991, 461, 462 f.; OLG Diisseldorf WuM 2002, 673;
Schmidt-Futterer/Blank (Fn.13), § 543 Rn. 74; Staudinger/Emmerich
(Fn. 17), § 543 Rn. 41; Palandt/ Weidenkaff (Fn. 11), § 543 Rn. 22.

43 Schmidt-Futterer/Blank (Fn. 13), § 543 Rn. 74.

44 Vgl. OLG Hamm NJW-RR 1997, 1370, 1370.

45 BGH NJW 2011, 1065, 1066; Gitz/Brudermiiller (Fn. 1), Rn. 38.

46 Staudinger/Emmerich (Fn.17), Vor § 535 Rn. 78a; Streyl, Mietermehr-
heiten, NZM 2011, 377, 387.



Zivilrecht

Knoche - Mietrechtliche Fragen der nichtehelichen Lebensgemeinschaft

AUFSATZ

ist berechtigt, das Mietverhiltnis zu beenden.* Sind beide
Partner Mieter, muss die Kiindigungserklarung von beiden
gemeinsam abgegeben werden. Die Kiindigung des Miet-
vertrages beriihrt nicht das Bestehen der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft. Eine Trennung der Partner fiihrt nicht
automatisch dazu, dass das Mietverhiltnis beendet wird.
Dafiir bedarf es einer Kiindigung gegeniiber dem Vermieter.

F. Trennung der Partner

Die Beendigung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
hat unmittelbar keine Auswirkungen auf das Mietverhiltnis.
Das Schicksal des Mietverhiltnisses hdngt davon ab, ob es
von der Mieterseite wirksam gekiindigt wird. Dies bestimmt
sich danach, wer Vertragspartei des Mietvertrages ist. Die
gegenseitigen Anspriiche der Partner untereinander bestim-
men sich nach dem Innenverhaltnis.

I. Gemeinsamer Mietvertrag

Waren beide Partner Vertragspartei, sind beide an der Ab-
wicklung des Mietverhiltnisses unmittelbar beteiligt. Un-
problematisch gestalten sich die Fille, in denen das Mietver-
hiltnis einvernehmlich beendet werden soll. Hierfiir bedarf
es einer gemeinsamen Kiindigung der Partner oder eines
Aufhebungsvertrages mit dem Vermieter.

Komplizierter stellt sich die Interessenlage dagegen dar,
wenn ein Partner in der Wohnung bleiben und der andere
ausziehen mochte. Der verbleibende Mieter hat dann ein
Interesse an der Fortfiilhrung des Mietverhiltnisses unter
moglichst gleichen Bedingungen und ohne wirtschaftliche
Nachteile, wihrend der andere Partner moglichst schnell
aus dem Mietvertrag und damit der gesamtschuldnerischen
Haftung entlassen werden mochte. Des Weiteren sind die In-
teressen des Vermieters zu beriicksichtigen. Fiir ihn ist der
Bestand der nichtehelichen Lebensgemeinschaft meist nicht
von Bedeutung, er hat vornehmlich ein Interesse am Erhalt
aller (solventen) Schuldner als Zugriffsmoglichkeit fiir Zah-
lungspflichten aus dem Mietverhiltnis.*® Eine Auflosung
des Interessenkonflikts kann durch Einigung der Parteien in
Form einer Vertragsinderung herbeigefiihrt werden. Kann
keine Einigung erzielt werden, muss das Mietverhiltnis
durch Kiindigung beendet werden. Zwischen den Partnern
konnen zudem Anspriiche auf Zustimmung zur Kiindigung
oder Freistellung von den Verbindlichkeiten des Mietver-
trages bestehen. Vor diesem Hintergrund sind im Folgenden
unter Beriicksichtigung der unterschiedlichen Interessen das
Aufienverhiltnis zum Vermieter sowie das Innenverhaltnis
zwischen den Partnern getrennt voneinander zu beleuchten.

1. Aufenverhdiltnis zum Vermieter
In Betracht kommt bei einem Konsens der Beteiligten eine

Vertragsinderung, sonst eine Kiindigung durch die Mieter-
partei.

47 Hausmann/Hohloch/Sternel (Fn. 10), Kap. 5 Rn. 84.
48 Vgl. ausfiihrlich zur Interessenlage der Parteien Schrader (Fn. 19), 259 f.

a) Vertragsdnderung

Das Mietverhiltnis kann grundsitzlich frei umgestaltet wer-
den (vgl. §311 I BGB). Hierfiir bedarf es eines Vertrages
und damit einer Willensiibereinstimmung aller Beteiligten.*
Die Parteien konnen vereinbaren, dass ein Lebensgefihrte
in der Wohnung verbleibt und damit alleiniger Vertrags-
partner wird, wihrend der andere aus dem Mietvertrag aus-
scheidet.”® Ein derartiger Vertrag kann auch konkludent ge-
schlossen werden.”' Ein konkludenter Vertragsschluss kann
etwa durch Auszug eines Mieters und beiderseitiger wider-
spruchsloser Weiterfiihrung des Mietverhiltnisses®? oder
Einzug eines neuen Partners® erfolgen. Dem Auszug eines
Partners fiir sich kann jedoch ein derartiger Erklirungs-
wert nicht entnommen werden.>* Ist die Weiterfithrung des
Mietverhiltnisses nicht im Interesse des Vermieters, besteht
kein Anspruch des verbleibenden Partners auf Fortsetzung
des Mietverhiltnisses und damit Abschluss eines neuen
Mietvertrages.> Eine derartige Verpflichtung ist mit der
Privatautonomie und dem Eigentumsrecht des Vermieters
unvereinbar und auch in Abwigung mit Mieterschutzge-
sichtspunkten nicht gerechtfertigt.> Es ist daher bei Ande-
rung des Vertrages immer eine Beteiligung des Vermieters
erforderlich.

b) Beendigung durch Kindigung

Wird keine Einigung erzielt, kann das Mietverhiltnis durch
Kiindigung beendet werden. Die Kiindigung muss einheit-
lich durch beide Vertragsparteien erfolgen, eine Teilkiindi-
gung durch nur einen der Partner scheidet aus.”” Dies ergibt
sich aus dem Grundsatz der Einheitlichkeit und Unteilbar-
keit des Mietverhiltnisses, sowie der gesamtschuldnerischen
Verpflichtung der Partner bei Abschluss des Vertrages.>® Die
Kiindigungserklirung kann auch in Vertretung des anderen
Partners abgegeben werden. Voraussetzung ist jedoch, wie
bei Begriindung des Mietverhiltnisses, eine wirksame Stell-
vertretung nach §§ 164 ff. BGB.

49 Gotz/Brudermiiller (Fn. 1), Rn. 93; Schrader (Fn. 19), 260.

50 Staudinger/Ldhnig (Fn.4), Anh. §§1297ff. Rn.206; Soergel/Schu-
mann (Fn. 4), NehelLG Rn. 94.

51 Schrader (Fn. 19), 260 f.

52 Hierzu Wiek, Anmerkung zu LG Krefeld vom 26.3.2003, 2 S 69/02,
WuM 2003, 448.

53 So im Fall LG Ké6ln NJW-RR 1993, 1096.

54 LG Koln NJW-RR 1993, 1096; insoweit parallel zur Ehe LG Mannheim
WuM 1994, 539; LG Heidelberg WuM 1993, 342; Gdtz/Brudermiiller
(Fn.1), Rn. 81.

55 Bub/Treier/Emmerich (Fn. 31), Kap. Il Rn. 580; Schrader (Fn. 19), 262;
Soergel/Schumann (Fn. 4), NehelLG Rn. 94; Hausmann/Hohloch/
Sternel (Fn. 10), Kap. 5 Rn. 110; a. A. Schmidt-Futterer/Blank (Fn. 13),
Vor § 535 Rn. 384 (,, Anbietpflicht* des Vermieters); Finger, Kiindigung
und Fortsetzung des Mietverhiltnisses bei beendeter, nichtehelicher
Partnerschaft, WuM 1993, 581, 584.

56 Schrader (Fn.19), 262; Soergel/Schumann (Fn. 4), NehelLG Rn. 94;
Hausmann/Hohloch/Sternel (Fn. 10), Kap. 5 Rn. 110.

57 Hausmann/Hohloch/Sternel (Fn.10), Kap.5 Rn.109; Soergel/Schu-
mann (Fn. 4), NehelLG Rn. 94; Schrader (Fn.19), 259f.; a.A. Finger
(Fn. 55), 583 f.; ders., Anmerkung zu AG Hannover 16.4.1996, 568 C
2402/96, WuM 1996, 768, 769.

58 Schrader (Fn.19), 259; Hausmann/Hohloch/Sternel (Fn. 10), Kap. 5
Rn. 109.
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2. Innenverhiiltnis zwischen den Partnern

Versteht man die nichteheliche Lebensgemeinschaft in Be-
zug auf das Mietverhiltnis als Gesellschaft des Biirgerlichen
Rechts®, kann diese jederzeit und ohne Vorliegen eines
wichtigen Grundes aufgelost werden (vgl. §723 I 1 BGB).
Der endgiiltige Auszug eines Lebensgefihrten ist als kon-
kludente Kiindigungserklirung des Gesellschaftsvertrages
auszulegen.®® Die Beendigung des Gesellschaftsvertrages
hat unmittelbar keine Auswirkungen auf das Aufienverhalt-
nis, es stellt sich jedoch die Frage, ob aus der Beendigung
des Innenverhiltnisses gegenseitige Anspriiche hergeleitet
werden konnen.

a) Anspruch auf Zustimmung zur Kindigung des Mietver-
trages

Die Auseinandersetzung nach Auflosung der Gesellschaft
richtet sich nach § 730 I BGB. Dabei besteht fiir jeden Ge-
sellschafter die Pflicht zur Mitwirkung an einer angemesse-
nen Auseinandersetzung.®' Fiir die Beendigung des Miet-
verhiltnisses ergibt sich daraus, anders als bei der Ehe®?, ein
wechselseitiger Anspruch der Partner auf Zustimmung zur
gemeinsamen ordentlichen Kiindigung.®® Die Geltendma-
chung dieses Anspruchs ist grundsitzlich auch dann nicht
treuwidrig, wenn der in der Wohnung verbleibende Partner
dem anderen die Freistellung von allen Forderungen aus
dem Mietverhiltnis im Innenverhiltnis anbietet.®* Trotz
Freistellungsvereinbarung bliebe die gesamtschuldnerische
Haftung gegeniiber dem Vermieter bestehen, sodass der
auflosungswillige Partner das Insolvenzrisiko seines ehe-
maligen Lebensgefihrten zu tragen hitte. Zum Schutz des
in der Wohnung verbleibenden Partners beschrinkt sich der
Anspruch auf Zustimmung zu einer Beendigung zum ver-
traglich nichstmoglichen Zeitpunkt. Eine Zustimmung zur
fristlosen Kiindigung oder einer vorzeitigen Aufhebungsver-
einbarung mit dem Vermieter kann dagegen nicht verlangt
werden.®

b) Anspruch auf Freistellung

Selbst wenn das Mietverhiltnis weiter besteht, konnen die
Partner eine Freistellungsvereinbarung treffen, nach wel-

59 Siehe oben unter C.I.

60 So in den Fillen LG Koln MDR 1993, 441; LG Gieflen MDR 1996, 898;
so auch Bub/Treier/Emmerich (Fn. 31), Kap. Il Rn. 578; Paschke, Ge-
scheiterte Beziehungen im Blickfeld des Mietrechts, WuM 2008, 59,
62; Soergel/Schumann (Fn. 4), NehelLG Rn. 95; kritisch Hausmann/
Hohloch/Sternel (Fn. 10), Kap. 5 Rn. 107 (Umsténde des Einzelfalls).

61 LG Koln NJW-RR 1993, 712; Palandt/ Weidenkaff (Fn. 11), § 730 Rn. 2.

62 Hier werden die schuldrechtlichen Verhiltnisse aufgrund familienrecht-
licher Beziehungen tiberlagert, vgl. Gorz/Brudermiiller (Fn. 1), Rn. 90
m. w. Nachw.

63 BGH NJW 2005, 1715, 1715; OLG Diisseldorf WuM 2007, 567; OLG
Koln NZM 1999, 998; Schmidt-Futterer/Blank (Fn.13), Vor §535
Rn. 382; Bub/Treier/Emmerich (Fn. 31), Kap. II Rn. 579; Messerle, Zi-
vilrechtliche Probleme der nichtehelichen Lebensgemeinschaft, JuS
2001, 28, 30.

64 Staudinger/Lohnig (Fn. 4), Anh. §§1297 ff. Rn. 201; Hausmann/Hoh-
loch/Sternel (Fn. 10), Kap. 5 Rn. 108.

65 Grziworz (Fn. 3), § 14 Rn. 43; Schrader (Fn. 19), 261; Hausmann/Hoh-
loch/Sternel (Fn. 10), Kap. 5 Rn. 107.
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cher der aus der Wohnung ausziehende Partner von allen
Verbindlichkeiten, die sich aus dem Mietverhaltnis ergeben,
freigestellt wird.® Will einer der Partner die Wohnung allein
behalten und der andere ist bereits ausgezogen, hat er einen
Anspruch auf Abschluss der Freistellungsvereinbarung.®’
Dies trigt vor allem dem Gedanken Rechnung, dass der ver-
bleibende Partner den alleinigen Nutzen aus der Wohnmog-
lichkeit zieht.®® In diesem Fall bleiben die Partner im Aufden-
verhiltnis Gesamtschuldner, im Innenverhiltnis gilt jedoch
,,ein anderes‘ im Sinne des § 426 1 1 BGB®, sodass der in der
Wohnung verbliebene Partner die Verpflichtungen aus dem
Mietvertrag, insbesondere die Miete, allein zu tragen hat.

3. Zwischenfazit

Die Fragen, die sich durch Auflosung der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft stellen, konnen bei Bestehen eines ge-
meinsamen Mietvertrages nur durch einen Ausgleich der
gegenseitigen Interessen gelost werden. Hierbei diirfen nicht
nur die Interessen der Partner untereinander Beriicksichti-
gung finden, auch die Privatautonomie des Vermieters ist
zu beachten. Es bietet sich ein ,,abgestuftes Losungsmodell“
(Vertragsdnderung - Zustimmungsanspriiche - Kiindigung)
an, nach dem versucht wird, einen Konsens zwischen den
Parteien herbeizufiihren.”

Il. Mietvertrag mit nur einem Partner

Ist nur ein Partner Vertragspartei, stellt sich die Interessen-
lage weniger kompliziert dar.

1. Auflenverhiiltnis zum Vermieter

Der Alleinmieter kann das Mietverhiltnis jederzeit unter
Wahrung der gesetzlichen Kiindigungsfristen durch ordent-
liche Kiindigung beenden (vgl. § 542 I BGB). Hierfiir bedarf
es weder eines besonderen Grundes noch einer Begriin-
dung (diese Voraussetzungen gelten nur fiir den Vermieter,
vgl. §573 III BGB).™ Eine aufierordentliche, fristlose Kiin-
digung aus wichtigem Grund ist nur nach §§ 543, 569 BGB
moglich. Die blofe Trennung der Partner ist kein wichtiger
Grund im Sinne dieser Vorschriften.”? Verweigert der Ver-
mieter die Erlaubnis zur Aufnahme des Partners, kann der
Mieter gem. § 540 I 2 BGB aufierordentlich mit der gesetz-
lichen Frist kiindigen, sofern nicht in der Person des Dritten
ein wichtiger Grund vorliegt, der die Verweigerung rechtfer-
tigt.

66 OLG Diisseldorf FamRZ 1998, 739; Staudinger/Lohnig (Fn. 4), Anh.
§§1297ff. Rn.202; Hausmann/Hohloch/Sternel (Fn.10), Kap.5
Rn. 116.

67 OLG Disseldorf FamRZ 1998, 739; vgl. insoweit parallel zur Ehe OLG
Kéln FamRZ 2003, 1664, 1665; Gitz/Brudermiiller (Fn. 1), Rn. 82;
Soergel/Schumann (Fn. 4), NehelLG Rn.95; Hausmann/Hohloch/
Sternel (Fn. 10), Kap. 5 Rn. 116.

68 OLG Diisseldorf FamRZ 1998, 739; Gotz/Brudermiiller (Fn. 1), Rn. 82.

69 Staudinger/Lohnig (Fn. 4), Anh. §§1297 ff. Rn. 202.

70 Vgl. auch Schrader (Fn. 19), 263.

71 Gitz/Brudermiiller (Fn. 1), Rn. 46.

72 Ebd.
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2. Innenverhiiltnis zwischen den Partnern

Der Nichtmieter hat auf das Hauptmietverhiltnis keinen
Einfluss. Er genieft gegeniiber dem Vermieter keinen Be-
standsschutz und muss die Wohnung riumen, wenn das
Hauptmietverhiltnis beendet ist (vgl. § 546 I BGB).™

Ist ein Untermietverhiltnis vereinbart, hat der Untermieter
gegeniiber seinem Lebensgefahrten eine gesicherte Stellung
und kann nicht unmittelbar aus der Wohnung ausgewiesen
werden.™ Eine Vereinbarung, nach welcher das Untermiet-
verhiltnis auflosend bedingt mit Beendigung des Haupt-
mietverhiltnisses endet, ist unzulissig (§572 II BGB).™
Gegeniiber dem Lebensgefihrten stehen dem Untermieter
die im Untermietvertrag vereinbarten Rechte sowie die ge-
setzlichen Mieterrechte (z.B. Kiindigungsfrist nach § 573 ¢
III BGB) zu.”™ Allerdings kann er sie dem Hauptvermieter
nicht entgegenhalten, wenn dieser nach Beendigung des
Hauptmietverhiltnisses Herausgabe der Wohnung verlangt
(vgl. § 546 I BGB).

In der Regel ist jedoch kein Untermietverhiltnis verein-
bart, sodass Mieterschutzbestimmungen nicht anwendbar
sind.”” Der Alleinmieter kann daher im Falle einer Trennung
von seinem Lebensgefihrten die jederzeitige Riumung der
Wohnung verlangen; zur Durchsetzung bedarf es eines Ti-
tels.” Der Nichtmieter kann daher gegen die Vollstreckung
fir eine Ubergangszeit Raumungsschutz nach §721 ZPO
und §765a ZPO beanspruchen.” Dem Alleinmieter steht

73 BGHZ 79, 232 (235 f.); vgl. auch Hausmann/Hohloch/Sternel (Fn. 10),
Kap. 5Rn. 31.

74 Vgl. Staudinger/Lohnig (Fn. 4), Anh. §§1297 ff. Rn. 208.

75 Staudinger/Emmerich (Fn.17), §540 Rn.26; Hausmann/Hohloch/
Sternel (Fn. 10), Kap. 5 Rn. 119.

76 Vgl. Bub/Treier/Kraemer/Ehlert (Fn. 31), Kap. IILB Rn. 3027.

77 Staudinger/Lohnig (Fn. 4), Anh. §§ 1297 ff. Rn. 210.

78 Gotz/Brudermiiller (Fn.1), Rn. 28, 55; Grziwotz (Fn. 3), §14 Rn. 52;
Soergel/ Schumann (Fn. 4), NehelLG Rn. 91.

79 Gotz/Brudermiiller (Fn. 1), Rn. 28, 55; Staudinger/Ldhnig (Fn. 4), Anh.

kein Selbsthilferecht gegeniiber dem Partner zu.®° Bei ver-
botener Eigenmacht (§ 858 I BGB), etwa durch Aussperren
oder Austauschen des Schlosses zur Wohnungstiir, kann der
Nichtmieter die Besitzschutzanspriiche aus §§ 858, 861, 866
BGB geltend machen und Wiedereinriumung des Mitbesit-
zes verlangen.®

3. Zwischenfazit

Der Nichtmieter hat gegeniiber seinem Partner und vor al-
lem gegeniiber dem Hauptmieter eine schwache Stellung.
Allerdings ist zu bedenken, dass bei Trennung der Partner
meist ein beiderseitiges Interesse daran besteht, die ge-
meinsame Wohnsituation moglichst schnell zu beenden. Es
erscheint deshalb ausreichend, dem Nichtmieter Bestands-
schutz lediglich fiir eine Ubergangszeit einzuriumen, was
durch Anwendung der materiellen Vorschriften zum Besitz-
schutz sowie prozessualer Vollstreckungsschutzvorschriften
erreicht werden kann.

G. Fazit

Die rechtliche Einordnung nichtehelicher Lebensgemein-
schaften ist an sich bereits problematisch. Zwar wollen die
Partner gerade keine rechtliche Bindung in Form der Ehe
eingehen, sie konnen und wollen jedoch nicht vollig recht-
los gestellt werden. Dies wird besonders bei mietrechtlichen
Fragen deutlich. Die vorherigen Ausfithrungen zeigen je-
doch, dass durch Anwendung allgemeiner zivilrechtlicher
Regelungen ein gelungener Ausgleich der Interessen der
Partner untereinander und im Verhéltnis zum Vermieter er-
reicht werden kann.

§§1297 ff. Rn. 210.

80 Staudinger/Lokhnig (Fn.4), Anh. §§1297ff. Rn.208; Soergel/Schu-
mann (Fn. 4), NehelLG Rn. 91.

81 Gitz/Brudermiiller (Fn. 1), Rn. 28, 55; Soergel/Schumann (Fn. 4), Ne-
helLG Rn. 91.
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Von der Parlamentsarmee zur europdischen Armee?

Verfassungsrechtliche Perspektiven einer Integration der Bundeswehr

Mit aktuellen Reformvorschldgen bereitet die europdische
Politik eine stdrkere Integration der Bundeswehr in gemein-
same europdische Verteidigungsstrukturen vor. Dabei be-
steht ein Zielkonflikt zwischen dem wehrverfassungsrecht-
lichen Parlamentsvorbehalt und den Erfordernissen einer
militdrischen Integration. Dahinter steht ein Legitimations-
problem, das unter der gegebenen Rechts- und Rechtspre-
chungslage nicht aufgel6st werden kann.

A. Europa und seine Verteidigung

Die gemeinsame Verteidigungspolitik hitte einst zum mar-
kanten Ausgangspunkt der europiischen Integration werden
konnen, ist nach dem historischen Scheitern der Europii-
schen Verteidigungsgemeinschaft' im Jahr 1952 aber fiir
lange Zeit ein wenig beachtetes Politikfeld geblieben. Umso
deutlicher war daher das Zeichen, das 23 Mitgliedsstaaten
Ende 2017 mit der Griindung einer ,,Verteidigungsunion‘‘?,
praziser: der Vereinbarung einer Stdndigen Strukturierten Zu-
sammenarbest (engl. Pesco) setzten. Dieses erstmals genutzte
Instrument abgestufter Integration® in der Gemeinsamen
Sicherheits- und Verteidigungspolitik (GSVP) ermoglicht es
einzelnen Mitgliedsstaaten, engere militirische Bindungen
einzugehen und sich dem Mehrheitsprinzip zu unterwerfen
(Art. 42 VI, Art. 46 EUV). Die nun getroffene Vereinbarung
erstreckt sich vor allem auf das Ristungswesen und die
Durchfithrung von Missionen im Rahmen der GSVP.*

Der Beschluss dndert zunéchst nichts daran, dass gerade die
GSVP von nationalen Souverinititsvorbehalten geprigt und
die Union von einer ,,gemeinsamen Verteidigung* (Art. 42
IT EUV) denkbar weit entfernt ist.> Er setzt jedoch einen
Impuls, dieses Ziel erstmals in den Blick zu nehmen. Im
Zusammenhang mit dem Weifdbuch zur Zukunft Europas®

*  Der Autor ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir V6lkerrecht
und Europarecht der Georg-August-Universitit Géttingen. Der Beitrag
ist aus einer Studienarbeit im Schwerpunktbereich Internationales und
Europiisches offentliches Recht aus dem Wintersemester 2017/18 her-
vorgegangen.

1 Dazu Seiller, Riistungsintegration. Frankreich, die Bundesrepublik
Deutschland und die Europiische Verteidigungsgemeinschaft 1950 bis
1954, Berlin u. a. (2015), S. 31 ff.; zudem Kuhn, Die Europiische Sicher-
heits- und Verteidigungspolitik im Mehrebenensystem, Heidelberg u. a.
(2012), S. 6 ff.

2 So die vorschnelle Bezeichnung in der Berichterstattung, vgl. etwa
Frankfurter Allgemeine Zeitung, ,Verteidigungsunion beschlossen®
Nr. 288 v. 12.12.2017, S. 4.

3 Grabitz/Hilf/ Nettesheim, Recht der EU, 60. EL 2016, Art. 238 AEUV
Rn. 30.

4 Rat der Europdischen Union, Dokument Nr. 14866/17, 11.12.2017.

5 Vgl. Calliess/Ruffert/Cremer, EUV/AEUV, 5. Aufl. (2015), Art. 42
EUVRn. 15.

6  Europdische Kommission, WeifSbuch zur Zukunft Europas. Die EU der
27 im Jahr 2025 - Uberlegungen und Szenarien, KOM (2017) 2025,
1.3.2017.
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hat die Europiische Kommission Anfang 2017 ein Strate-
giepapier zu europdischen Verteidigung’ veroffentlicht, das
Szenarien fiir eine Vertiefung der Verteidigungsintegration
entwickelt. Angesichts einer verinderten Bedrohungslage,®
teils erheblichen Fahigkeitsliicken der Mitgliedsstaaten,’ der
sicherheitspolitischen Neuorientierung der USA sowie des
bevorstehenden ,,Brexits“'™® sollen sie die verteidigungs-
politische Eigenstindigkeit der Union stirken. Der franzo-
sische Staatsprisident Macron hat dies in seiner ,,Initiative
fir Europa* aufgegriffen und einen gemeinsamen Verteidi-
gungshaushalt sowie die Aufstellung einer eigenen Einsatz-
truppe der Union bis 2020 vorgeschlagen.” Ahnlich duRerte
sich Kommissionsprisident Juncker in seiner vorletzten
Rede zur Lage der Union.™ Beide werben auch nach dem Be-
schluss der verstirkten Zusammenarbeit weiter fiir Reform-
schritte, die tiber das dort vereinbarte hinausgehen.™

Die Beispiele zeigen einen starken Willen in der europii-
schen Politik, nun auch das Feld der Verteidigungspolitik
fiir eine vertiefte Integration zu erschlieffen. Dieser Beitrag
untersucht daher die Reformvorschlige (B.) auf ihre Verein-
barkeit mit dem grundgesetzlichen Legitimationsmodell fiir
den Streitkrifteeinsatz (C.) und entwickelt daraus Perspek-

7 Europdische Kommission, Reflexionspapier tiber die Zukunft der europii-

schen Verteidigung, KOM (2017) 315, 7.6. 2017.

8 Vgl. Bundesministerium der Verteidigung, WeifRbuch 2016, S. 34 ff.; Euro-
pdische Kommission (Fn. 7), S. 7 ff.; fiir die Wissenschaft iiberblicksweise
Bredow, Sicherheits- und Verteidigungspolitik: vor einer Neudefinition?,
ZSE 2016, 347; Hellmann, Deutschland, die Européer und ihr Schicksal.
Herausforderungen deutscher Aufienpolitik nach einer Zeitenwende,
ZSE 2017, 329, 331 ff.

9 Vgl. zum Reformbedarf der Bundeswehr Bartels, BR 2013, 60, 68; Bun-
desministerium der Verteidigung (Fn. 8), S. 117 ff.; aus der Berichterstat-
tung tiber Fihigkeitsliicken beispielhaft Frankfurter Aligemeine Sonntags-
zeitung, ,,Im Zweifel lieber eine Mangelwehr*, Nr. 8 v. 25.2.2018, S. 6.

10 Zu den verteidigungspolitischen Implikationen Hellmann (Fn. 8), 329,
331 f.; Major/Voss, SWP-Aktuell 46, Juli 2017, S. 4; zur zukiinftigen Zu-
sammenarbeit Prime Minister’s Office, Rede von Premierministerin May
bei der Miinchner Sicherheitskonferenz, 17.2.2018, https://www.gov.
uk/government/speeches/pm-speech-at-munich-security-conferen-
ce-17-february-2018.de, zuletzt abgerufen am 19.7.2018.

11 Macron, Initiative fiir Europa. Rede an der Sorbonne, 26.9.2017 (dt.
Ubers. der franz. Botschaft), S. 4, https://de.ambafrance.org/Initiati-
ve-fur-Europa-Die-Rede-von-Staatsprasident-Macron-im-Wortlaut, zu-
letzt abgerufen am 19.7.2018.

12 Europdische Kommission, Rede zur Lage der Union 2017, 13.9.2017, S. 10
u. 17.

13 Vgl. Europdische Kommission, Rede von Prisident Jean-Claude Jun-
cker anlisslich der Miinchener Sicherheitskonferenz, 17.2.2018,
SPEECH 18/841; Macron, Rede des franzosischen Staatsprisiden-
ten vor dem europiischen Parlament (dt. Ubersetzung der franz. Bot-
schaft), 20.4.2018, https://de.ambafrance.org/Staatsprasident-Ma-
cron-vor-dem-Europaparlament-Fur-eine-neue-europaische,  zuletzt
abgerufen am 19.7.2018; ders.,, Rede anlisslich der Verleihung des
Karlspreises in Aachen, 10.5.2018, http://www.elysee.fr/declarations/
article/transcription-du-discours-du-president-de-la-republique-em-
manuel-macron-lors-de-la-ceremonie-de-remise-du-prix-charlemag-
ne-a-aix-la-chapelle, zuletzt abgerufen am 19.7.2018.
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tiven, ob und in welcher Form sich Deutschland an der Ver-
teidigungsintegration beteiligen konnte (D.).

B. Reformvorschlige

Der Wille zu Reformen ist eine politische Vorfrage, die sich
gleichwohl an der Vereinbarkeit mit nationalem Verfassungs-
recht messen lassen muss. Dafir ist relevant, wie sehr das
bestehende Integrationsniveau der Verteidigungspolitik ver-
tieft wiirde. Mit diesem Kriterium lassen sich zwei Dimen-
sionen erkennen.

I. Prinzip der geteilten Verantwortung

Eine erste wesentliche Vertiefung der Verteidigungsinteg-
ration wire mit dem Ubergang zu geteilter Verantwortung
verbunden. Dieses Prinzip sieht vor, dass die Mitgliedsstaa-
ten bestimmte militirische Fahigkeiten nicht jeweils selbst,
sondern gemeinsam vorhalten. Das bietet sich etwa fiir den
strategischen Lufttransport, unbemannte Flugsysteme, Sa-
tellitenkommunikation oder die Seetiberwachung an." Ziel
ist, durch unionsweite Koordination, Beschaffung und Ver-
fiigbarkeit Synergieeffekte zu nutzen. Dieses Vorgehen
wird als pooling and sharing bezeichnet. Sein integrationser-
heblicher Aspekt folgt daraus, dass geteilte Verantwortung
wechselseitige Abhingigkeit begriindet. Das verdeutlicht ein
Blick auf den aus der Rechtsprechung des BVerfG bekannten
AWACS-Verband der Nato: Dessen Flugzeugbesatzungen
bestehen zu einem Drittel aus Bundeswehrsoldaten, deren
Abzug die Einsatzfihigkeit des gesamten Verbands aufhebt.
Selbst wenn die Einsatzentscheidung also bei den Mitglieds-
staaten verbleibt, ergibt sich ein zunéchst faktischer Zwang
zur Beteiligung daraus, dass die Mitwirkung fiir das Ge-
lingen einer Mission entscheidend ist. Die Sicherstellung
der Einsatzfihigkeit ist zugleich Funktionsbedingung einer
geteilten Verantwortung, sodass dieser Integrationsschritt
die Frage nach der Zulissigkeit bindender Mitwirkungsver-
pflichtungen aufwirft.

Il. Die gemeinsame Verteidigung

Die zweite wesentliche Vertiefung der Verteidigungsintegra-
tion lage in der Einfiihrung der gemeinsamen Verteidigung
(Art. 42 II EUV). Dabei spezialisieren sich die mitglieds-
staatlichen Streitkrifte auf einzelne Fahigkeiten und werden
zu integrierten Verbinden zusammengefasst, die als stindige
Einheiten fiir GSVP-Einsitze zur Verfiigung stehen. Die
verteidigungspolitischen Priorititen der Mitgliedsstaaten
bestimmen sich allein nach dem Beitrag zur gemeinsamen
Verteidigung. Im Unterschied zum Konzept einer ,,Euro-
armee“' oder dem historischen Projekt der Europiischen
Verteidigungsgemeinschaft entsteht keine originir européi-
sche Armee, sondern bleiben die Soldaten Angehorige der
nationalen Streitkrifte. Der integrationserhebliche Aspekt
der gemeinsamen Verteidigung liegt in der Notwendigkeit,
auf europdischer Ebene iiber den Einsatz integrierter Streit-

14 Europdische Kommission (Fn. 7), S. 14.
15 Zu diesem derzeit nicht ernsthaft diskutierten Modell Fihrmann, Die
Bundeswehr im Einsatz fiir Europa, Baden-Baden (2010), S. 251, 272 f.

krifte zu entscheiden. Funktionsbedingung ist also die ver-
bindliche, vorbehaltlose Beteiligung der Mitgliedsstaaten.
Derart integrierte Streitkrifte sind der freien mitgliedsstaat-
lichen Verfiigung entzogen, da nicht blof} die Befehlsgewalt
sm Einsatz, sondern auch die Befehlsgewalt siber den Einsatz
(sog. full command)'® bei der Union liegt.

lll. Perspektiven

Beide Integrationsschritte beriihren die alleinige Zustindig-
keit der Mitgliedsstaaten, iiber den Einsatz ihrer Streitkrifte
zu entscheiden, und lassen offen, wie deren verfassungs-
rechtliche Anforderungen ,,in vollem Umfang gewahrt“
werden sollen.” Die bislang mitgliedsstaatliche Domine
der Verteidigungspolitik gerit dennoch unter Verdnderungs-
druck, da kaum ein Mitgliedsstaat fiir die gegenwirtigen
Einsdtze geriistet ist und auch die Herausforderungen der
Zukunft nicht alleine bewiltigen konnen wird. So scheint es
unabhingig von der konkreten Ausgestaltung absehbar, dass
zukiinftig auch an Deutschland die Erwartung herangetra-
gen wird, nicht zuletzt seine Soldaten fiir gemeinsame Ein-
sitze unter Fithrung der Union bereitzustellen.

C. Der wehrverfassungsrechtliche Parlamentsvorbehalt

Die Tragweite dieses Ansinnens ist nicht zu iiberschitzen:
Der FEinsatz militdrischer Macht ist ureigener Ausdruck
staatlicher Souverdnitit.'® Zum mafigeblichen Legitima-
tionsinstrument des Streitkrifteeinsatzes hat sich der wehr-
verfassungsrechtliche Parlamentsvorbehalt entwickelt - bis
heute weder aus dem Grundgesetz ersichtlich noch dogma-
tisch sicher zu verorten.' Seine Kreation und seinen Wandel
in der Rechtsprechung des BVerfG gilt es nachzuvollziehen,?
um ihn sodann zum Maf3stab fiir die Reformvorschlige zur
GSVP zu nehmen.

I. Im Kontext des Art. 24 1l GG

In der Entscheidung ,, AWACS-Adria/Somalia“ erklirte das
BVerfG Art. 24 11 GG zur Rechtsgrundlage fir Auslands-
einsitze ,,im Rahmen und nach den Regeln“ eines Systems
gegenseitiger kollektiver Sicherheit?’ und machte solche Ein-
sitze zugleich von der vorherigen konstitutiven Zustimmung
des Bundestags abhingig.?? Es begriindete diesen Vorbehalt
mit der deutschen Verfassungstradition seit 1919 und einer

16 Zu Sprachgebrauch und Konzeption der Befehlsgewalt ANVoire, Bundes-
wehreinsitze in kollektiven Sicherheitssysternen, Za6RV 1994, 652,
703 f.

17 So aber Europdische Kommission (Fn. 7), S. 11.

18 Maunz/Diirig/ Depenheuer, GG, 79. EL 2016, Art. 87a Rn. 76.

19 Paulus/Jacobs, Die parlamentarische Kontrolle von Militdr und Sicher-
heitspolitik, Friedens-Warte 2012, 23, 31: ,,work in progess*; Kleinlein,
Kontinuitit und Wandel in Grundlegung und Dogmatik des wehrver-
fassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalts, AGR 2017, 43, 45: ,,offene
Baustelle des BVerfG*.

20 Dem Verfassungstext selbst sei das geltende Verfassungsrecht der kol-
lektiven Sicherheit ,,allenfalls noch im Ansatz zu entnehmen®| so Sauer,
in: Rensen/Brink (Hrsg.), Linien der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts (2009), S. 585, 591.

21 BVerfGE 90, 286 (345).

22 BVerfGE 90, 286 (381 ff).
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Gesamtanalogie zu den Art. 35, 45a, 45b, 87a und 115a
GG.2 Die Argumentation hat in bekanntem Mafde Kritik er-
fahren®* und verstellt den Blick auf die eigentliche Funktion
des Parlamentsvorbehalts, dessen Notwendigkeit aus dem
kompetenzrechtlichen Aspekt der Entscheidung folgte: Die
Heranziehung des Art. 24 II GG als Rechtsgrundlage gab der
Bundesregierung die Moglichkeit, mit dem Beitritt zu einem
solchen System zugleich den Weg fiir zukiinftige Einsitze
der Bundeswehr in dessen Rahmen zu ebnen. Der Beitritt
selbst ist zwar zustimmungspflichtig (Art. 59 I 1 GG). Doch
zum einen waren die spiteren Einsitze der Bundeswehr im
Rahmen von UN und Nato beim Beitritt zu diesen Organisa-
tionen schwerlich vorherzusehen, und zum anderen wurde
der Bundesregierung in der Entscheidung ,,Nato-Strategie-
konzept“ gestattet, die ,,nach den Regeln* des Systems zu-
lassigen Einsatzszenarien nachtriglich eigenmiéchtig zu er-
weitern.” Angesichts dessen diente der Parlamentsvorbehalt
als Korrektiv zu dieser restriktiven Auslegung des Art. 59 II
1 GG und sollte die durch Art. 24 II GG vermittelte {iber-
wiegende Handlungskompetenz der Bundesregierung beim
Streitkrifteeinsatz ausgleichen.?

Il. Im Kontext von Rechtsstaatlichkeit und Demokratie

Beginnend mit der Entscheidung ,,AWACS-Tiirkei* stellt
das BlVerfG zunehmend Beziige des Parlamentsvorbehalts
zu anderen Verfassungsprinzipien heraus. Zum einen zur
,funktionsgerechten Teilung der Staatsgewalt®, also der
Organkompetenz, ,,in auswirtigen Angelegenheiten®.?” Da-
nach bestehe bei bewaffneten Streitkrifteeinsitzen ,,kein
eigenverantwortlicher Entscheidungsraum der Bundesre-
gierung‘; stattdessen bildeten Bunderegierung und Bun-
destag einen , Entscheidungsverbund®, in dem letzterer
einen Einsatz fortlaufend mitzuverantworten habe.”® Zum
anderen wird der Einsatz der Bundeswehr fiir die Soldaten
und die von militirischer Gewalt Betroffenen als ,,wesent-
lich“ bezeichnet und in Beziehung zu Grundrechtseingriffen
gesetzt.?’ Darin ist die Absicht zu erkennen, Rechtsstaats-
und Demokratieprinzip, hierbei insbesondere die Wesent-
lichkeitstheorie fiir die Dogmatik des Parlamentsvorbehalts
fruchtbar zu machen. Vor diesem Hintergrund dient er als
Ermichtigung der Regierung zu Grundrechtseingriffen.
Wihrend die konstitutive Zustimmung ein einmaliger Akt ist,
muss eine Ermichtigung Eingriffe tiber die gesamte Dauer
ihres Auftretens hinweg tragen, was mit dem Gedanken der
fortlaufenden Mitverantwortung korrespondiert. Angesichts
dessen ist nunmehr eine Verankerung des Parlamentsvor-
behalts in den Prinzipien von Rechtsstaatlichkeit und De-
mokratie festzustellen.* Parallel zueinander hat sich also

23 BVerfGE 90, 286 (383 ff.).

24 Depenheuer (Fn. 18), Art. 87a Rn. 143 f.; Fihrmann (Fn. 15), S. 76; Ipsen,
FS Schnapp (2008), 125, 131 ff.; Paulus/Jacobs (Fn. 19), 28 ff.; Schorkopf,
Staatsrecht der internationalen Beziehungen (2017), § 6 Rn. 74.

25 BVerfGE 104, 151 (207 ff.); bestitigend BVerfGE 121, 135 (158).

26 Heun, JZ 1994, 1073, 1074 und Klein, FS Bothe (2008), 157, 173 sehen
eine ,,eigentiimliche Kontrastierung*; Kleinlein (Fn. 19), 48: ,,doppelte
Kompensationsfunktion‘; vgl. Sauer (Fn. 20), S. 601.

27 BVerfGE 121, 135 (162 f.).

28 BVerfGE 124, 267 (276).

29 BVerfGE 123, 267 (361).

30 Cualliess, Auswirtige Gewalt, Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des
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ein Rechtsprechungs- und Funktionswandel vollzogen. Die
Abkehr vom urspriinglichen Korrektivcharakter wurde mit
der ,,Libyen“-Entscheidung vollendet, wonach der Parla-
mentsvorbehalt auch jenseits von Art. 24 II GG fiir alle be-
waffneten Einsitze im Ausland gelte.*

lll. Im Kontext der europdiischen Integration

Bereits in der ,Lissabon‘-Entscheidung hat das BlerfG
die Verteidigungsintegration in den Blick genommen und
den Parlamentsvorbehalt fiir , integrationsfest befunden,
weshalb jede Ubertragung der Einsatzentscheidung auf die
Union unzulissig sei.? Der Spielraum fiir vertiefte Integra-
tion in der GSVP scheint damit klar umrissen: Sie sei nur
mit dem Grundgesetz vereinbar, solange die konstitutive
Einsatzentscheidung beim Bundestag verbleibt.>® Den Re-
formvorschligen wire damit kein Weg bereitet, denn ihre
Vorteile sollen gerade aus dem Prinzip geteilter Verantwor-
tung folgen - geteilte Verantwortung aber setzt voraus, dass
ihr vorbehaltlos nachgekommen wird.** Das Schicksal einer
Reform muss damit allerdings nicht besiegelt sein. Die Ent-
wicklung des Parlamentsvorbehalts in freier Rechtsprechung
rechtfertigt einen kritischen Blick darauf, welche Anforde-
rungen tatséchlich aus seiner gegenwirtigen Funktion folgen.
Um die politische Grundentscheidung des Streitkrifteein-
satzes nicht der Exekutive zu iiberlassen und die einherge-
henden Grundrechtseingriffe zu rechtfertigen, sieht er eine
Entscheidung der unmittelbar demokratisch legitimierten
Abgeordneten nach offentlicher Diskussion vor.> Ver-
fassungsrechtlich determiniert ist insoweit lediglich, dass
jeder Einsatz militirischer Gewalt auf eine parlamentari-
sche Entscheidung in Ansehung der konkreten Einsatzum-
stinde riickfithrbar ist: ,,Staat und Gesellschaft [miissen] fiir
Kampfeinsitze deutscher Soldaten [...] offentlich Verant-
wortung iibernehmen.3

D. Europiische Legitimationsmechanismen

Gestiitzt auf diese Erkenntnis ist zu fragen, wie der Zielkon-
flikt mit der Verteidigungsintegration aufgelost werden kann.
Entscheidend ist dabei weniger die Wahrung des formalen
Verfahrens selbst als vielmehr die Wahrung des dadurch er-
reichten Legitimationsniveaus.

Staatsrechts, Bd. IV, 3. Aufl. (2006), § 83 Rn. 40; Fihrmann (Fn. 15),
S. 245 mit Fn. 1090; Kleinlein (Fn. 19), 60 f. u. 75; Streing/Sachs, GG, 7.
Aufl. (2014), Art. 59 Rn. 26 f.

31 BVerfGE 140, 160 (187 u. 191 f.).

32 BVerfGE 123, 267 (361 u. 426).

33 BVerfGE 123, 267 (361).

34 Garais, Bedingt biindnisfihig? - Die parlamentarische Kontrolle inter-
nationaler Bundeswehreinsitze und die deutschen Verpflichtungen in
NATO und EU, GWP 2007, 217, 221; Schockenhoff/Kiesewetter, Die
parlamentarische Kontrolle von Militir und Sicherheitspolitik, Frie-
dens-Warte 2012, 13, 15; vgl. Persch/Gronimus, Zur demokratischen Le-
gitimation integrierter européischer Streitkrifte, NZWehrR 2011, 193,
200: Von den Staaten wiirde sonst verlangt, ,,eine Streitmacht aufzu-
bauen, auszuriisten und zu finanzieren, deren Einsetzbarkeit zwingend
vom Wohlwollen des Deutschen Bundestages abhéingen wiirde*.

35 BVerfGE 90, 286 (388) mahnt insoweit die Erdrterung im Parlament an.

36 Depenheuer (Fn. 18), Art. 87a Rn. 147.
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I. Modifikation des Parlamentsvorbehalts

Ein erster Ansatz zielt darauf ab, die Reichweite des Parla-
mentsvorbehalts einzuschrinken oder das Entscheidungs-
verfahren anzupassen.

Deutschland konnte durch eine Anderung des Parlaments-
beteiligungsgesetzes, das den Parlamentsvorbehalt ein-
fachgesetzlich konkretisiert, alle Einsitze im Rahmen der
integrierten Verteidigungspolitik der Union vom Zustim-
mungserfordernis ausnehmen.? Die ermichtigende Wir-
kung des Parlamentsvorbehalts koénnte grundsitzlich auch
von einem Gesetz ausgehen, das Bundeswehreinsitze nach
den spezifischen Regeln der gemeinsamen Verteidigung
erlaubt. Nach der Rechtsprechung muss der Bundestag
allerdings in Kenntnis des jeweiligen ,,Gefahren- und Ver-
strickungspotential[s]“3® {iber einen ,konkreten Einsatz*
entscheiden; allenfalls sei eine abgestufte Beteiligung denk-
bar, wenn der Einsatz ,,durch ein vertraglich geregeltes Pro-
gramm militdrischer Integration vorgezeichnet ist*.3® Der
Parlamentsvorbehalt wire jedoch auf den materiellen Ge-
halt des Art. 24 II GG reduziert und damit seiner Funktion
beraubt, wenn man eine derartige Vorbestimmung fiir alle
Einsdtze im Rahmen der GSVP annihme. Eine gesetzliche
Generalermichtigung wiirde sich nicht mehr begrenzend
auf den Einsatz militirischer Gewalt auswirken. Auch so-
weit vertreten wird, Einsdtze im Rahmen der - wohlgemerkt
intergouvernementalen - GSVP stattdessen auf Art. 231 GG
zu stiitzen,* stiinde nunmehr der umfassende Vorbehalt der
,, Libyen‘-Entscheidung einem Verzicht auf die Parlaments-
zustimmung entgegen.

Als Minus zum ginzlichen Verzicht finden sich Vorschlige,
zu Beginn einer Legislaturperiode ,,auf Vorrat* Beschliisse
fiir zukiinftige, im Einzelnen noch unbestimmte Einsétze im
Rahmen der GSVP zu fassen.*' Infolgedessen konnte sich die
Bundeswehr fiir einen absehbaren Zeitraum an integrierten
Verbinden beteiligen, ohne dass deren gemeinsamer Ein-
satz im Einzelfall noch unter einem Zustimmungsvorbehalt
stiinde. Blankobeschliissen begegnen zunichst dieselben
Bedenken wie bereits einer gesetzlichen Regelung - von der
Zustimmung zum ,,konkreten Einsatz“ bliebe ebenso wenig
ibrig wie von der fortlaufenden Mitverantwortung des Bun-
destags.*? Eine gleichwohl zuléssige abgestufte Beteiligung
des Bundestags an ,,vorgezeichneten“ Einsétzen erfordert
einen qualitativen Mehrwert gegeniiber dem, was bereits
durch ,,Rahmen und Regeln“ eines Sicherheitssystems

37 Auf diese Weise haben Ungarn, die Tschechische Republik, Bulgarien
und die Slowakei anlésslich ihrer Beitritte den Parlamentsvorbehalt fiir
Nato- und EU-gefiihrte Einsitze abgeschafft, vgl. Peters/Wagner, Zwi-
schen Effizienz und Legitimitit, Friedens-Warte 2012, 69, 81 f.

38 BVerfGE 121, 135 (161); 140, 160 (192).

39 BVerfGE 90, 286 (387 ff.).

40 Fihrmann (Fn.15), S. 212 ff.

41 Vgl. BT-Plenar-Prot. 15/100 vom 25.3.2004, S. 8981 D; Garais (Fn. 34),
226; Guttenberg, FAZ vom 2.2.2007, S.10; Schockenhoff/Kiesewet-
ter (Fn. 34), 16; Wiefelspiitz, Hinde weg vom Parlamentsheer!, Frie-
dens-Warte 2012, 16, 20.

42 Daran dndert auch ein ,,Riickholrecht‘ nichts, das ohnehin kraft Verfas-
sung besteht, vgl. BVerfGE 90, 286 (388): ,,Die Streitkrifte sind zuriick-
zurufen, wenn es der Bundestag verlangt.*

(Art. 24 II GG) vorgegeben ist. In Betracht kommen daher
nur unabhingig vom konkreten Anlass typisierbare Einsitze,
worunter solche der bereits bestehenden Krisenreaktions-
krifte (EU Battle Groups) fallen konnten. Diese Einheiten
sind hinsichtlich Ausriistung und Stirke klar umrissen, auf
Einsdtze von 30 bis 120 Tagen Dauer ausgelegt und konnen
aufgrund dieser Konzeption nur bestimmte Auftrige wahr-
nehmen.* Die mit dem Prinzip der geteilten Verantwortung
verbundenen grofien Reformschritte oder gar eine ,,gemein-
samen Verteidigung® lassen sich mit diesen Einschrankun-
gen jedoch kaum vereinbaren.

Die verfassungsgerichtlichen Anforderungen an die Parla-
mentszustimmung lassen somit keinen Spielraum fiir Ver-
fahrensinderungen, die die Biindnisfihigkeit signifikant stir-
ken wiirden.

Il. Nachbildung des Parlamentsvorbehalts

Ein zweiter Ansatz zielt darauf ab, durch neue Legitima-
tionsmechanismen auf européischer Ebene die Funktion des
Parlamentsvorbehalts nachzubilden und ein vergleichbares
Legitimationsniveau zu gewéhrleisten.

Der naheliegende Gedanke, fiir integrierte Streitkrifte einen
Einsatzvorbehalt des Européischen Parlaments vorzusehen,
erweist sich schnell als unzureichend. Das Europiische Par-
lament kann als supranationales Organ nur Handlungen von
Trigern derselben Hoheitsgewalt legitimieren, also nur den
Einsatz von Soldaten, die als Unionsbiirger unmittelbar im
Dienst der Union stiinden.** Die GSVP ist bislang jedoch
nicht einmal supranationalisiert, und selbst der weitrei-
chende Vorschlag Macrons, die mitgliedsstaatlichen Streit-
krifte fiir den Dienst von Unionsbiirgern zu 6ffnen,* dndert
nichts an deren nationaler Zugehorigkeit.

Eine aussichtsreichere Anregung stammt aus der vorletzten
Legislaturperiode des Bundestags, in der alle Fraktionen
die Einrichtung einer , Interparlamentarischen Versamm-
lung* von Vertretern aller mitgliedsstaatlichen Parlamente
zur Kontrolle der GSVP vorgeschlagen haben.*¢ Einsitze
der GSVP konnten von der Zustimmung dieses Gremiums
abhingig gemacht werden. Der Einsatz deutscher Soldaten
wire dann zum einen auf die Mitwirkung der Bundesregie-
rung am einstimmigen Ratsbeschluss (Art. 42 IV EUV) und
zum anderen auf die Mitwirkung von Vertretern des Bundes-
tages an der Zustimmung der Interparlamentarischen Ver-
sammlung zuriickzufithren. Der , Entscheidungsverbund*
wiirde sich also auf europdischer Ebene fortsetzen. Aus der
Perspektive des Bundestagsplenums stellt sich ein solches
Vorgehen jedoch als Delegation der Plenarzustindigkeit auf
die entsandten Abgeordneten dar. Fiir die Zulédssigkeit des

43 Vgl. Howorth, Security and defence policy in the European Union, 2.
Aufl. (2014), S. 84 ft.; Lindstrom, EUISS Chaillot Paper Nr. 97, Februar
2007, S. 15 ff.

44 Deren Einsatz unterlige ohnehin nicht dem grundgesetzlichen Parla-
mentsvorbehalt, vgl. Féhrmann (Fn. 15), S. 251.

45 Vgl. Macron (Fn. 11), S. 4.

46 BT-DruckS. 17/5903 (CDU/CSU, FDP); BT-DruckS. 17/5389 (SPD);
BT-DruckS. 17/5387 (LINKE); BT-DruckS. 17/5711 (GRUNE).
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Offentliches Recht

damit einhergehenden Eingriffs in die Teilhaberechte der
iibrigen Abgeordneten hat das BlVerfG in der ,,EFSF“-Ent-
scheidung ,,besonders wichtige Griinde* gefordert*” und
die Grenze bei solchen Entscheidungen gezogen, die nach
der Wesentlichkeitstheorie ein formliches Parlamentsgesetz
erforderten.”® Ubertragen auf den Streitkrifteeinsatz folgt
daraus, dass der Parlamentsvorbehalt nach seiner gegenwir-
tigen Dogmatik vom Plenum ausgeiibt werden und sich als
Verantwortungsiibernahme aller Abgeordneten darstellen
muss.

Fiir eine ,,Europdisierung* des Parlamentsvorbehalts ist der
Weg iiber die nationalen Abgeordneten somit zwar aussichts-
reicher als iiber das Europiische Parlament, bedeutet aber
zwingend Einbuflen der Reprisentation und gewdhrleistet
daher kein hinreichendes Legitimationsniveau.

lll. Status quo des Parlamentsvorbehalts

Die diskutierten Verfahrensinderungen scheitern, wie auch
weitere Vorschlige*’, an den verfassungsgerichtlichen Er-
fordernissen der Zustimmung zum konkreten Einsatz und
der Riickfithrbarkeit der Entscheidung auf a/le Abgeordnete.
Dies gilt selbst unter der Einsicht, dass ein anderer Legiti-
mationsmechanismus kein identisches, sondern allenfalls ein
vergleichbares Legitimationsniveau gewdhrleisten kann. Die
dogmatische Einbettung des Parlamentsvorbehalts in Demo-
kratie- und Rechtsstaatsprinzip lisst erkennen, wie hoch die
Hiirde fiir Veranderungen ist: Einer europiischen Einsatz-

47 BVerfGE 130, 318 (360).

48 BVerfGE 130, 318 (351); vgl. Ossenbiihl, Vorrang und Vorbehalt des
Gesetzes, Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. V,
3. Aufl. (2007), §101 Rn. 53.

49 Zur Entscheidung durch einen besonderen Ausschuss Noetzel/Schreer
in: Mair (Hrsg.), SWP-Studie S. 27, Februar 2007, S. 35, 41 sowie die
Gesetzentwiirfe der FDP-Fraktion BT-DruckS. 16/3342, S. 4 und BT-
DruckS. 15/1985, S. 6; zur Beteiligung nationaler Parlamente an Rats-
entscheidungen Jaeger, Alle Macht dem Volk?, EuZW 2017, 127, 129.
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entscheidung steht letztendlich Art. 79 III GG entgegen. Der
1994 eingefiihrte Parlamentsvorbehalt ist durch seine konti-
nuierliche Fortentwicklung in der Rechtsprechung so stark
geworden, dass er jede Verschiebung der Verbandslegitima-
tion fiir den Streitkréfteeinsatz verhindert.

E. Deutschland und seine Verteidigung

Der Parlamentsvorbehalt ist zugleich Ausdruck einer Kons-
titutionalisierung der Verteidigungspolitik.>® Das BVerfG hat
Notwendigkeit und Verfahren der Parlamentsbeteiligung
nicht nur als grundgesetzlich vorgegeben befunden, sondern
sie dogmatisch mit der Wesentlichkeitstheorie aufgeladen
und dadurch der Gestaltungsbefugnis selbst des verfassungs-
andernden Gesetzgebers entzogen. Das mag angesichts der
Funktion des Parlamentsvorbehalts und seiner breiten An-
erkennung als willkommene Entwicklung erscheinen, er-
weist sich aber als grofle Hiirde fiir eine arbeitsteilige und
spezialisierte GSVP: Fiir die Frage der Einsatzentscheidung
bildet immer der Status quo die Grenze des verfassungs-
rechtlich Zulédssigen. Sollen die politischen Initiativen zur
GSVP Erfolg haben, sind sie auf eine Weiterentwicklung der
verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung angewiesen - die
eingangs erwihnte Vereinbarung sieht bereits vor, nationale
Beschlussfassungsverfahren zu tiberpriifen.>' Dafiir ist die
Offenheit des Grundgesetzes? gefragt: Es wire neu zu ver-
messen, wie die gesellschaftliche Verantwortungsiibernahme
gelingen kann, wenn Verteidigung®® unter dem Grundgesetz
nicht linger eine Angelegenheit allein des deutschen Staates
ist.

50 Zum Begriff der Konstitutionalisierung im Kontext innerstaatlichen

Rechts Knauff, Konstitutionalisierung im inner- und iberstaatlichen
Recht - Konvergenz oder Divergenz?, Za6RV 2008, 453, 454 u. 456.

51 Rat der Europdischen Union (Fn. 4), Annex S. 3.

52 Vgl. Schorkopf (Fn. 24), § 1 Rn. 3f.

53 Auch der Gegenstand einer solchen Verteidigung wird neu zu bestim-
men sein, vgl. zur ,,neuen Relevanz‘ der Landes- und Biindnisverteidi-
gung Bundesministerium der Verteidigung (Fn. 8), S. 88 ff., 137 ff.
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Das Jugendgerichtsgesetz von 1923

Dieser Beitrag befasst sich mit dem Jugendgerichtsgesetz
(JGG) von 1923 als erstem eigensténdigem Jugendstraf-
recht in Deutschland. Im Rahmen der strafrechtlichen Son-
derbehandlung Jugendlicher konnten dabei spurbare Ver-
besserungen fur diese erzielt werden. Dennoch wurde der
angestrebte effektive Vorrang der Erziehungsmafiregel vor
der Strafsanktion nicht konsequent verwirklicht.

A. Einleitung

Das Jahr 1923 war geprigt von der Besetzung des Ruhrge-
biets durch franzosische und belgische Truppen sowie der
andauernden wirtschaftlichen Krise. Von der breiten Offent-
lichkeit entsprechend wenig beachtet, wurde im selben Jahr
das JGG verabschiedet. Dieses stellte das erste eigenstin-
dige Jugendstrafrecht in Deutschland dar und wirkt bis in die
Gegenwart hinein.

Die strafrechtliche Andersbehandlung von jungen Men-
schen hatte zwar bereits eine mehrere Jahrhunderte alte
Tradition, allerdings beschrinkten sich entsprechende Son-
derregelungen bis zum Erlass des JGG nur auf drei Para-
graphen im allgemeinen Strafrecht: In § 55 RStGB war ge-
regelt, dass die Grenze der absoluten Strafunmiindigkeit bei
der Vollendung des 12. Lebensjahres lag. Bei jungen Titern,
welche das 12., aber noch nicht das 18. Lebensjahr vollendet
hatten, musste deren Einsichtsfihigkeit festgestellt werden
(§ 56 RStGB). Lag diese vor, wurde nach dem Erwachsenen-
strafrecht gestraft, wobei Strafmilderungen aus § 57 RStGB
beriicksichtigt werden mussten.' Diese Paragraphen wurden
durch die umfassenden Regelungen des eigenstindigen JGG
ersetzt.

Darin wurden die Jugendlichen nicht linger als ,,kleine Er-
wachsene| sondern als eigenstindige soziale Gruppe begrif-
fen,? der laut Art. 120 WRYV ein Recht auf Erziehung zustand.
Dies stellte ein Novum in der deutschen Strafgesetzgebung
dar.

Die genaue Ausgestaltung wird dabei bis heute immer wie-
der diskutiert. Insbesondere nach Aufsehen erregenden

*  Der Autor studiert Rechtswissenschaften an der Humboldt-Universitit
zu Berlin. Zuvor studierte er Geschichte und Rechtswissenschaften an
der Georg-August-Universitit Gottingen und arbeitete am Lehrstuhl
von Prof.Dr. Eva Schumann. Fir diesen Beitrag wurde die urspriing-
liche Studienarbeit im Schwerpunkt ,,Historische und philosophische
Grundlagen des Rechts* bei Prof. Dr. Eva Schumann gekiirzt.

1 Roth, Die Entstehung des Jugendstrafrechts. Das Problem der straf-
rechtlichen Behandlung von Jugendlichen vor dem ersten Weltkrieg,
ZNR 1991, 17 f.

2 Kraft, Tendenzen in der Entwicklung des Jugendstrafrechts seit der
Jugendgerichtsbewegung, Frankfurt a. M. (2004), S. 22; Fritsch, Die ju-
gendstrafrechtliche Reformbewegung (1871-1923). Die Entwicklung bis
zum ersten Jugendgerichtsgesetz unter besonderer Beriicksichtigung
der Diskussion um die Altersgrenzen der Strafmiindigkeit, Freiburg
(1999), S. 117.

Taten wird iiber den staatlichen Umgang mit jungen Ti-
tern gestritten. Haufige Aspekte sind dabei die Grenzen der
Strafmiindigkeit und Frage nach dem erforderlichen Maf} an
staatlicher Einwirkung, um weitere Taten in der Zukunft zu
verhindern.

B. Inhalt des Jugendgerichtsgesetzes?

Die Tatbestandsmafligkeit des JGG bemaf} sich nach dem
RStGB, insofern handelte es sich beim JGG um ein reines
Rechtsfolgenstrafrecht.

Jugendliche im Sinne des Gesetzes waren Personen zwi-
schen dem vollendeten 14. und 18. Lebensjahr (§1 JGG).
Fiir die Strafbarkeit mussten weiterhin ,,sittliche Reife* und
Einsichtsfihigkeit positiv festgestellt werden (§ 3 JGG).

Das JGG sah einen abschliefRenden Katalog an Erziehungs-
mafdregeln sowie fiir den Fall einer Verurteilung eine Reihe
von Erleichterungen gegeniiber den ansonsten anwendbaren
Strafen aus dem Erwachsenenstrafrecht vor. Insbesondere
wurde fiir Jugendliche die mit Auflagen kombinierbare Be-
wihrungsstrafe eingefiihrt (§ 10 I JGG) und die Moglichkeit
geschaffen, trotz strafwiirdigen Verhaltens das Verfahren
gegen Jugendliche aus Opportunititserwidgungen einzustel-
len (§9 IV JGG) oder von vornherein von einer Klageerhe-
bung abzusehen (§ 32 I JGG).

Nach § 6 JGG waren die Strafen zugunsten der Erziehungs-
mafdregeln grundsitzlich subsididr. Besondere praktische Be-
deutung hatten die Erziehungsmafiregeln Verwarnung, Auf-
erlegung besonderer Pflichten und die Fiirsorgeerziehung.
Bei der Verwarnung handelte es sich um einen miindlichen
Appell des Gerichts an den Jugendlichen. Die Auferlegung
besonderer Pflichten lieR dem Gericht den grofiten Spiel-
raum, sie fand ihre Grenze lediglich in den Grundrechten
der Reichsverfassung.® Im Rahmen der Fiirsorgeerziehung
wurden Jugendliche zur Beseitigung einer ,,Verwahrlosung*
in eine geeignet erscheinende fremde Familie iiberstellt oder
in eine geschlossene Fiirsorgeerziehungsanstalt eingewiesen.

In Fachkreisen wurde das JGG grundsitzlich begriifit, aller-
dings in einzelnen Punkten auch deutlich kritisiert.> Justiz-
minister Radbruch fasste die Stimmung zusammen, indem
er schrieb: ,,Das Gesetz ist gewif [sic] ein hocherfreulicher
Fortschritt, aber seit langem [sic] nicht mehr ein kithner
Wurf.6

RGBI. 19231, S.135 ff.
4 Radbruch, Jugendgerichtsgesetz vom 16. Februar 1923 (RGBLI. I. S. 135),
Zbl. 1922/1923, 249, 252.
DVJJ (Hrsg.), Verhandlungen des 6. deutschen Jugendgerichtstages.
Heidelberg 17.-19. September 1924, Berlin (1925), S. 17, 31 ., 40.
6 Radbruch (Fn. 4), 251.

w
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C. Umsetzung in der Praxis
I. Die Institutionen

Zur Umsetzung des Erziehungsgedankens im JGG stiitzte
sich dieses auf verschiedene bereits vorhandene Institutio-
nen.

1. Jugendgerichtshilfe

Mit der Einfithrung des JGG wurde die bereits bestehende
Jugendgerichtshilfe erstmals gesetzlich normiert und durch
den Anschluss an das Jugendamt somit institutionalisiert.
Die Aufgabe der Jugendgerichtshilfe bestand darin, die Ju-
gendgerichte bei der Erfiillung ihrer Aufgaben zu unterstiit-
zen. Diese Unterstiitzung wurde von einer Vielzahl zunichst
privater, spdter auch offentlicher Jugendfiirsorgeorganisa-
tionen iibernommen, deren kollektive Tétigkeit unter dem
Oberbegriff Jugendgerichtshilfe zusammengefasst wurde.’

Wihrend der Hauptverhandlung beriet die Jugendgerichts-
hilfe das Gericht bei der Frage nach der angemessenen staat-
lichen Erziehungs- oder Strafsanktion gegen den Jugend-
lichen. Die Haupttitigkeit der Jugendgerichtshilfe begann
jedoch erst mit dem Abschluss der Hauptverhandlung. Da-
bei tibernahm sie eine Mittlerrolle zwischen der Jugendfiir-
sorge und der Jugendstrafrechtspflege.®

Durch die neuen Sanktionsmoglichkeiten des JGG erwei-
terte sich das bisherige Aufgabenfeld der Jugendgerichtshilfe
- Durchfithrung der Schutzaufsicht® sowie der Fiirsorgeti-
tigkeit - um die Kontrolle der verhingten besonderen Ver-
pflichtungen sowie die Entlassenenfiirsorge nach lingeren
Freiheitsstrafen.'

Bei der Herausbildung der Jugendgerichtshilfe in der Pra-
xis gab es deutliche regionale Unterschiede. In den grofien
Stidten war das System der Jugendgerichtshilfen bereits vor
dem Erlass des JGG gut ausgebaut und selbst der im JGG
normierte Anschluss der Jugendgerichtshilfe an das Jugend-
amt wurde dort bereits teilweise praktiziert." Fiir den land-
lichen Bereich wurde bisweilen beklagt, dass die Praxis der
Jugendgerichtshilfe, sofern iiberhaupt vorhanden, aufgrund
der grofien Entfernungen nicht an den Standard der Stidte
heranreiche.” Von Seiten der Jugendgerichtshilfe wurde in-
des beklagt, dass sie iiber zu wenig Mitarbeiter verfiige, um

7 Polligkest, Die Jugendgerichtshilfe in Frankfurt a. M., ihre Aufgaben, Or-
ganisation und Wirksamkeit, Freudenthal (Hrsg.), Das Jugendgericht in
Frankfurt a. M. (1912), S. 35 ff.

8 Fritsch (Fn. 2), S. 66; Polligkeit (Fn. 7), S. 57.

9 Im Rahmen der Schutzaufsicht wurden den Erziehungsberechtigten
Mitarbeiter der Jugendgerichtshilfe beiseite gestellt, welche aktiv bei
der Erziehung mitwirken sollten.

10 Haeckel, Jugendgerichtshilfe, Berlin (1927), S. 31, 74.

11 Vgl. dazu fiir Berlin ». 4. Leyen, Berliner Jugendgerichtshilfe, ZStW 1922,
62.

12 Bose, Schwierigkeiten fiir die Jugendgerichtshilfe auf dem Lande,
Zbl. 1927/1928, 322 ff.; Giese, Jugendgerichtshilfe auf dem Lande,
Zbl. 1930/1931, 239, 240.
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den ihr ibertragenen Aufgaben bei der Durchfithrung der
Erziehungsmafiregeln gerecht werden zu konnen. ™

2. Fiirsorgeerziehung

Die Fiirsorgeerziehung ging aus den zu Beginn des 19. Jahr-
hunderts entstandenen Rettungshdusern hervor. Dabei han-
delte es sich um eine kirchliche Reaktion auf den durch die
Industrialisierung bedingten gesellschaftlichen Wandel. Ret-
tungshduser waren geschlossene Einrichtungen, die das Ziel
verfolgten, ,,verwahrlosten* Jugendlichen den christlichen
Glauben und die Werte der traditionellen gesellschaftlichen
Ordnung zu vermitteln.™

Die Fiirsorgeerziehung sollte bei den Jugendlichen eine
dauerhafte Verhaltensinderung herbeifithren. Unabhingig
von der Trigerschaft war der Alltag in den geschlossenen
Fiirsorgeerziehungsanstalten geprégt von strikter Disziplin,
erzieherischer Willkiir, schlechter Versorgung, harter kor-
perlicher Arbeit und Gewalt.” Aufgrund dieser Umstinde
und der Einweisung auf unbestimmte Zeit zogen die Jugend-
lichen der geschlossenen Fiirsorgeerziehung meist eine Ge-
fingnisstrafe vor.'®

Gegen Ende der 1920er Jahre geriet die Fiirsorgeerziehung
durch das offentliche Bekanntwerden der Zustinde in eine
legitimatorische Krise. Bedingt durch die seit 1929 allgegen-
wirtigen wirtschaftlichen Probleme und die damit einherge-
henden Kiirzungen im Bereich der sozialen Sicherung wurde
die Krise der Fiirsorgeerziehung noch verschirft."”

Aus finanziellen Griinden wurde per Notverordnung be-
schlossen, das spiteste Entlassungsalter von 21 auf 19 Jahre
zu senken.' Final erschwert wurde die Situation der Fiir-
sorgezoglinge 1931 durch die Anhebung des Mindestalters
fir den Bezug von Arbeitslosengeld auf 21 Jahre. In Zeiten
der allgemeinen Wirtschaftskrise bedeutete die Entlassung
aus der Fiirsorgeerziehung fiir die Jugendlichen folglich eine
Entlassung in die soziale Unsicherheit und somit oftmals in
die Kriminalitit.

Dieser Umstand war im Diskurs um die Sinnhaftigkeit der
Entlassung aus der Fiirsorgeerziechung umstritten, da die
Kosten fiir die geschlossene Unterbringung zwar bei der
Fiirsorgeerziehung eingespart wiirden, aber gleichzeitig im

13 . Liszt, Berliner Jugendgerichtshilfe 1923 und 1924, ZStW 1926, 300,
307; dies. Die Kriminalitit der Jugendlichen in Berlin, Bericht der Ju-
gendgerichtshilfe des Landesjugendamtes Berlin, ZStW 1927, 459, 466.

14 Oberwittler, Von der Strafe zur Erziehung? Jugendkriminalpolitik in
England und Deutschland (1850-1920), Frankfurt a. M. (2000), S. 123.

15 Peukert, Grenzen der Sozialdisziplinierung. Aufstieg und Fall der deut-
schen Jugendfiirsorge 1878-1932, Koln (1986), S. 240 ff.

16 Behnke, ,Lieber ins Gefingnis als in die Erziehungsanstalt
Zbl. 1923/1924, 54, 55 f.; Gentz, Grundsitze des Strafvollzuges an Ju-
gendlichen, Die deutsche Schule (1927), 585, 590.

17 Guse/Kohrs, Die ,,Bewahrung* Jugendlicher im NS-Staat. Ausgrenzung
und Internierung am Beispiel der Jugendkonzentrationslager Moringen
und Uckermark, Liebenau (1984), S. 21.

18 RGBI. 19321, S. 522 f; RGBI. 19321, S. 531.
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Bereich der offentlichen Sicherheit wieder investiert werden
miissten.'®

3. Jugendgefingnisse

Durch das JGG wurde zudem der eigenstindige Jugend-
strafvollzug institutionalisiert. Insbesondere die an erzie-
herischen Mafistiben ausgerichtete Strafverbiiffung stellte
eine Neuerung dar.

Ihren Anfang nahm die Sonderbehandlung Jugendlicher im
Strafvollzug mit der Einrichtung des ersten Jugendgefing-
nisses in Wittlich. Dieses verfolgte schon 1912 den Ansatz,
neben der im Vordergrund stehenden Strafe, erzieherische
Elemente in den Gefangenenalltag zu integrieren.?® Diese
erzieherische Komponente umfasste die Anstellung eines
hauptamtlichen Fiirsorgers sowie der Einfilhrung eines
,progressiven Stufenstrafvollzugs.?’ Letzterer bestand da-
rin, dass sich die Inhaftierten abhéngig von ihrer Fithrung in
einem dreistufigen System Privilegien verdienen oder verlie-
ren konnten. Erziehungsziel war, den Willen der Inhaftierten
zu beugen und ihn dazu zu bringen, ,,ohne Widerspruch zu
gehorchen und die Autoritét iiber sich anzuerkennen®. Er-
ziehungsmittel waren dabei militdrischer Drill und korperli-
che Arbeit, wobei hierbei darauf geachtet wurde, dass die Ju-
gendlichen fiir eine Arbeit nach ihrer Entlassung qualifiziert
wurden.? Die in Wittlich erprobten Maffnahmen wurden
teilweise von anderen deutschen Jugendgefingnissen iiber-
nommen.*

Bis zum Ende der 1920er Jahre gab es in Deutschland fiinf
Jugendgefingnisse sowie eine Vielzahl eigenstindiger Ju-
gendabteilungen in Erwachsenenstrafanstalten. Dennoch
gab es noch Gefingnisse, in denen weder eine Trennung von
Jugendlichen und Erwachsenen vorgenommen, noch Er-
ziehungsarbeit geleistet wurde. In diesem Punkt wurden die
gesetzlichen Regelungen nicht vollstindig realisiert, wovon
insbesondere weibliche Jugendliche betroffen waren.?*

Die Einweisungspraxis in die Jugendgefingnisse und in die
Firsorgeerziehungsanstalten bedingten sich gegenseitig.
Nach Erlass des JGG ging die Zahl der tatsichlich vollstreck-
ten Gefingnisstrafen deutlich zuriick, wihrend die Einwei-
sungszahlen in die Fiirsorgeerziehung in vergleichbarem
Umfang stiegen. Als die Zoglingszahlen in der Fiirsorge-
erziehung in Folge der Notverordnungen von 1932 wieder
deutlich zuriickgingen, stieg die Zahl der Gefingnisstrafen

19 Peukert (Fn. 15), S. 255.

20 Allerdings nur fiir 18 bis 20-Jdhrige. Also gerade nicht Jugendliche im
eigentlichen Sinne.

21 Dirner, Erziehung durch Strafe. Die Geschichte des Jugendstrafvoll-
zugs von 1871-1945, Weinheim (1991), S. 56.

22 Preufisches Ministerium des Innern (Hrsg.), Das Jugendgefingnis in
Wittlich, Berlin (1917), S. 7 ff.

23 Vgl. Steuck, Das Jugendgefingnis Neumiinster, Zbl. 1929/1930, 256,
257 ff.; ders., PreufRisches Jugendgefingnis Neumiinster, Zbl. 1927/1928,
14 ff.

24 Dirner, Erziehung durch Strafe. Die Institutionalisierung des Jugend-
strafvollzugs zwischen 1923 und 1943, DVJ]J-Journal (1991), 204, 206.

erneut an.? Insofern bestitigten sich die Bedenken der Kriti-
ker hinsichtlich der Einsparungen in der Fiirsorgeerziehung.

Il. Die Sanktionspraxis

Die Sanktionspraxis wurde von der Reichskriminalstatistik
sowie durch eigene Umfragen der Deutschen Vereinigung
fiir Jugendgerichte und Jugendgerichtshilfen (DV]]) und der
Jugendgerichtshilfe Berlin statistisch erfasst. Die Daten sind
jedoch teils unvollstindig oder wenig differenziert, weshalb
sie lediglich eine Indikatorfunktion haben kénnen.?¢

Insgesamt zeigt sich ein deutlicher Riickgang der Verurtei-
lungen. Dies liegt insbesondere daran, dass es nun méglich
war, bei kleinen Verfehlungen von einer Strafverfolgung
abzusehen. Im Falle einer Verurteilung blieben die Richter
jedoch meist bei ihrer bisherigen Sanktionspraxis und ver-
héngten in ca. 80% der Fille eine Strafe, meist Geld- oder
kurze Freiheitsstrafen von unter drei Monaten. In ca. 75%
der Fille wurde die Freiheitsstrafe allerdings im Urteil zur
Probe ausgesetzt. Insofern wurde zumindest die zuvor kriti-
sierte VerbiiRung kurzer Haftstrafen deutlich seltener.?

In etwa 30 bis 40 % der Fille wurde eine Erziehungsmafiregel
verhdngt. Innerhalb der Erziehungsmafiregeln differenziert
die Reichskriminalstatistik nicht. Aus den von der DV]J]J er-
hobenen Daten fiir die Jahre 1925 und 1926 geht hervor, dass
die Verwarnung (33,3%) und die Schutzaufsicht (38,4 %) die
héufigsten Erziehungsmafiregeln waren. Weiterhin relevant
sind die Auferlegung besonderer Pflichten (15,4 %), hdufig
eine GeldbufRe, und die Fiirsorgeerziehung (8,3 %) gewesen.

Die einzige iiber einen lingeren Zeitraum differenzierende
Statistik ist die der Jugendgerichtshilfe Berlin. Diese zeigt,
dass die 1926 zunichst am haufigsten verhingte Schutzauf-
sicht (48,2%) im Laufe der Zeit an Bedeutung verlor und
1930 auf knapp 30% zuriickging. Auch die Verhingung be-
sonderer Pflichten nahm an Bedeutung, von 35 % auf 25%, ab.
Die Verwarnung hingegen wurde 1924 in 25% der Fille aus-
gesprochen, wihrend ihr Anteil 1930 bei 50 % lag. %

In Bezug auf die Fiirsorgeerziehung tiduschen die Statistiken
insofern, als dass lediglich die im Urteil verhéngten Einwei-
sungen ausgewiesen werden. In der Praxis wurde das Verfah-
ren héufig an das Vormundschaftsgericht verwiesen, welches
anschliefdend die Fiirsorgeerziehung angeordnete. Auf diese
Weise werden die meisten tatsdchlich verhidngten Einwei-
sungen nicht in der Statistik ausgewiesen.?® Die praktische

25 Gentz (Fn. 16), 589 f.; Bondy, Fragen der Strafzumessung bei jungen
Rechtsbrechern, JW 1932, 1707, 1708.

26 Schady, Praxis des Jugendstrafrechts in der Weimarer Republik. Die
Umsetzung des Jugendgerichtsgesetzes von 1923 im Spiegel der Statis-
tiken und Akten, Baden-Baden (2003), S. 51 ff., 102 f.; van Diikhren, Kri-
minalstatistik der Jugendlichen 1925 und 1926, ZStW 1929, 255, 289.

27 Stolp, Eine geschichtliche Entwicklung des Jugendstrafrechts von 1923
bis heute. Eine systematische Analyse der Geschichte des Jugendstraf-
rechts unter besonderer Beriicksichtigung des Erziehungsgedankens,
Baden-Baden (2015), S. 33.

28 Schady (Fn. 26), S. 120,123, 125.

29 Poelchau, Kriminalstatistik der Jugendlichen von 1927 und 1928, ZStW
1931, 84, 114 .
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Bedeutung der Fiirsorgeerziehung diirfte folglich deutlich
hoher gewesen sein.

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass im Verhaltnis Strafe - Er-
ziehungsmafiregel die Strafe bei den Richtern auch weiterhin
die verbreitetere Sanktionsform blieb. Fiir diesen Umstand
des effektiven Strafvorrangs vor der Erziehungsmafiregel
gibt es verschiedene Erkldrungsansitze.

In der Praxis wurden Geldstrafen deutlich haufiger verhingt
als Geldbufen, obwohl die direkte Bedeutung fiir die Betrof-
fenen - Zahlung eines bestimmten Geldbetrages - zunichst
identisch war. Eine mogliche Erklarung ist, dass Geldstra-
fen, im Unterschied zu Geldbufien, mit Zwang durchgesetzt
werden konnten. Erschwerend kam hinzu, dass gemif § 39
JGG durch Strafbefehl nur Geldstrafen und keine Geldbu-
f3en verhingt werden konnten.*°

Tatsdchlich kénnte der Vorrang des Erziehungs- vor dem
Strafgedanken an der Richterschaft gescheitert sein. Diese
hatten keine spezielle Ausbildung, waren zuvor meist im Er-
wachsenenstrafrecht titig und richteten ihr Handeln oftmals
noch nach den klassischen Strafzwecken von Vergeltung,
Sithne und Schuldausgleich aus. Erschwerend kam hinzu,
dass die Jugendgerichtshilfe nicht iiberall gleich gut aufge-
stellt war, und somit eine effektive Durchfiihrung der Erzie-
hungsmafiregeln nur teilweise gewéhrleistet werden konnte.
Dieser Umstand konnte bei einigen Jugendgerichten auch
dazu gefithrt haben, die Erziehungsmafiregeln nachrangig
anzuwenden.®

lll. Kritik am JGG

Neben Zustimmung rief das JGG auch Kritik und Verbesse-
rungsvorschlige hervor.

Als fir die Umsetzung des Erziehungsgedankens in die Pra-
xis besonders wichtig wurde die Handhabung der gesetz-
lichen Regelungen durch die praktischen Rechtsanwender
ausgemacht.?> Entsprechend seien die im Bereich des Ju-
gendrechts titigen Juristen neben ihrer juristischen Fach-
ausbildung auch padagogisch und psychologisch auszubilden.
Um iiberhaupt ausreichend geeignete Juristen fiir eine Tatig-
keit im Bereich des Jugendstrafrechts zu motivieren, wurde
angeregt, die Besoldung und die Aufstiegschancen fiir Ju-
gendrichter und Jugendstaatsanwilte zu verbessern.>

Kritik am Gesetz selbst wurde an den im JGG normierten
Altersgrenzen geiibt sowie eine konsequentere Umsetzung
des Erziehungsgedankens gefordert. Diskutierte Fragen wa-

30 Francke, Das Jugendgerichtsgesetz vom 16. Februar 1923, 2. Auflage
(1926), S. 46.

31 Schady (Fn. 26), S.122,127.

32 Vgl. Francke, Psychologisch-pidagogische Fortbildung von Richtern
und Staatsanwilten in Jugendsachen. Sonderkurs der Vereinigung fiir
Jugendgerichte und Jugendgerichtshilfen, Zbl. 1925/1926, 113.

33 DV]J]J (Hrsg.), Die Durchfiihrung des Jugendgerichtsgesetzes als Perso-
nenfrage. Bericht iiber die Verhandlungen des 7. deutschen Jugendge-
richtstages (8.-10. September 1927 in Stuttgart), Berlin (1928), S. 45 ff.,
S.72,79.
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ren die Grenze der absoluten Strafunmiindigkeit sowie die
im Strafvollzug bereits bestehende Sonderbehandlung der
18- bis 20-Jdhrigen.**

Die Forderungen entwickelten sich dabei hauptsichlich ent-
lang der Berufsgruppen. Wihrend die Juristen die bisherige
Regelung beibehalten wollten und die Mediziner uneins
waren, sprachen sich die Piadagogen klar fiir eine Erhohung
der Altersgrenze aus.3 Anliegen der Pidagogen war hierbei
nicht die Abschaffung staatlicher Reaktionen auf die Straf-
taten Jugendlicher, sondern vielmehr die Abschaffung der
Strafe zugunsten der Erziehungsmafiregeln.3¢

Gegen die Anhebung der absoluten Strafunmiindigkeits-
grenze wurde eingewandt, dass auf anderen Gebieten der
Eintritt in die Erwachsenenwelt mit iiblicherweise 14 Jah-
ren erfolgte. Argumente gegen die vollige Abschaffung der
Strafe waren die deutlich besseren Rechtsgarantien fiir die
Betroffenen in einem Strafverfahren. Aufierdem wiirden die
Erziehungsmafiregeln von den Betroffenen meist ebenso als
Strafe empfunden. Die Bezeichnung sei daher letztlich ir-
relevant.*

Ein weiterer Nachteil der Praxis der Verhingung von Geld-
sowie kurzer zur Bewdhrung ausgesetzter Freiheitsstrafen
war der Strafregistereintrag.® Zur Wahrung beruflicher
Perspektiven wurde entsprechend die Moglichkeit der Lo-
schung des Eintrags gefordert.*

Aufgrund der mangelnden Mitarbeit der zunehmend stérker
werdenden radikalen Parteien im Reichstag wurden am JGG
bis zur Machtiibernahme der Nationalsozialisten auf dem
Weg der ordentlichen Gesetzgebung jedoch keine Anderun-
gen mehr vorgenommen.*°

D. Fazit

Das JGG von 1923 stellte eine Revolution im deutschen Straf-
recht dar und war dennoch nur ein Kompromiss. Es brach
mit bis dato fundamentalen Grundsitzen der Strafrechts-
pflege wie der Vergeltungsstrafe und dem Legalititsprinzip
und verband das Strafrecht mit priventiv ausgerichteten
Mafinahmen. Dafiir normierte es mit den Jugendgerichten,
der Jugendgerichtshilfe und dem eigenstindigen Jugend-

34 Francke, Zum gegenwirtigen Stande des Jugendstrafvollzugs in
Deutschland, Zbl. 1925/1926, 166.

35 Hartung, FS von Frank (1930), S. 539, 544 f.; Webler, Zur Problematik
des Jugendgerichts. Eine Dublik, Zbl. 1930/1931, 1.

36 Hartung (Fn. 35), S. 546. Grundsitzlich ablehnend gegeniiber Zwang in
der Erziehung Heller, Die Reform des Jugendgerichts, MschKr 1930, 22,
24.

37 Hartung (Fn. 35), S. 546 f.; Dorner, Bestrafung ,,Frithreifer und Erzie-
hung ,,Unreifer. Die Geschichte des Strafunmiindigkeitsalters in den
drei deutschen Jugendgerichtsgesetzen 1923, 1943, und 1953, ZNR 1994,
58,59 fF.

38 Van Diihren (Fn. 26), 283.

39 Kantorowicz, Zur Durchfithrung des JGG und RJWG. Strafregister, poli-
zeiliche Strafbefehle, Schutzaufsicht, Zbl. 1925/1926, 106; DV]]J (Fn. 5),
S.48f.

40 Marxen, Kampf gegen das liberale Strafrecht. Eine Studie zum Antili-
beralismus in der Strafrechtswissenschaft der zwanziger und dreifSiger
Jahre, Berlin (1975), S. 79 f.
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strafvollzug erstmals Institutionen der staatlichen Sonder-
behandlung Jugendlicher. Dennoch wurde es durch die
Beibehaltung der Strafsanktion nicht zu einem reinen Erzie-
hungsstrafrecht.

Der Wert des JGG hing mafdgeblich von ihm nicht inha-
renten Faktoren, in erster Linie der Rechtsanwendung, ab.
Diese hatte bei der Reaktion auf strafrechtlich relevantes
Jugendverhalten bis dato ungekannte Ermessensspielrdume.
Im Falle einer tatsichlichen Sanktionierung blieben die Ge-
richte dabei allerdings ihrer bisherigen Praxis treu.

Die Frage um das Verhiltnis von Erziehung und Strafe war
wesentlicher Gegenstand der das JGG bis heute begleiten-
den wissenschaftlichen Diskurse. Die Positionen reichten
dabei von der Repressionslogik der klassischen Straftheo-
rien iiber ,,Erziehung durch Strafe*, , Erziehung neben der
Strafe bis hin zu ,,Erziehung statt Strafe*. Das Verstindnis
der Begriffe ,,Strafe* und ,,Erziehung* beschrinkte sich da-

bei zumeist auf die Klassifizierung als ,,reaktive* oder ,,pri-
ventive* Mafdnahme.

Diese Diskurse waren jedoch rein akademischer Natur und
fanden abseits der Realititen der betroffenen Jugendlichen
statt. Diese empfanden die Erziehungsmafiregeln oft als
schlimmer, weil eingriffsintensiver, als die klassischen Stra-
fen. Unabhingig von ihrer offiziellen Bezeichnung ist davon
auszugehen, dass jede ungewollte Verinderung der tatsich-
lichen Lebensumstinde als Strafe empfunden wurde. Eine
konsistente Losung fiir eine ohne diese gefiihlten Strafen
auskommende Erziehung konnte bis heute nicht angeboten
werden.

Trotz seiner Schwichen legte das JGG von 1923 durch seine
Normierung grundlegender, bis heute bestehender Institu-
tionen den Grundstein fiir eine strafrechtliche Sonderbe-
handlung Jugendlicher. Die dem Diskurs zugrunde liegen-
den Argumente haben dabei nichts an Aktualitit eingebifdt.
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LUISE GOGOLOK"* UND JAKOB SCHUNEMANN"

Mietvertragsanfechtung wegen politischer Gesinnung?
Anmerkung zum Urteil des Amtsgerichts Gottingen vom 24.10.2017 (AZ: 18 C 41/17)

Das Urteil des AG Géttingen vom 24.10.2017" war Gegen-
stand der Berichterstattung in zahlreichen regionalen und
Uberregionalen Medien.? Die vorliegende Anmerkung fihrt
zundchst kurz in die Problematik des Falles ein und stellt an-
schliefSend das Urteil dar, wobei bewusst politisch neutral
formuliert wird. Sodann sollen das Urteil und das Problem
analysiert und bewertet werden.

A. Der Sachverhalt
(Eine korrekte Tatsachenfeststellung des Gerichts ist unterstellt.)

Die Vermieterin V schloss im Juni 2016 mit dem P einen
Mietvertrag tiber eine Mietwohnung in Géttingen. Das
Mietverhaltnis begann zum Juli 2016. In § 13 des Mietvertra-
ges wurde aufgenommen, dass dem V bekannt ist, dass P die
Wohnung dauerhaft seinem Sohn S zur Nutzung iiberldsst.

Kurz nachdem das Mietverhiltnis begonnen hatte, wurde
der V bekannt, dass es sich bei S um einen Aktivisten einer
Partei handelt, die in der Vergangenheit bereits héufiger
durch kontroverse Auerungen in Erscheinung trat, und der
S in einer extremistischen Gruppierung aktiv ist. Im Laufe
des Jahres 2016 kam es zu Sachbeschiddigungen und Brand-
stiftungen durch Dritte im Bereich des Hauses. Diese Taten
standen offensichtlich im Zusammenhang mit den politi-
schen Aktivititen des S. In dem Wohnhaus, in dem der S zu-
vor lebte, kam es bereits zu dhnlichen Aktionen. Sowohl dem
S als auch dem P war daher bereits vor Abschluss des Miet-
vertrages bekannt und bewusst, dass S selbst Anziehungs-
punkt politischer Gewalt ist und auch in Zukunft sein wird.

V erklirte mit einem Schreiben vom Januar 2017 die An-
fechtung des Mietvertrages gegeniiber P. Sie begriindet dies
damit, dass sie bei Abschluss des Mietvertrages nicht dari-
ber in Kenntnis gesetzt worden sei, um wen es sich bei S tat-
sichlich handelt. V beantragte, dass P und S gesamtschuld-
nerisch dazu verurteilt werden, die Wohnung zu raumen. P
und S beantragten dagegen die Klage der V abzuweisen. Zur
Begriindung fiihrten sie aus, dass keine arglistige Tauschung
vorliege, da S sich bereits bei der Wohnungsbesichtigung

*

Luise Gogolok studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Uni-
versitdt Gottingen mit dem Schwerpunkt Kriminalwissenschaften.
Jakob Schiinemann arbeitet als studentische Hilfskraft am ehemaligen
Institut fiir Allgemeine Staatslehre und Politische Wissenschaften und
studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Universitit Got-
tingen.
1 AG Géttingen Urt.v. 24.10.2017 - 18 C 41/17, BeckRS 2017, 132201;
WuM 2017, 702 f.
2 Vgl. etwa Die Welt/dpa-infocom GmbH, Verdffentlichung vom 6.11. 2017,
»Mieter muss Gefihrdung durch Extremisten angeben®, https://www.
welt.de/regionales/niedersachsen/article170385369/Mieter-muss-Ge-
faehrdung-durch-Extremisten-angeben.html, zuletzt abgerufen am
4.2.2018.
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vor Vertragsschluss namentlich bei V vorgestellt habe, wes-
halb sie auch schon den Namen des S kannte. Die Klidgerin
hitte sich bei Interesse iiber die Identitit des S einfach er-
kundigen konnen, was jedoch nicht geschah. Des Weiteren
wiirden weder die politische Gesinnung des S noch dessen
politische Aktivititen eine Kiindigung des Mietverhiltnisses
rechtfertigen, da sowohl die Handlungsfreiheit als auch das
Recht auf freie MeinungsdufRerung verfassungsrechtlich ge-
schiitzt seien. Sachbeschiddigungen durch Dritte seien dem S
schlieflich nicht zurechenbar.

B. Einfihrung in das Problem

Die V hat ihre auf den Abschluss des Mietvertrags gerichtete
Willenserklarung wegen arglistiger Tduschung gemaf? § 1231
BGB angefochten. Eine Anfechtung nach § 123 II BGB (T4u-
schung durch Dritte) kommt hingegen nicht in Betracht, da
auch S durch sein Nutzungsrecht aus dem Mietvertrag am
Rechtsgeschift beteiligt und daher kein Dritter i.S.d. des
§123 11 BGB ist.?

Das Schutzgut des §123 BGB ist die rechtsgeschiftliche
Entschliefungsfreiheit.* Eine Willenserkldrung ist nur dann
auch Ausdruck einer rechtsgeschiftlichen Selbstbestim-
mung, wenn sich die Willensbildung frei von Téuschung oder
Drohung formiert hat.> Eine wirksame Anfechtung hitte die
Folge, dass die Willenserklirung der V gemif §142 I BGB
ex tunc unwirksam wire, auch wenn es sich um ein Dauer-
schuldverhiltnis handelt und gewisse Abwicklungsschwie-
rigkeiten auftreten.® Der Mietvertrag wire mangels Einigung
nicht wirksam abgeschlossen. P und S hitten aus dem Miet-
vertrag dann kein Besitzrecht an der Wohnung gemif2 § 986
BGB und miissten die Wohnung gemift § 985 BGB an V he-
rausgeben, indem sie diese riumen.

Eine wirksame Anfechtung nach § 123 I BGB setzt zunichst
voraus, dass die arglistige Tauschung einen Irrtum iiber Um-
stinde bei der getduschten Person hervorgerufen hat, der
zumindest mitbestimmend (kausal) fiir die Abgabe der Wil-
lenserklarung war.” Tduschung ist dabei das bewusste Vor-
spiegeln, Entstellen oder Verschweigen von Umstinden, um
einen Irrtum zu erregen oder aufrecht zu erhalten.®

3 Erman/Arnold, BGB, 15. Auflage (2017), § 123 Rn. 33.

4 Musielak/Hau, Grundkurs BGB, 15. Auflage (2017), Rn. 416; Medicus/
Petersen, Biirgerliches Recht, 26. Auflage (2017), Rn. 149; Lespold, BGB
I: Einfithrung und Allgemeiner Teil, 9. Auflage (2017), § 19 Rn. 1.

5 Palandt/Ellenberger, BGB, 77. Auflage (2018), § 123 Rn. 1; BGH, NJW
2007, 1058; BGH, NJW 2012, 296.

6  Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 12. Auflage (2017), Rn. 435.

Palandt/Ellenberger (Fn. 5), § 123 Rn. 24.

8 BGHZ 169, 109 (115); Dauner-Lieb/Heidel/Ring/Dirner, Nomos
Kommentar BGB, 9. Auflage (2017), § 123 Rn. 2; Musielak/Hau (Fn. 4),
Rn. 417; Leipold (Fn. 4), § 19 Rn. 2.

~



Offentliches Recht

Gogolok/Schinemann - Mietvertragsanfechtung

URTEILSANMERKUNG

Vorliegend kommt dabei nur eine Tduschung durch Unter-
lassen in Betracht, die jedoch das Bestehen einer Aufkla-
rungspflicht tiber die betreffenden bedeutsamen Umstinde
voraussetzt.’

Durch Unterlassen kénnen daher nur solche Personen tiu-
schen, denen eine Aufklarungspflicht zukommt. Das Vorlie-
gen einer solchen Aufklirungspflicht ist die entscheidende
Frage im vorliegenden Sachverhalt. Sie ist daher Schwer-
punkt des Urteils und auch Schwerpunkt der hier folgenden
Bewertung und Beurteilung.

C. Das Urteil

Nach Ansicht des AG Gottingen besteht eine Aufklirungs-
pflicht ,hinsichtlich solcher Umstidnde und Rechtsverhalt-
nisse mit Bezug auf die Mietsache, die von besonderer Be-
deutung fiir den Entschluss des Vermieters zur Eingehung
des Vertrages sind und deren Mitteilung nach Treu und
Glauben erwartet werden darf '

Ausdriicklich weist das Gericht darauf hin, dass diese Auf-
kldrungspflicht keineswegs hinsichtlich der politischen
Uberzeugung des S bestehe und dieser sich nicht gegeniiber
potenziellen Vermietern ,,offenbaren* miisse. Die Aufkld-
rungspflicht begriinde sich nicht in dessen politischer Uber-
zeugung. Sie beziehe sich vielmehr ausschlieRlich auf den
Umstand, dass er wusste, Zielscheibe politischer Gewalt zu
sein, die sich auch gegen die durch ihn bewohnte Wohnung
richten wiirde."

Diese, auch gegen seine Wohnung gerichtete Gewalt sei fiir
die Vermieterin als Eigentiimerin der Immobilie von so er-
heblicher Bedeutung, dass iiber diesen Umstand auch unge-
fragt zwingend vor Vertragsschluss hitte aufgeklirt werden
miissen. Anscheinend zur weiteren Begriindung dieser Er-
heblichkeit weist das AG Gottingen darauf hin, dass S 6ffent-
lich-rechtlich als ,,Zweckveranlasser* gelten kénnte, ohne
aber weiter darauf einzugehen, ob die hierfiir nétigen Vor-
aussetzungen {iberhaupt vorliegen.

Da dieser Umstand allein Teil der Aufklarungspflicht von S
und P sei und nicht mit einer Erkundigungspflicht auf Sei-
ten der V korrespondiere, hitten S und P arglistig iiber einen
besonderen Umstand getiuscht, bei dessen Kenntnis V den
Mietvertrag nicht abgeschlossen hitte.

Durch die Anfechtungserklirung vom Januar 2017 habe V
den Mietvertrag daher wirksam angefochten.

Folglich hitten S und P kein Besitzrecht und miissten daher
die Mietsache nach § 985 BGB an die V herausgeben.

9 Musielak/Hau (Fn. 4), Rn. 418; Leipold (Fn. 4), §19 Rn. 6.

10 AG Gottingen Urt.v. 24.10.17 - 18 C 41/17; BeckRS 17, 132201, Rn. 21.

11 Vgl. AG Géttingen Urt.v. 24.10.17 - 18 C 41/17; BeckRS 17, 132201,
Rn. 22, 25.

D. Bewertung
I. Voraussetzungen einer Aufkldrungspflicht

Es entspricht der ganz h. M., dass eine Aufklarungspflicht
besteht, wenn die andere Partei im Einzelfall nach Treu und
Glauben und mit Riicksicht auf die Verkehrssitte eine Auf-
kldrung iiber den verschwiegenen Umstand hitte erwarten
konnen.'? Die Aufklarungspflicht ist folglich Ausfluss des all-
gemeinen Grundsatzes von Treu und Glauben, wie er unter
anderem in § 242 BGB normiert ist.'

Nach diesem Grundsatz kann eine Partei zur Riicksicht-
nahme auf schutzwiirdige Interessen des anderen Teils ver-
pflichtet sein, um einen gerechten Interessenausgleich zu
ermoglichen.” Aus dem Grundsatz von Treu und Glauben
folgt aber keine generelle Pflicht, ungiinstige Eigenschaften
einer Person oder Sache mitzuteilen, denn grundsitzlich
muss jede Vertragspartei entsprechend der Privatautonomie
seine Interessen selber wahrnehmen.'

Im Ergebnis besteht eine Aufklarungspflicht daher nur dann,
wenn eine Interessenabwigung unter Beriicksichtigung der
Verkehrssitte ergibt, dass die Interessen der einen Partei an
der Offenbarung schutzwiirdiger sind als die Interessen der
anderen Partei.'® Indiz fiir eine besondere Schutzwiirdigkeit
kann das Vorliegen eines besonderen Vertrauensverhalt-
nisses sein, welches sich aus personlicher, familidrer oder
gesellschaftsrechtlicher Verbundenheit ergeben kann, aber
auch aus einem Dauerschuldverhiltnis mit einer personli-
chen Vertrauensbeziehung.” Weiterhin kann ein bestehen-
des Informationsgefille zulasten einer Partei eine Schutz-
wiirdigkeit begriinden.'

Die vom AG zugrunde gelegten Voraussetzungen der Auf-
kldrungspflicht sind daher in ihrer Abstraktheit nicht zu be-
anstanden.'

12 BGH, NJW-RR 1991, 440; BGH, NJW 1990, 78; BGH, NJW 2001, 3331,
3332; Leipold (Fn. 4), §19 Rn. 6; BGH, NJW 1989, 763; BAG, NZA
2005, 1298.

13 Musielak/Hau (Fn. 4), Rn. 418; BGH, NJW 1989, 763.

14 Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 15. Auflage (2017), Rn. 60;
vgl. Biichler, Die Anfechtungsgriinde des § 123 BGB, JuS 2009, 976;
vgl. BGH NJW 2015, 1669.

15 BGH, NJW 1983, 2494; BGH, NJW 2010, 3362; Lespold (Fn. 4), Rn. 6;
Erman/Arnold (Fn. 3), § 123 Rn. 13; BGH, NJW 1983, 2494; Priitting/
Wegen/Weinreich/Akhrens, BGB Kommentar, 13. Auflage (2018), § 123
Rn. 8.

16 Looschelders (Fn. 14), Rn. 60, 65; Palandt/ Griineberg, § 242 Rn. 7; Jauer-
nig/Mansel, BGB, 16. Auflage (2015), § 242 Rn. 4.

17 BGH, NJW 1992, 300; Palandt/Ellenberger (Fn. 5), § 123 Rn. 5¢.

18 Palandt/Ellenberger (Fn. 5), § 123 Rn. 5.

19 Auch wenn der Verweis des AG Géattingen auf das Urteil des BGH
(ZIP 2000, 887) nicht vollumfinglich zutreffend ist. Dort ging es um
die Aufklirungspflicht des Vermieters und nicht des Mieters, die jedoch
kaum anderen Voraussetzungen unterliegen kann. Besser wire aber ein
Verweis auf die Rspr. des BGH (BGH, NJW 2010, 3362) gewesen, die
die Revisionsentscheidung zu dem Urteil des LG Magdeburg (LG Mag-
deburg, ZMR 2008, 461) ist, auf die sich das AG Géttingen ebenfalls
bezieht.
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Il. Einheitliche Aufklérungspflicht des S und P?

Fraglich ist jedoch zunichst, ob sich die Aufklirungspflicht
des S und P einheitlich beurteilen ldsst oder ob das Bestehen
einer solchen Pflicht nicht vielmehr getrennt fiir jeden ein-
zeln zu untersuchen ist.

Fiir eine einheitliche Beurteilung spricht, dass S und P ge-
meinsam auf der Seite des Mieters stehen. Zwar ist aus-
schlieRlich P Vertragspartner von V, jedoch berechtigt der
Mietvertrag auch S zur Nutzung der Wohnung. Folglich ste-
hen beide aufgrund eines einheitlichen Lebenssachverhalts
mit V in einer besonderen rechtlichen Verbindung, die den
Anwendungsbereich des Grundsatzes von Treu und Glau-
ben eroffnet.® Bestitigt wird diese Uberlegung dadurch,
dass (wie bereits festgestellt) weder S noch P vorliegend téu-
schende Diritte i.S.d. § 123 II BGB sein konnen.

Des Weiteren ist die personliche Beziehung zwischen dem
Vater und seinem Sohn durch Art. 6 I GG verfassungsrecht-
lich geschiitzt,” sodass diese enge Verbundenheit auch zu
einer einheitlichen Interessenabwigung fithren muss. An-
sonsten konnte eine Aufklirungspflicht des P iiber die Eigen-
schaft des S als ,,Zielscheibe politisch motivierter Gewalt*
diese geschiitzte Beziehung gefihrden, wenn S zu einer sol-
chen Aufklidrung nicht verpflichtet wire. Dies wire zudem
widerspriichlich, weil iiber einen Umweg dann doch eine
Aufkldrung tiber diese Eigenschaft erfolgt, obwohl S selbst
dazu nicht verpflichtet wire.

Es ist daher, wohl mit dem AG Géttingen, die Aufklirungs-
pflicht von S und P einheitlich zu beurteilen und deren Inter-
essen gemeinsam zu bewerten.

lll. Schutzwiirdige Interessen der Parteien

Zur Beurteilung, ob die vom AG Géttingen getroffene Inte-
ressenabwiagung rechtlich zutreffend ist, muss zunichst her-
ausgearbeitet werden, welche Interessen bei der Abwigung
zu beachten sind.

1. Interessen von V

Das AG Gottingen geht zu Recht davon aus, dass ein recht-
lich beachtliches Interesse von V an der Offenbarung der
Eigenschaft des S als ,,Zielscheibe poltischer Gewalt* be-
stiinde, wenn diese Eigenschaft fiir den Vertragsschluss be-
deutsam wire.

Bedeutsam ist ein Umstand, wenn er so erheblich ist, dass
bei Kenntnis des Umstandes die Partei den Vertrag nicht in
dieser Form abgeschlossen hitte.?? Dies wird auch durch das
Schutzgut des § 123 BGB (freie Willensbildung) bestitigt.

20 Zum Problem des Anwendungsbereichs von Treu und Glauben vgl. Loo-
schelders (Fn. 14), Rn. 63 ff.

21 Vgl. nur Jarass/Pieroth/Jarass, GG, 15. Auflage (2018), Art. 6 Rn. 8,
12f.

22 Palandt/Ellenberger (Fn. 5), § 123 Rn. 5b.
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In Folge dessen, dass S Zielscheibe politischer Gewalt ist,
kam es zu Sachbeschiddigungen an der Immobilie der V und
zu Brandstiftungen in der unmittelbaren Néhe der betrof-
fenen Wohnung. Dieses Zusammenspiel von Ursache und
Wirkung ldsst sich nicht sinnvoll trennen, sondern bildet
einen einheitlichen Umstand, sodass dieses Zusammenspiel
fiir die Beurteilung der Erheblichkeit beachtlich ist.

Das Eigentum von V ist dadurch verletzt bzw. unmittelbar in
erheblicher Weise gefihrdet.

Im rechtsgeschiftlichen Verkehr diirfte wohl kein Vermieter
bereit sein, seine Rdumlichkeiten einer Person zu iiberlassen,
bei der schon frither solche Eigentumsverletzungen vorka-
men und auch zukiinftig zu erwarten sind.

Die Beurteilung des AG Géttingens, dass die Eigenschaft als

»Zielscheibe politischer Gewalt* ein fiir den Vertragsschluss
erheblicher Umstand sei, ist daher im Ergebnis nicht zu be-
anstanden.

Fragwiirdig in diesem Zusammenhang ist jedoch der Verweis
auf die Figur des offentlich-rechtlichen Zweckveranlassers,
insbesondere weil auf diese nicht niher eingegangen wird.
Das AG Gottingen erweckt so den Eindruck, die Erheblich-
keit mit dieser Figur begriinden zu wollen. Der Zweckveran-
lasser ist eine umstrittene?® Figur des Gefahrenabwehrrechts,
die darauf abzielt, die Inanspruchnahme bestimmter Per-
sonen, als Storer, zu ermoéglichen.?* Die Inanspruchnahme
soll sich daraus rechtfertigen, dass die Personen die Ursache
fiir die eigentliche Gefahr gesetzt haben und sich daher die
Handlungen Dritter zurechnen lassen miissen.?> Die eigent-
liche Gefahr wiren hier die Eigentumsverletzungen und
Brandstiftungen rund um das Haus von V durch Dritte, die S
durch sein politisches Engagement und seinen Einzug in die
Wohnung hervorgerufen hat. Dies dem S zuzurechnen, und
ihn folglich als Zweckveranlasser anzusehen, erscheint mehr
als fragwiirdig, da S lediglich seine Rechte wahrgenommen,
sowie keinen Einfluss auf die Handlungen der Dritten hat
und diese erst recht nicht in seinem Interesse liegen oder
von ihm beabsichtigt sind.

Das AG Gottingen hitte daher zur Begriindung der Erheb-
lichkeit auf diese Figur verzichten sollen, weil fraglich ist, ob
deren Voraussetzungen vorliegen und weil sie zur Begriin-
dung der Erheblichkeit nicht erforderlich ist.

2. Interessen des S und des P

Wie festgestellt, sind die Interessen des S und des P gemein-
sam zu bewerten.

23 Beaucamp/Seifert, Soll der Zweckveranlasser weiterleben?, JA 2007, 577,
580.

24 Vgl. Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, 9. Auflage
(2016), § 9 Rn. 29; Heckel, Scherbenmeer im Karneval- Zur Polizeiwid-
rigkeit von Bierflaschen und Schokoriegeln, NVwZ 2012, 88, 91.

25 Schoch, Grundfille zum Polizei- und Ordnungsrecht, JuS 1994, 923,
993f.
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S und P fiihren an, dass die Grundrechte des S auf Mei-
nungsfreiheit und Handlungsfreiheit verfassungsrechtlich
geschiitzt und bei der Interessenabwigung hinsichtlich des
Bestehens einer Aufklirungspflicht zu beachten seien.

Vorliegend ist daher zu untersuchen, ob diese Grundrechte
des S im Rahmen der Interessenabwigung von Treu und
Glauben iiberhaupt zu beachten sind und wenn ja, ob sie
auch betroffen sind.

a) Ausstrahlungswirkung von Grundrechten

Grundrechte gelten nach ganz h. M. im Verhiltnis zwischen
den einzelnen Biirgern zwar nicht unmittelbar, weil die Be-
achtung von Grundrechten des anderen den Biirger selber
in seiner Privatautonomie erheblich einschrinken wiirde.?
Zudem ist geméfd Art. 1 III GG nur jede staatliche Gewalt
an die Grundrechte gebunden.”” Es ist jedoch seit langem
anerkannt, dass die Grundrechte eine Ausstrahlungswir-
kung auf die gesamte Rechtsordnung haben, indem sie das
einfache Recht pragen.?® Die Grundrechte sind daher nicht
nur subjektive Rechte des Biirgers, sondern beinhalten auch
eine objektiv-rechtliche Wertentscheidung, an der sich das
gesamte einfache Recht zu messen hat.?” So hat der Gesetz-
geber diese Grundrechtsfunktionen auch im Privatrecht zu
beachten und darf daher keine Gesetze erlassen, die im Wi-
derspruch zu den Grundrechten stehen.3°

Unstreitig ist, dass die Gerichte als Teil der Staatsgewalt
ebenfalls geméfd Art.1 III GG unmittelbar an die Grund-
rechte gebunden sind.®' Diese Bindung kann aufgrund der
widerstreitenden Privatautonomie der Biirger aber wie be-
reits festgestellt nicht dazu fithren, dass die am Streit Be-
teiligten selber wie Grundrechtsverpflichtete zu behandeln
sind. Die Gerichte sind jedoch an die objektiv rechtliche
Funktion der Grundrechte gebunden. Daraus folgt, dass die
Gerichte bei der konkreten Anwendung abstrakter Rechts-
normen die verbindlichen Wertentscheidungen der Grund-
rechte beriicksichtigen miissen, indem sie das einfache Recht
grundrechtskonform auslegen.

Diese Ausstrahlungswirkung ist insbesondere, aber keines-
falls ausschliefdlich, bei Generalklauseln wie ,,Treu und
Glauben“ fiir die Gerichte bedeutsam, da hier die Beriick-
sichtigung bzw. der erforderliche Interessenausgleich zwi-

26 Dreier/Drejer, Grundgesetz, Bd. 1, 3. Auflage (2013), Vorb. Rn. 38
m. w. N; Ipsen, Staatsrecht II, 20. Auflage (2017), Rn. 69.

27 Jarass/Pieroth/Jarass (Fn. 21), Art. 1 Rn. 48.

28 St. Rspr. seit BVerfGE 7, 198 (205, 207) (Lith-Entscheidung); Dreier/
Dreier (Fn. 26), Vorb. Rn. 96; Ipsen (Fn. 26), Rn. 70; Jarass/Pieroth/
Jarass (Fn. 21), Art. 1 Rn. 52 f. Diese Wirkung wird z. T. auch als mittel-
bare Drittwirkung von Grundrechten bezeichnet, wobei dieser Begriff
jedoch gewisse Probleme aufwirft, vgl. Dreier/Dreier (Fn. 26), Vorb.
Rn. 98 ff.

29 Dreier/Dreier (Fn. 26), Vorb. Rn. 94.

30 BVerfGE 7, 198 (205); Manssen, Staatsrecht II, 13. Auflage (2016),
Rn. 112.

31 Dreier/Dreier (Fn. 26), Vorb. Rn. 98.

32 BVerfGE 7, 198 (206, 215); Manssen (Fn. 30), Rn. 114; Dreier/Drejer
(Fn. 26), Vorb. Rn. 98.

schen den Grundrechten durch die Gerichte erfolgen muss.>
Daraus folgt, dass Gerichte auf Grundlage von Generalklau-
seln keine Entscheidungen treffen diirfen, die der Gesetzge-
ber nicht auch hitte treffen konnen.**

Folglich sind bei der Interessenabwigung im Rahmen von
Treu und Glauben grundrechtliche Wertungen mit einzube-
ziehen.*

Diese grundsitzliche Relevanz der Grundrechte erkennt
wohl auch das AG Géttingen, wenn es eine Offenbarungs-
pflicht des S iiber seine politische Einstellung ausdriicklich
verneint, denn das Nichtduern einer politischen Meinung
fallt zweifelsfrei in den Schutzbereich der Meinungsfreiheit
gemafd Art. 511 Var. 1 GG.3 Dass das Amtsgericht jedoch
auch bei der Interessenabwigung hinsichtlich des Umstan-
des, dass S Zielscheibe politischer Gewalt ist, Grundrechte
beriicksichtigt hat, ist allerdings nicht ersichtlich.

b) Betroffene Grundrechte

Fraglich ist, ob das Interesse, den Umstand, dass S Ziel-
scheibe politischer Gewalt ist, nicht zu offenbaren, von dem
Schutzbereich eines Grundrechts umfasst ist.

aa) Meinungsfreiheit (Art. 511 Var. 1 GG)

Die Meinungsfreiheit schiitzt neben dem Recht, eine Mei-
nung zu verbreiten und zu dufdern, auch das Recht, eine Mei-
nung nicht zu duffern oder zu verbreiten.>’

Diese sog. negative Meinungsfreiheit®® kommt vorliegend in
Betracht. Denn durch die Aufklirungspflicht werden P und
S rechtlich dazu verpflichtet, einen bestimmten Umstand
gegeniiber V zu dufiern, den sie gar nicht preisgeben moch-
ten.

Dazu miisste es sich bei dem nicht offenbarten Umstand,
der S sei eine Zielscheibe politischer Gewalt, aber zunichst
einmal um eine Meinung im Sinne des Art. 511 Var. 1 GG
handeln.

Meinungen sind grundsitzlich alle Werturteile gleich wel-
cher Art.?® Werturteile zeichnen sich dabei durch Elemente
des Dafiirhaltens und der Stellungnahme aus.*

Dass S Zielscheibe politisch motivierter Gewalt ist, ist kein
Werturteil, sondern ein objektiver Umstand der Vergangen-

33 Manssen (Fn.30), Rn.114; Dreier/Drejer (Fn.26), Vorb. Rn.98;
BVerfGE 7, 198 (206).

34 Manssen (Fn. 30), Rn. 115.

35 Looschelders (Fn.14), Rn. 67; Dreier/Dreier (Fn.26), Vorb. Rn.98
m.w.N.

36 Vgl. Dreier/Schulze-Fielitz, Art. 51,11 Rn. 62.

37 Vgl. statt vieler: Kingreen/Poscher, Grundrechte, 33. Auflage (2017),
Rn. 656, 659.

38 Dreier/Schulze-Fielitz (Fn. 26), Art. 51, II Rn. 74

39 Kingreen/Poscher (Fn.37), Rn.650; Dreier/Schulze-Fielitz (Fn.26),
Art. 51, I Rn. 63.

40 BVerfGE 61, 1 (8); Manssen (Fn. 30), 351.
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heit und Gegenwart, der dem Beweis zuginglich ist.* Es
handelt sich daher um eine Tatsache, nicht hingegen um ein
Werturteil.

Ob aber auch Tatsachen von der Meinungsfreiheit gemafd
Art. 511 Var. 1 GG geschiitzt sind, ist umstritten.

Wihrend eine Ansicht Tatsachen grundsitzlich nicht durch
die Meinungsfreiheit als geschiitzt ansieht,*? bejaht eine an-
dere Ansicht einen generellen Schutz von Tatsachen, um
Abgrenzungsprobleme zu vermeiden und den Schutzbereich
des Grundrechts nicht zu beschrinken.*

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) beschreitet in sei-
ner Rechtsprechung einen differenzierten Weg: Es sieht
Tatsachen dann als geschiitzt an, wenn sie mit Werturteilen
verbunden bzw. vermischt sind.* Nicht von der Meinungs-
freiheit geschiitzt seien hingegen rein statistische Angaben
oder AuRerungen, die bewusst unwahr oder im Zeitpunkt
der AuRerung erwiesen und evident unwahr sind.* Zur Ab-
grenzung, ob eine blofde Tatsachenbehauptung oder eine
Meinung vorliegt, stellt das BVerfG auch darauf ab, wie ein
objektiver Empfinger in der Situation die AuRerung verste-
hen wiirde.*

Vorliegend ist die Tatsache, dass S Ziel politisch motivier-
ter Gewalt ist, unweigerlich mit der Information verbunden,
dass S sich politisch engagiert, denn die politische Gewalt
ist unmittelbare Folge dieses polarisierenden Engagements.
Genauso wenig wie die Eigenschaft des S als ,,Zielscheibe
politischer Gewalt von den daraus folgenden Angriffen
sinnvoll getrennt werden kann, kann diese von dem politi-
schen Engagement getrennt werden. Dadurch, dass bekannt
ist, aus welchem politischen Lager die Gewalt kommt, kann
zudem auch darauf zuriickgeschlossen werden, welche poli-
tische Einstellung S hat. Ein objektiver Empfinger wiirde
daher dies auch als eine AuRerung einer politischen Mei-
nung verstehen, die zweifelsfrei durch die Meinungsfreiheit
geschiitzt wird.

Im Ergebnis kann daher nicht sinnvoll zwischen der Mei-
nung und den hierdurch hervorgerufenen Wirkungen unter-
schieden werden, sodass auch nach der Ansicht des BVerfG
der infrage stehende Umstand grundsitzlich von der Mei-
nungsfreiheit geschiitzt ist.

Zwar spricht der Begriff der ,,Meinung® grundsitzlich
gegen eine Einbeziehung von Tatsachen, die entweder wahr

41 Manssen (Fn. 30), Rn. 352; Jarass/Pieroth/Jarass (Fn. 21), Art. 5 Rn. 8.

42 Huster, Das Verbot der ,, Auschwitzliige, die Meinungsfreiheit und das
Bundesverfassungsgericht, NJW 1996, 487, 490 f., der dies zur pragma-
tischen Losung der Problematik um die Verfassungsmifigkeit des § 130
III StGB vorgeschlagen hat.

43 Dreier/Schulze-Fielitz (Fn. 26), Art.5 I, II Rn. 65; Jarass/Pieroth/Ja-
rass (Fn. 21), Art. 5 Rn. 6.

44 BVerfGE 61,1 (9).

45 BVerfGE 65, 1 (41); 99, 185 (197). Die in BVerfGE 90, 241 (249 f) ge-
duflerte Ansicht, dass solche Tatsachen dann wieder durch Art. 51 GG
geschiitzt seien, wenn sie in einem Zusammenhang mit Meinungen ste-
hen, wurde anscheinend wieder aufgegeben.

46 BVerfGE 93, 266 (295).
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oder falsch sind und daher von sich aus keine Werturteile
sind.*’

Die erste Ansicht verkennt jedoch, dass in vielen Fillen (wie
auch im vorliegenden) keine sinnvolle Differenzierung zwi-
schen Meinung und Tatsache moglich ist.*® Denn oft bringt
die Art und Weise der Tatsachenbehauptung auch zugleich
ein Werturteil zum Ausdruck und ist somit eine Meinung.*
Wiirde der Schutz der Meinungsfreiheit davon abhingig
sein, worin der Schwerpunkt der Auferung liegt, wiirde
dies zu einer erheblichen Einschrinkung der Meinungsfrei-
heit fiihren.> Weiterhin zielt die AuRerung von Meinungen
auch gerade darauf ab, bestimmte Wirkungen in der Umwelt
hervorzurufen, was sich aus dem Begriff des ,,Verbreitens*
in Art. 511 GG ergibt.”' Es ist daher geboten, bei der Be-
stimmung des Meinungsbegriffs auch auf die objektive Sicht
eines Empfingers abzustellen.

Schliefdlich wiren die Wirkungen oft als Tatsache zu klas-
sifizieren. Wire die Nicht-Offenbarung solcher Wirkungen
durch die negative Meinungsfreiheit nicht geschiitzt, wiirde
ihr Schutz unterlaufen werden. Es miisste lediglich eine tat-
siachliche Wirkung als Ankniipfungspunkt gewihlt werden,
die Riickschluss auf bestimmte Meinungen geben kann. So
leuchtet es wohl jedem ein, dass eine Aufklarungspflicht dar-
iiber, ob man ein bestimmtes Parteibuch besitzt, die negative
Meinungsfreiheit beeintrichtigen wiirde und grundsitzlich
unzuldssig ist.>?

Folglich ist der Umstand, Zielscheibe politisch motivierter
Gewalt zu sein, von dem Begriff der Meinung erfasst.

Daher stellt vorliegend die Aufklirungspflicht auch einen
Eingriff in die (negative) Meinungsfreiheit dar,> sodass die-
ses Grundrecht bei der Interessenabwigung zu beriicksich-
tigen ist.

bb) Allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 21 GG)

Die Allgemeine Handlungsfreiheit ist als Auffangrundrecht
hinter Art. 51 GG subsididr und muss daher bei der Interes-
senabwigung nicht gesondert beriicksichtigt werden.>*

¢) Zwischenergebnis

Auf Seiten des S und des P ist die negative Meinungsfreiheit
des S bei der Interessenabwigung zu beriicksichtigen.

47 BVerfGE 61,1 (8).

48 Kingreen/Poscher (Fn. 37), Rn. 653; BVerfGE 90, 1 (15).

49 Kingreen/Poscher (Fn. 37), Rn. 653; Ipsen (Fn. 26), Rn. 416.

50 BVerfGE 61,1 (9); 90,1 (15).

51 Dreier/Schulze-Fielitz (Fn. 26), Art.5 I, II Rn. 67 ff.; BVerfGE 7, 198
(210).

52 Erman/Arnold (Fn. 3), § 123 Rn. 22.

53 Dreier/Schulze-Fielitz (Fn. 26), Art. 5 [, Il Rn. 74: ,,Gesetzliche Aufkli-
rungspflichten sind regelmifig Eingriffe in Art. 5 I GG, sofern es sich
nicht nur um rein statistische Angaben handelt.

54 Kingreen/Poscher (Fn. 37), Rn. 437.
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IV. Interessenabwiigung

Fiir das Vorliegen einer besonderen Schutzwiirdigkeit der V
spricht der Umstand, dass es sich bei einem Mietverhaltnis
um ein Dauerschuldverhiltnis handelt, bei dem der Vermie-
ter dem Mieter erhebliche Einwirkungsmoglichkeiten auf
sein Eigentum zugesteht.

Wie gezeigt, ist dem AG Géttingen auch darin Recht zu ge-
ben, dass es sich bei der Eigenschaft des S als Zielscheibe
politischer Gewalt, um einen besonders erheblichen Um-
stand fiir den Vertragsschluss handelt. Die Eigentumsver-
letzungen sind von grofdem Umfang und durch die Brand-
stiftungen wird nicht nur die Wohnung, sondern die ganze
Immobilie gefihrdet. Das Eigentumsrecht der V ist durch
Art. 14 I GG auch verfassungsrechtlich geschiitzt, sodass
dem Interesse von V an der Aufklirung, ein hoher Rang zu-
kommt.

Aus dieser ,,erheblichen Bedeutung® zieht das AG Géttin-
gen den Schluss, ,,dass es zwingend geboten war, einen kiinf-
tigen Vermieter rechtzeitig vor Abschluss eines Mietvertra-
ges iiber diese relevanten Umstdnde in Kenntnis zu setzen*.

Ein solch zwingender Schluss auf eine Aufklarungspflicht ist
allerdings in Anbetracht der erforderlichen Interessenabwi-
gung im Rahmen von Treu und Glauben rechtlich nicht zu
halten.>> Denn eine solche Aufklirungspflicht bestimmt sich
immer nach den Umstéinden des Einzelfalls.¢

Gegen eine Aufklirungspflicht spricht zunichst, dass S als
kiinftiger Bewohner ihrer Wohnung V personlich und na-
mentlich bekannt war und V sich aufgrund der Bekanntheit
des S in Gottingen ohne weiteres iiber seine Person hitte
informieren konnen. Es bestand daher fiir V die einfache
und zumutbare Moglichkeit, dieses Informationsdefizit
auszugleichen, sodass dieses eine Aufklirungspflicht nicht
begriinden kann. Denn grundsitzlich verlangt das Prinzip
der Privatautonomie, dass jede Partei ihre Interessen selber
wahrnehmen und die notwendigen Informationen einholen
muss.”” Nur wenn eine Erkundigung kaum méglich gewesen
wire, etwa wenn S im Mietvertrag gar nicht genannt wire,
wiirde dies fiir eine Aufklarungspflicht sprechen.?® Die Spe-
kulationen des Gerichts iiber eine vermeintliche Identitéts-
verschleierung sind daher verfehlt, insbesondere weil das
Gericht sie selber als spekulativ bezeichnet.

Weiterhin sind die Angriffe dem S, wie gezeigt, kaum im
Sinne einer rechtlichen Verantwortlichkeit zurechenbar, so-
dass dies nicht als Argument gelten kann. Zwar ist S ursich-
lich fiir die Angriffe, diese sind aber nicht vom ihm gewollt.
Damit unterscheidet sich dieser Fall entscheidend von dem
vom AG zitierten Fall des LG Magdeburg, in dem der aufkli-

55 Looschelders (Fn. 14), Rn. 65.

56 BGH, NJW 2010, 3362. Dabei handelt es sich sogar um die Revision des
Urteils des LG Magdeburg (LG Magdeburg, ZMR 2008, 461), auf das
sich das AG Géttingen beruft.

57 BGH, NJW 2010, 3362; Erman/Arnold (Fn. 3), § 123 Rn. 13 m. w.N.

58 So auch Looschelders (Fn. 14), jedoch fiir eine Auskunftspflicht aus Treu
und Glauben.

rungspflichtige erhebliche Umstand vom Mieter bezweckt
war.>

Eine solche nur faktische Zurechenbarkeit spricht daher
gegen eine Aufklarungspflicht. Wiirde man namlich der Ar-
gumentation des Gerichts folgen, dass jeder, der in einem
weiteren Sinne Grund bestimmter Gefahren ist, diese auch
offenbaren miisste, konnten bei konsequenter Anwendung
dieser Argumentation auch etwa Stalking-Opfer und durch
das Gewaltschutzgesetz Geschiitzte verpflichtet sein, diese
Umstinde offenbaren zu miissen, sofern es in diesem Zu-
sammenhang auch zu massiveren Sachschiden kam. Dies
wiirde deren Chancen auf dem Wohnungsmarkt erheblich
schwichen und wahrscheinlich weitere, eventuell personli-
che Nachfragen des Vermieters nach sich ziehen. Dadurch
wiirden den Opfern von Gewalt weitere Nachteile aufgebiir-
det. Dies kann nicht die Intention des Gerichts sein.

Entscheidend fiir die Interessenabwigung ist jedoch, dass
S durch eine Aufklirungspflicht, wie gesehen, in seinem
Grundrecht auf freie Meinungsiufderung betroffen ist.

Dieses Grundrecht - vom BVerfG als eines der vornehms-
ten Menschenrechte bezeichnet®® - ist von einer konstituie-
renden Bedeutung fiir eine freiheitlich demokratische Ord-
nung.®' Das Grundrecht ist fiir eine freiheitliche Demokratie
unverzichtbar, da es den geistigen Kampf der Meinungen ge-
wihrleistet.5? Wo Beschneidungen der Meinungsfreiheit die
politische Auseinandersetzung in der Offentlichkeit gefihr-
den konnten, bedarf es daher einer besonders begriindeten
Rechtfertigung.®®

Diese politische Auseinandersetzung in der Offentlichkeit
ist vorliegend betroffen. Denn wire S rechtlich dazu ver-
pflichtet zu offenbaren, dass er Zielscheibe politischer Ge-
walt ist, wiirde dies seine Chancen auf dem Wohnungsmarkt
erheblich beeintrichtigen. Er konnte dadurch von seinem
politischen Engagement abgehalten werden, was die politi-
sche Auseinandersetzung in der Offentlichkeit beeintrich-
tigt. Zudem wiirde es die politischen Gegner dazu ermutigen,
Straftaten gegen ihn zu veriiben, da diese dann auch recht-
liche und nicht nur faktische Nachteile fiir den S hitten.

Weiterhin kommt die Offenbarung, dass man Zielscheibe
politisch motivierter Gewalt ist, einer Offenbarung einer be-
stimmten politischen Gesinnung gleich, da man aus der Rich-
tung der politischen Gewalt ohne Weiteres Riickschliisse auf
die politische Gesinnung des Opfers ziehen kann und wohl
auch Nachfragen des Vermieters unvermeidlich wéren.

59 LG Magdeburg, ZMR 2008, 461; bestitigende Revisionsentscheidung:
BGH, NJW 2010, 3362. Konkret ging es um einen Mieter, der in einem
grofleren Geschiftshaus rechtsradikale Markenkleidung verkaufen
wollte und damit die Gefahr bot, rechtsradikale Kiuferschichten anzu-
ziehen.

60 BVerfGE 7,198 (208).

61 BVerfGE 7,198 (208).

62 BVerfGE 5, 85 (205).

63 Dreier/Schulze-Fielitz (Fn. 26), Art.5 I, II Rn. 162; BVerfGE 7, 198
(212); 61,1 (7).
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Offentliches Recht

Das AG Gattingen setzt sich somit selbst in einen Wider-
spruch, wenn es eine Aufklarungspflicht iiber die politische
Gesinnung verneint, dann aber eine Aufklirungspflicht be-
ziiglich des Umstandes, dass S Zielscheibe politisch moti-
vierter Gewalt ist, annimmt.

Dieser Umstand ist im Rahmen des Art.5 I GG ebenso
schutzwiirdig, sodass auch die Interessenabwigung hinsicht-
lich dieses Umstandes nicht anders ausfallen kann. Als Kon-
sequenz ist festzustellen, dass das berechtigte Interesse der
V nicht das durch die Meinungsfreiheit geschiitzte Interesse
des S und des P iiberwiegt.

Es kann - entgegen der Meinung des AG Goéttingen - daher
keine Aufklirungspflicht auf Seiten des S und des P ange-
nommen werden.

V. Ergebnis

Mangels Aufklirungspflicht liegen die Voraussetzungen

fir eine Tduschung durch Unterlassen nicht vor. Es fehlt
daher der Anfechtungsgrund fiir eine arglistige Tduschung
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gem. § 1231 BGB, sodass der Vertrag nicht gem. § 142 IBGB
ex tunc als nichtig anzusehen ist.

E. Gesamtergebnis

Das Urteil des AG Géttingen widerspricht sich und wird der
zentralen Bedeutung der Meinungsfreiheit nicht gerecht.

Bedauernswerterweise werden sich weitere Instanzen nicht
mehr mit dem Fall auseinandersetzen; das Verfahren endete
mit einem Vergleich vor dem LG Géttingen.®

Fiir die Studierenden eignet sich der Fall aber dennoch lehr-
buchmiflig zur Wiederholung des objektiv-rechtlichen Ge-
halts der Meinungsfreiheit und der Voraussetzungen einer
Aufkldrungspflicht.

64 Niemann/Goéttinger Tageblatt, 25.4.2018, ,, AfD-Nachwuchsfunktionér
Steinke rdumt Wohnung*, http://www.goettinger-tageblatt.de/Die-Re-
gion/Goettingen/AfD-Nachwuchsfunktionaer-Steinke-raeumt-Woh-
nung-in-Goettingen, zuletzt abgerufen am 19.7.2018.
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Kamin - Klausur im Burgerlichen Recht fur Fortgeschrittene

FALLBEARBEITUNG

HANNES KAMIN*

Vertrauen ist gut, Kontrolle ist besser

Fallbearbeitung im Burgerlichen Recht fur Fortgeschrittene

SACHVERHALT
Grundfall

Die Fa. Elektro Ernst (E) stellt elektrotechnische Messge-
rite her. Kuno Klau (K), ein Lagerarbeiter der E, hatte iiber
Jahre hinweg aus dem Firmenlager Messgerite gestohlen
und an seinen Bekannten, den Hindler Karl Zwielicht (Z),
verkauft. Dieser wiederum verduflerte die Gerite an den
ElektrogrofRhindler Rudi Redlich (R). Allerdings wurde
dabei nicht R selbst titig, sondern dessen einschligig vor-
bestrafter Ein- und Verkaufsleiter Hugo Hehler (H), den R
nach dessen Haftentlassung eingestellt hatte, um ihm die
Chance zu geben, ein neues Leben im Einklang mit Recht
und Gesetz zu fithren, und der von R, als Zeichen des ihm
entgegengebrachten Vertrauens, bei seiner Titigkeit kaum
beaufsichtigt wird.

H wunderte sich zwar iiber den sehr giinstigen Preis der von
Z angebotenen Ware. Auch war ihm von frither her bekannt,
dass Z mit der Hehler-Szene in Kontakt stand. Die Aussicht,
sich bei dem grofziigigen R mit einem besonders guten Ge-
schift revanchieren zu kénnen, liefd ihn aber seine Bedenken
beziiglich der Herkunft der Gerite hintenanstellen. In der
Folgezeit verkaufte er die Gerite, die einen Marktwert von
25.000 € hatten, fiir 20.000 € an Kunden des R.

Als E von all dem erfihrt, wendet er sich an R. R, der seiner-
seits den Z noch nicht bezahlt hat, gibt die von seinen Kun-
den erhaltenen 20.000 € sofort an E weiter. E will sich damit

jedoch nicht zufriedengeben und verlangt Schadensersatz in

Hohe des Unterschiedsbetrages zwischen dem Wert der ge-
stohlenen Gerite und dem bereits erhaltenen Kauferlos, also

5.000 €.

Frage 1: Hat E gegen R einen Anspruch auf Zahlung der weiteren
5.000€?

Abwandlung

Wie Ausgangsfall. Jedoch erlost H beim Verkauf der Gerite
fiir R 30.000 €. Nachdem R Kenntnis von den Vorgingen er-
langt, leitet er 25.000 € an E weiter. E will sich damit jedoch

*  Der Autor ist Student der Rechtswissenschaften und studentische Hilfs-
kraft am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Anwaltsrecht und Zivilpro-
zessrecht von Prof. Dr. Martin Ahrens. Die von Prof. Dr. Jvo Bach in der
Ubung im Biirgerlichen Recht fiir Fortgeschrittene an der Georg-Au-
gust-Universitdt Géttingen gestellte Klausur wurde im SoSe 2016 vom
Autor des Beitrages geschrieben und mit 18 Punkten bewertet. Die hier
verdffentlichte Losung wurde an wenigen Stellen iiberarbeitet und mit
Literaturhinweisen versehen. Entworfen hat die Klausur Dipl.-Jur. Sa-
mad Zarifkar, der wiss. Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr. Ivo Bach
ist.

nicht zufriedengeben und verlangt Herausgabe des tibrigen
Verkaufserloses, also weiterer 5.000 €.

Frage 2: Hat E gegen R einen Anspruch auf Zahlung der weite-
ren 5.000 €?

GLIEDERUNG

Frage 1: Anspriiche des E gegen R auf Zahlung von
5.000€

A. §§687111,678 BGB
I.  Anwendbarkeit
Il.  Fremdes Geschaft
lll.  Positive Kenntnis
IV. Ergebnis

B. §§ 989,990

I.  Vindikationslage

Il.  Unmoglichkeit der Herausgabe

Ill.  Bosglaubigkeit

IV.  Verschulden

V. Ergebnis

§§ 992, 8231

§ 8231

§81611

I.  Anwendbarkeit

Il.  Verfigung

Ill.  Rechtsfolge

IV. Ergebnis

F. §81211Alt.2

G. Ergebnis

mo o

Frage 2: Anspriiche des E gegen R auf Zahlung von
5.000€
A. §§687111,681S. 2,667 Alt. 2.
§§ 989, 990
C. §81611
I.  Voraussetzungen
Il.  Rechtsfolge
Ill.  Ergebnis
D. §§ 985, 285
§§ 992, 8231
F. Ergebnis

w

frd
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GUTACHTEN
Frage 1: Anspriche des E gegen R auf Zahlung von 5.000 €
A. §§8687111,678 BGB'

E konnte gegen R einen Anspruch auf Zahlung von 5.000 €
gem. §§ 687111, 678 haben.

I. Anwendbarkeit

Mangels Schutzwiirdigkeit des Geschiftsfiihrers wird ein
Anspruch aus angemaf¥ter Eigengeschiftsfithrung von vorn-
herein nicht durch die §§ 987 ff. ausgeschlossen.?

Il. Fremdes Geschft

Es miisste sich bei der VerdufRerung der Messgerite um ein
fremdes Geschift handeln, § 687 II.

Ein Geschift ist objektiv fremd, wenn es dem Rechts- und
Interessenkreis eines anderen zugeordnet ist.> Die Veriufde-
rung einer Sache liegt im Rechtskreis des Eigenttimers.* Das
Eigentum lag urspriinglich bei E. Fiir R handelt es sich nur
dann nicht um ein fremdes Geschift, wenn er nach §§929
S.1, 932 I 1 Eigentum von Z erworben hat. Dazu miissten
eine Einigung und eine Ubergabe der Sache erfolgt sein,
§929S.1.

Eine dingliche Einigung zwischen R und Z liegt zwar nicht
vor. H hat sich jedoch im Namen des R mit Z iiber den Uber-
gang des Eigentums geeinigt und dabei im Rahmen der ihm
als Einkaufsleiter zustehenden Vertretungsmacht gehandelt.
Die Willenserkldrung des H entfaltet Wirkung fiir und gegen
denR,§16411.

Eine Ubergabe an R lige vor, wenn der H als Besitzdiener
einzustufen ist und R somit unmittelbaren Besitz erlangt
hitte, § 855. Der H bt die Sachherrschaft fiir den R aus.
Aus dem Arbeitsvertrag, §§ 611 ff., folgt eine soziale Abhéin-
gigkeit, die eine Weisungsgebundenheit mit sich bringt. H ist
Besitzdiener und R Besitzer. Eine Ubergabe liegt vor.

Fraglich ist, ob der Z verfiigungsberechtigt gewesen ist. Er
ist als Eigentiimer verfiigungsberechtigt, wenn er seinerseits
von K das Eigentum nach §§ 929 S. 1,932 1 1 erworben hat.

Von Einigung und Ubergabe ist auszugehen. K war indes
nicht Eigentiimer der Messgerite und auch nicht nach § 185
I zur Verfiigung ermidchtigt. Damit kommt nur ein Erwerb
nach § 932 I1in Betracht. Ein solcher scheidet aus, wenn der
Erwerber nicht in gutem Glauben ist. Der Erwerber ist nach
§932 II nicht in gutem Glauben, wenn ihm bekannt oder

1 Folgende §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.

2 Vgl. Hk-BGB/Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, 9. Auflage (2016), Vor
§§ 677 Rn. 13.

3 Vgl. Hk-BGB/Schuize (Fn. 2), § 687 Rn. 3; Wandt, Gesetzliche Schuld-
verhiltnisse, 8. Auflage (2017), § 4 Rn. 7.

4 Vgl. BGHZ 75, 203 (205); Wandt (Fn. 3), §4 Rn. 7.
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infolge grober Fahrldssigkeit unbekannt ist, dass die Sache
nicht im Eigentum des VerdufRerers steht.

Da Z mit der Hehler-Szene in Kontakt steht und es sich bei
K um einen Bekannten handelt, ist von einer Bosgldubigkeit

hinsichtlich der Eigentiimerstellung auszugehen, vgl. § 932
II.

Z ist nicht nach §929 S. 1, 932 I 1 Eigentiimer geworden. Er
ist nicht verfiigungsberechtigt.

Somit kann auch R nur nach §§929 S. 1, 932 I 1 Eigentum
erwerben.

Der Erwerb ist ausgeschlossen, wenn R nicht in gutem Glau-
ben gewesen ist, § 932 I 1. Zwar hatte er selbst keine Kennt-
nis des Fehlens der Eigentiimerstellung des Z. Er miisste sich
jedoch eine Kenntnis des H nach § 166 I zurechnen lassen.

Ob der H grob fahrléssig gehandelt hat, kann dahinstehen,
wenn schon nach § 935 I ein Erwerb ausscheidet. Die Sache
miisste abhandengekommen sein. Dies ist der unfreiwillige
Verlust des unmittelbaren Besitzes, vgl. §93511.°

K war mit der Weitergabe einverstanden. Auf den Wil-
len des K kommt es nur an, wenn dieser Besitzmittler ist,
§§868, 935 I 2. Aufgrund der Weisungsgebundenheit des
K gegeniiber E ist davon auszugehen, dass dieser lediglich
Besitzdiener ist. § 855 weist den unmittelbaren Besitz aus-
driicklich dem Besitzherrn zu, sodass es auf den Willen des
Besitzherrn ankommen muss. Dagegen spricht zwar, dass
der Eigentiimer auch das Risiko einer Veruntreuung durch
den Besitzdiener bewusst eingeht.® Angesichts des eindeuti-
gen Wortlauts der §§ 935 I 2, 855 kann der Besitzdiener aber
nicht dem Besitzmittler gleichgestellt werden.” Dabei wi-
derspricht das Aufschwingen des K zum Eigenbesitzer dem
Willen des E.2

Aufgrund des Publizititsprinzips ist zu fordern, dass der
Wille erkennbar nach aufden hervortritt. ° Dies ist jedenfalls
im Zeitpunkt der Weiterveriufierung der Fall, sodass auch
diese Voraussetzung erfiillt ist. Ein Abhandenkommen i.S.v.
§ 93511 liegt vor.

R konnte kein Eigentum erwerben. Bei der Weiterdufierung
der Messgerite des E durch den H in Vertretung des R,
§ 164 I, I11, handelt es sich um ein objektiv fremdes Geschift.

5 Vgl. BGHZ 199, 227 (231); Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Auflage
(2009), § 52 Rn. 37.

6 Vgl. MiiKoBGB/Oechsler, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Band 7, 7. Auflage (2017), § 935 Rn. 10.

7 Vgl. BGHZ 199, 227 (231); BeckOK/Kindl, BeckOK BGB, 46. Edi-
tion, 01.05.2018, § 935 Rn. 6; a. A. MiiKoBGB/Oechsler (Fn. 6), § 935
Rn. 10.

8 Vgl. BGHZ 199, 227 (231); Baur/Stiirner (Fn. 5), § 52 Rn. 39.

9 Vgl. BeckOK/Fritzsche (Fn.7), §855 Rn. 21; Hk-BGB/Schulte-Nolke
(Fn. 2), § 855 Rn. 5.
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Ill. Positive Kenntnis

Daneben miisste der R positive Kenntnis von der Fremdheit
gehabt haben, § 687 II. Weder der R noch H wussten trotz
erheblicher Zweifel positiv von der fehlenden Berechtigung
des Z. Die Frage nach einer Zurechnung der Zweifel des H
kann dahinstehen.

IV. Ergebnis
Ein Anspruch aus §§ 687 II, 678 scheidet danach aus.

B. §§ 989,990

E konnte gegen R einen Anspruch auf Zahlung von 5.000 €
gem. §§ 989, 990 haben.

I. Vindikationslage

Dies setzt eine Vindikationslage zum Zeitpunkt des schadi-
genden Ereignisses voraus.'

Der E miisste Eigentiimer und der R Besitzer ohne Recht
zum Besitz gewesen sein, §§ 985, 986.

E war Eigentiimer geblieben (s.0.). Da H als blofier Besitz-
diener einzuordnen ist, § 855, war der R unmittelbarer Be-
sitzer. Ein eigenes Recht zum Besitz konnte sich nur aus dem
Kaufvertrag mit Z ergeben, § 433. Aufgrund der Relativitit
der Schuldverhiltnisse wirkt dieser jedoch nur inter partes."
R hatte kein Recht zum Besitz. Eine Vindikationslage liegt
vor.

Il. Unméglichkeit der Herausgabe

Ein Anspruch besteht nach §989, wenn es dem Besitzer
nicht moglich ist, die Sache herauszugeben. Aufgrund der
Weitergabe der Messgerite an Kunden ist es dem R unmog-
lich, die Messgerite an E herauszugeben.

lll. Bosgldubigkeit

Mangels Rechtshingigkeit nach §§253 I, 261 ZPO i.V.m.
§ 989 miisste der R bosgldubig hinsichtlich seines fehlenden
Besitzrechts gewesen sein, § 990 L.

Bosgldubigkeit ist analog § 932 II bei grober Fahrlissigkeit
oder positiver Kenntnis hinsichtlich des fehlenden Besitz-
rechts anzunehmen. '

R selbst hatte keine Kenntnis von den Vorgéingen. Fraglich
ist, ob der H grob fahrldssig handelte, also in besonders
schwerem Mafe gegen die im Verkehr erforderliche Sorg-
falt (§ 276 II) verstoflen hat,™ und sich der R dies zurechnen
lassen muss.

10 Vgl. Hk-BGB/Schuite-Nolte (Fn. 2), § 989 Rn. 3.
11 Vgl. BeckOK/Fritzsche (Fn. 7), § 986 Rn. 18.

12 Vgl. Hk-BGB/Schuite-Nolte (Fn. 2), § 990 Rn. 2.
13 Vgl. Baur/Stiirner (Fn. 5), § 52 Rn. 26.

Der H wusste, dass der Z Kontakte zu Hehlern hatte. Zu-
dem fiel ihm der besonders niedrige Preis auf. Grundsitzlich
besteht zwar keine Nachforschungspflicht des Erwerbers.™
Angesichts dieser Umstinde hitte sich der H aber erkundi-
gen miissen. Er handelte grob fahrlissig hinsichtlich des feh-
lenden Besitzrechts.

1) Eine Zurechnung des Wissens konnte iiber § 278 erfolgen.
Jedoch bestand bei Besitzerwerb noch kein Schuldverhiltnis.
Ein solches wurde erst begriindet. § 278 setzt ein bereits ent-
standenes Schuldverhiltnis voraus.™

2) Der Erwerb des Besitzes erfolgte nicht durch ein Rechts-
geschift. Auch §166 I ist damit nicht unmittelbar anwend-
bar.'® § 166 I konnte aber analog anzuwenden sein, wenn ein
Besitzdiener selbstindig wie ein Vertreter beim Besitzerwerb
fiir den Besitzherrn handelt.'” Das setzt eine planwidrige Re-
gelungliicke und eine vergleichbare Interessenlage voraus.'
Der Besitzerwerb erfolgte im Rahmen eines Rechtsgeschifts.
Das spricht fiir eine vergleichbare Interessenlage.” Zudem
profitiert der Vertretene beim Erwerb gerade von einer et-
waigen Gutgldubigkeit des Vertreters nach § 166 I, sodass es
angemessen erscheint, auch bei der Frage nach Folgeansprii-
chen hinsichtlich der Haftung auf § 166 I abzustellen.?°

H trat selbststindig wie ein Vertreter i.S.v. § 166 I fiir den R
im Verkehr auf. Eine Zurechnung kénnte erfolgen.

3) Jedoch weist die Regelung der §§ 989, 990 andererseits
auch eine Nihe zum Deliktsrecht auf.?’ Fiir das Verhalten
von Hilfspersonen vor Besitzerwerb muss der R nur im Falle
eines Organisationsverschuldens nach § 823 I oder bei Aus-
wahl- und Uberwachungsverschulden nach §831 haften.
Das BGB geht eher von einer Privilegierung des besitzen-
den Schidigers aus.?? Auch eine Zurechnung der Kenntnis
des Besitzdieners konnte daher auf entsprechende Fille be-
schrinkt sein.

Hier hat der R den H trotz einschligiger Vorstrafen im Be-
reich der Hehlerei kaum iiberwacht. Zwar hat der H ein
Recht auf Rehabilitation, jedoch hitte der R geeignete Uber-
wachungsmafinahmen treffen konnen. Ein Uberwachungs-
verschulden liegt vor.

Demnach muss sich der R unabhingig davon, ob auf § 166
I analog oder den Rechtsgedanken des § 831 abzustellen ist,
die Bosglaubigkeit des H zurechnen lassen.

14 Vgl. BGHZ 77, 274 (277); Hk-BGB/ Schulte-Nolke (Fn. 2), § 932 Rn. 12.

15 Vgl. BGHZ 16, 259 (262); MiiKoBGB/Raff (Fn. 6), § 990 Rn. 20.

16 Vgl. BGHZ 32, 54 (56); Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 26. Auf-
lage (2017), Rn. 581.

17 Vgl. BGHZ 32, 54 (56); Priitting, Sachenrecht 36. Auflage 2017, Rn. 73.

18 Vgl. BGHZ 170, 187 (191).

19 Vgl. BGHZ 32, 54 (56); Priitting (Fn. 17), Rn. 73.

20 Vgl. BGHZ 32, 54 (56); MiiKoBGB/Raff (Fn. 6), § 990 Rn. 24.

21 Vgl. Baur/Stiirner (Fn. 5), § 5 Rn. 15; Medicus/Petersen (Fn. 16), Rn. 581.

22 Vgl. Medicus/Petersen (Fn. 16), Rn. 581.
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IV. Verschulden

Nach §989 ist ein Verschulden des Besitzers erforderlich.
Nach Besitzerwerb besteht ein gesetzliches Schuldverhalt-
nis nach § 985, innerhalb dessen sich der Besitzer das Ver-
schulden seiner Erfiillungsgehilfen nach § 278 Var. 1 zurech-
nen lassen muss.?® R muss sich die vorsitzliche Weitergabe
des als Erfiillungsgehilfen handelnden H zurechnen lassen.

V. Ergebnis

E hat gegen R einen Anspruch auf Schadensersatz
gem. §§ 989, 990. Dieser ist auf den objektiven Wert der Ge-
rite, also 25.000 € gerichtet, § 249 1. Nach angenommener
(§ 267 I) Teilzahlung des R verbleibt ein Anspruch i.H.v
5.000€, §362 1.

C. §§992,8231

Ein Anspruch des E gegen R nach §§992, 823 I kime nur
in Betracht, wenn dieser den Besitz durch eine Straftat oder
verbotenen Eigenmacht erlangt hitte.

Eine Hehlerei (§259 StGB) oder Unterschlagung (§ 249
StGB) scheiden schon mangels Vorsatzes aus. Verbotene
Eigenmacht, § 858, wiirde eine Stérung des unmittelbaren
Besitzers in seinem Besitz voraussetzen. Der Z hat die Sache
freiwillig an den R iibergeben. Verbotene Eigenmacht liegt
nicht vor. E hat keinen Anspruch nach §§ 992, 823 I gegen R.

D. §8231

Der Wortlaut des § 992 zeigt, dass sich ein Anspruch aus
§ 823 I auch bei Bosgldubigkeit nur iiber die Verweisungs-
norm ergeben kann. § 823 ist gesperrt, vgl. §993 I Hs. 2.2

E. §81611

E konnte gegen R einen Anspruch nach § 816 I 1 haben.
I. Anwendbarkeit

Fraglich ist, ob dieser Anspruch neben den §§987ff. an-
wendbar ist oder durch die §§ 992, 993 I HS. 2 gesperrt wird.

Die §§ 987 fI. enthalten eine abschliefiende Sonderregelung
fiir Anspriiche auf Nutzungs-, Schadens- und Verwendungs-
ersatz. Unabhingig davon wie das Erlangte i.S.v. §816 11
einzuordnen ist, ist der Anspruch jedenfalls auf eine andere
Rechtsfolge gerichtet und damit nicht gesperrt.?

23 Vgl. MiiKoBGB/Raff (Fn. 6), § 989 Rn. 16; a. A. Baur/Stiirner (Fn. 5),
§5Rn. 15.

24 Vgl. BGHZ 108, 353 (360); Hk-BGB/ Schulte-Nolke (Fn. 2), Vor §§ 987-
1003 Rn. 8; a. A. fiir bosgldubigen Besitzer: Priitting (Fn. 17), Rn. 564.

25 Vgl. Medicus/Petersen (Fn. 16), Rn. 597.
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Il. Verfiigung

Der R miisste als Nichtberechtigter eine Verfiigung tiber die
Messgerite getroffen haben, die dem Berechtigten gegen-
iiber wirksam ist. R hat die Gerite vertreten durch H, § 164
I, an Kunden weiterverdufert, §§ 929 S. 1,932 1, 935 I. Eine
Veriufierung wirkt unmittelbar auf ein Recht ein und ist eine
Verfigung.?

Mangels Eigentumserwerbs handelte R bei der Verdufierung
als Nichtberechtigter. Aufgrund des Abhandenkommens der
Messgerite konnte er das Eigentum nicht nach §§929 S. 1,
932 I wirksam an seinen Kunden iibertragen, § 935 I 1. Die
Verfligung ist unwirksam.

Der E konnte die Verfiigung als Berechtigter jedoch nach
§ 185 II genehmigen und den Anspruch geltend machen. Da
dies nur die Rechtsfolgen der Verfiigung betrifft, wire der R
weiterhin als Nichtberechtigter anzusehen.?” Dann lige eine
wirksame Verfiigung eines Nichtberechtigten vor.

lll. Rechtsfolge

R ist dann zur Herausgabe des Erlangten verpflichtet. Frag-
lich ist der genaue Anspruchsinhalt.

Durch die Verfiigung erlangt der R bei wortlautgetreuer
Auslegung des Begriffs die Befreiung von der Verbindlichkeit
aus § 43311 ggii. dem Kunden, § 362 L.

Da eine dahingehende Herausgabe nicht méglich ist, wiirde
der R Wertersatz schulden, §§ 818 I, II, also 25.000 €.

Jedoch ist er in Hohe von 5000 € aufgrund des geringeren
Kaufpreises entreichert, § 818 III. Auf Entreicherung konnte
sich der R nicht berufen, wenn er nach §§ 818 IV, 819 I ver-
schérft haften wiirden, also positive Kenntnis des Fehlens
eines rechtlichen Grundes hitte. Die Voraussetzungen hier-
fir liegen nicht vor. Der verbleibende Anspruch ist nach
§ 362 I erloschen.

Kein anderes Ergebnis ergibt sich, wenn das Erlangte in dem
gezahlten Kaufpreis zu sehen wire.

IV. Ergebnis
Ein Anspruch des E gegen R aus § 816 I 1 besteht nicht.

F. §81211AIlt.2

Da § 816 1 als lex specialis anzusehen ist,? scheidet ein An-
spruch aus Eingriffskondiktion nach § 81211 Alt. 2 aus.

26 Vgl. BeckOK/Wendehorst (Fn. 7), § 816 Rn. 4; Staudinger/Lorenz, Buch
2, §§ 812-822 (Ungerechtfertigte Bereicherung), Neubearbeitung 2007,
§816 Rn. 4.

27 Vgl. BGHZ 107, 340 (342); Hk-BGB/ Wiese/Schulze (Fn. 2), § 816 Rn. 5.

28 Vgl. BeckOK/ Wendehorst (Fn. 7), § 816 Rn. 3.
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G. Ergebnis

E hat gegen R einen Anspruch auf Zahlung von weiteren
5000 € gem. §§ 989, 990.

***
Frage 2: Anspriiche des E gegen R auf Zahlung von 5.000 €
A. §§687111,681S. 2,667 Alt. 2.

Ein Anspruch des E gegen R auf Zahlung von weiteren
5000 € konnte sich aus angemafiter Eigengeschiftsfiihrung
gem. §§ 687111, 681 S. 2, 667 Alt. 2 ergeben.

R hatte jedoch keine positive Kenntnis von der Fremdheit
des Geschifts. Da auch der H keine positive Kenntnis hatte,
kann die Frage nach einer etwaigen Zurechnung dahinstehen.

Es besteht kein Anspruch aus angemafiter Eigengeschifts-
fithrung.

B. §§ 989,990

Ein Anspruch aus den §§989, 990 ist dem Grunde nach
gegeben (s.o0.). Fraglich ist, worin der Schaden des E liegt.
Grundsitzlich kann dieser den objektiven Wert der Sache
verlangen, vgl. § 249 I, II.

Daneben kann der E auch Ersatz des entgangenen Gewinns
verlangen, vgl. § 252. Anzeichen, die fiir einen moglichen
Verkauf der Gerite durch E iber dem objektiven Wert spre-
chen, sind indes nicht ersichtlich. Somit bleibt es bei einem
Schaden von 25.000 €. Der Anspruch ist nach §362 I erlo-
schen.

C. §81611

Schliefdlich kommt wieder ein Anspruch des E gegen R aus
§ 816 11 in Betracht.

I. Voraussetzungen

Der R hat als Nichtberechtigter eine Verfiigung iiber die
Messgerite getroffen (s. 0.).

Diese wire wirksam, wenn der R sie nach §§184, 18511 1
genehmigen wiirde.

Die Voraussetzungen des § 816 I 1 ligen dann vor.
Il. Rechtsfolge

Erneut ist zu priifen, worauf sich die Herausgabepflicht er-
streckt.

Hitte der R durch die Verfiigung nur die Befreiung von der
Verbindlichkeit aus § 433 I 1 erlangt, kime wieder nur eine

Herausgabe des objektiven Wertes in Betracht.? Der An-
spruch wire dann durch Erfiillung erloschen, § 362 I.

Andererseits konnte der Anspruch auf Herausgabe des Er-
loses gerichtet sein®, also zur Zahlung von weiteren 5000 €
fithren. Da der R die 30.000 juristisch nicht aufgrund der
Verduflerung erlangt hat, spricht der Wortsinn bei Beach-
tung des Trennungs- und Abstraktionsprinzips fiir den ers-
ten Ansatz.®' Dagegen spricht, dass E als Eigentiimer auch
das Risiko eines Verkaufes unter Wert trigt (s.o.), sodass
ihm auch ein etwaiger Mehrerlos zustehen konnte.3? Das Be-
reicherungsrecht ist in besonderem Maf2e als Billigkeitsrecht
anzusehen.*

Es lasst sich indes argumentieren, dass das Verhandlungsge-
schick des R respektive seines Verkaufsleiters nicht dem E
zugutekommen soll.>* Entscheidend ist die Systematik des
Gesetzes. Erlosherausgabe erlangt der Eigentiimer unter den
Voraussetzungen der §§ 687 II, 681, 667 Alt. 2, also bei posi-
tiver Kenntnis der Fremdheit. Unterhalb dieser Schwelle be-
steht nur ein Anspruch aus § 816 I 1, der auf den objektiven
Wert begrenzt werden sollte.3

lll. Ergebnis

E hat gegen R keinen Anspruch auf Zahlung von 5.000 €
gem. § 8161 1.

D. §§985, 285

Ein Anspruch konnte sich noch aus §§985, 285 ergeben.
Dazu miisste § 285 als schuldrechtliche Norm auf den Her-
ausgabeanspruch anwendbar sein. Dagegen spricht entschei-
dend, dass der Eigentiimer sein Eigentum behalten wiirde
und zusitzlich den Erlos erlangen konnte.?® Zudem enthal-
ten die §§987ff. eine abschlieflende Sonderreglung hin-
sichtlich der Folgeanspriiche aus § 985, die nicht durch die
Anwendung von § 285 umgangen werden sollte.?” § 285 ist
nicht anwendbar. Ein Anspruch aus §§ 985, 285 scheidet aus.

E. §§992,8231

Ein Anspruch nach §§ 992, 823 I scheitert am Vorliegen der
Voraussetzungen des § 992.

F. Ergebnis

E hat keinen Anspruch auf Zahlung von weiteren 5.000 €
gegen R.

29 Vgl. Medicus/Petersen (Fn. 16), Rn. 723.

30 Vgl. BGHZ 29, 157 (159); Hk-BGB/ Wiese-Schulze (Fn. 2), § 816 Rn. 9;
Wandt (Fn. 3), § 11 Rn. 37.

31 Vgl. Medicus/Petersen (Fn.16), Rn.723; MiKoBGB/Schwab (Fn.6),
§ 816 Rn. 44.

32 Vgl. Hk-BGB/ Wiese/Schulze (Fn. 2), § 816 Rn. 9.

33 Vgl. BGHZ 36, 232 (234f).

34 Vgl. Medicus/Petersen (Fn. 16), Rn. 723.

35 Vgl. Staudinger/Lorenz (Fn. 26), § 816 Rn. 25.

36 Vgl. RGZ 115, 31 (33); Jauernig/Berger, Biirgerliches Gesetzbuch,
17. Auflage (2018), § 985 Rn. 4, Medicus/Petersen (Fn. 14) Rn. 599.

37 Vgl. BeckOK/Unberath (Fn. 7), § 285 Rn. 4.
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Nichts fir schwache Nerven

Fallbearbeitung im Offentlichen Recht fur Fortgeschrittene

SACHVERHALT'

Am 16. Januar 2018 fand in der niedersichsischen Stadt S
eine Demonstration zum Thema ,,Gute Bildung und Wohn-
raum fiir alle* statt. Im Anschluss daran kam es zu einer
Hausbesetzung eines leer stehenden ehemaligen Studenten-
wohnheims der als Stiftung 6ffentlichen Rechts ausgestalte-
ten Universitit W in S. An dieser Besetzung war auch der K
beteiligt. Am Morgen des 17. Januar 2018 erschienen im ehe-
maligen Studentenwohnheim Vertreter der Universitit W
und forderten mehrfach die Hausbesetzer erfolglos auf, das
Gebiude zu verlassen. Die Vertreter der W riefen sodann die
Polizei zur Hilfe.

Als diese vor Ort erschien, hielten sich in dem Gebdude noch
elf Personen, unter ihnen auch der gewaltbereite und polizei-
bekannte K, auf dem Boden sitzend in einem Raum im ers-
ten Obergeschoss auf. Sie wurden von der Polizei zweimal,
zuletzt unter Androhung unmittelbaren Zwangs, vergeblich
aufgefordert, das Gebdude zu riumen. Die Hausbesetzer
wiederum drohten Gegenwehr an; notfalls miisse man ,,die
Fiuste sprechen lassen®. Sie versuchten, die Polizeibeamten
mit akrobatischen, dem Kung Fu entsprechenden Handbe-
wegungen einzuschiichtern. Dies liefien sich die Polizeikom-
missare H und I nicht gefallen. Die Besetzer wurden hierauf
von Polizeibeamten hinausgetragen, um insbesondere eine
Eskalation der Situation zu verhindern: K wurde von Poli-
zeikommissar H und Polizeikommissar I als erste Person aus
dem Gebidude gebracht. Die Polizeibeamten forderten ihn
vorher auf| freiwillig mitzukommen, nachdem sie ihn sowie
die iibrigen Besetzer unterschiedslos als ,,Deppen‘ bezeich-
net hatten; ansonsten miisse er mit Zwangsmafinahmen
rechnen. Weil K dieser Aufforderung nicht nachkam, trugen
H und I ihn bis zu der Treppe hinunter, die in das Erdge-
schoss fithrt. Aufgrund der grofen Rutschgefahr erklirte
sich der K dann bereit, die Treppe eigenstindig hinunter-
zusteigen. Am Treppenabsatz angekommen im Erdgeschoss
lief} sich K wieder zu Boden fallen. Hierauf versuchten die
Polizisten, den K aufzurichten und wegzutragen. Hiergegen
leistete K aktiv Widerstand. Er spannte seine Arme an, legte
sich aus der sitzenden Position auf die Seite und drehte sich
von der Seite unter Verschrankung der Arme auf die Brust in
die Bauchlage. Den Polizisten gelang es folglich nicht, den K
aufzurichten und wegzutragen. Daher wandte H gegeniiber
K eine Nervendrucktechnik an. Hierbei driickte er mit sei-
ner linken geoffneten Hand gegen den Hinterkopf des K und

*  Die Autorin ist wissenschaftliche Hilfskraft am Lehrstuhl von Prof. Dr.
Christine Langenfeld, Richterin des Bundesverfassungsgerichts, an der
Georg-August-Universitit Gottingen.

1 Angelehnt an OVG Liineburg, Urt.v. 28.10.2016 - 11 LB 209/15, NJW
2017, 1626 (Vorinstanz: VG Gottingen, Urt.v. 1.10.2014 - 1 A 167/13,
BeckRS 2014, 57204).
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legte die rechte geoffnete Hand auf dessen Nase, um diesen
zum eigenstdndigen Aufstehen zu bewegen. Hierdurch erlitt
K neben Schmerzen leichte Hautabschiirfungen zwischen
Nase und Oberlippe in der linken Gesichtshalfte sowie leich-
tes Nasenbluten. Nachdem auch diese Drucktechnik ebenso
wie der Versuch, dem K Handfesseln anzulegen, nicht zum
gewiinschten Erfolg gefiihrt hatte, gelang es H und I schlief3-
lich, den K zum Hinterausgang des Gebiudes zu tragen.
Streitig ist, ob und inwieweit der K am Treppenabsatz im
Erdgeschoss und insbesondere vor und wéhrend der Anwen-
dung der Nervendrucktechnik Widerstand leistete und in
welchem Umfang im Erdgeschoss aufgrund der winterlichen
Witterung eine gesteigerte Rutschgefahr bestand.

K ist der Auffassung, dass die Anwendung der Nervendruck-
technik nicht rechtens war. Gegen die Aufforderung, das
Gebidude zu verlassen, habe er zwar nichts. Die Rechtmi-
Rigkeit dieser MafRnahme, die in einem anderen Verfahren
gesondert festgestellt worden war, wird somit nicht in Frage
gestellt. Die Anwendung der schmerzhaften Nervendruck-
technik aber sei unverhiltnismifig gewesen. Die Polizisten
hitten ihn auch ohne deren Einsatz die noch verbleibenden
zehn Meter zum Ausgang des Gebiudes tragen konnen, was
letztlich schon geschehen war. Der Einwand der Polizisten,
er habe durch seine Korperhaltung, insbesondere durch das
Verschridnken seiner Arme vor dem Oberkorper, sein Weg-
tragen verhindert, tiberzeuge nicht. Die Polizeikommissare
sehen sich hingegen im Recht: Bei der Nervendrucktechnik
handle es sich um die Anwendung unmittelbaren Zwangs.
Sie hitten hierbei ermessensfehlerfrei gehandelt. Unerheb-
lich sei, dass die Polizeibeamten abwechselnd verschiedene
Zwangsmittel wie das Wegtragen und die Nervendruck-
technik angewandt hitten. Zwangsmittel konnten so lange
wiederholt und gewechselt werden, bis der zu vollstreckende
Verwaltungsakt umgesetzt sei. Zwar sei das Wegtragen
grundsitzlich ein milderes Mittel als die Anwendung der
Nervendrucktechnik. Es sei jedoch zu beriicksichtigen, dass
in dem besetzten Gebdude, insbesondere im Erdgeschoss,
aufgrund der winterlichen Witterungsverhiltnisse eine
grofde Rutschgefahr bestanden habe. Da der K keine Tra-
gepunkte an seinem Korper zum Wegtragen zur Verfiigung
gestellt habe, sei das Wegtragen mit wesentlich hoheren Ri-
siken fiir alle Beteiligten verbunden gewesen.

K erhebt form- und fristgemdfS vor dem zustindigen Verwal-
tungsgericht (VG) Klage auf Feststellung der Rechtswidrigkest
der Nervendrucktechnik. Zu priifen sind die Erfolgsaussichten
der Klage.
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GLIEDERUNG

A. Zulassigkeit
I.  Eroffnung des Verwaltungsrechtsweges
Il.  Statthafte Klageart
Ill.  Klagebefugnis
IV. Subsidiaritat der Allgemeinen Feststellungsklage,
§43111VwGO
V. Besonderes Feststellungsinteresse
VI. Vorverfahren und Klagefrist
VII. Klagegegner
VIII. Beteiligten- und Prozessfahigkeit
IX. Sonstige Zulassigkeitsvoraussetzungen
X. Ergebnis
B. Begrundetheit
I.  Ermachtigungsgrundlage
Il.  Formelle Rechtmaf3igkeit
Ill.  Materielle RechtmafSigkeit
1. Allgemeine Vollstreckungsvoraussetzung:
Wirksamer Grundverwaltungsakt
2. Besondere Vollstreckungsvoraussetzungen
a) Androhung des unmittelbaren Zwangs,
§§701,7411NSOG
b) Entbehrlichkeit der Androhung, § 70 |
3 NSOG
3. Zwischenergebnis
IV. Ergebnis
C. Gesamtergebnis

LOSUNGSVORSCHLAG

Die Klage des K hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuldssig
(A.) und soweit sie begriindet (B.) ist.

A. Zuldssigkeit
I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtsweges

Zunichst miisste der Verwaltungsrechtsweg eroffnet sein.
Dieser ist stets eroffnet, wenn dies fiir konkrete Streitigkei-
ten durch Gesetz bestimmt ist. Eine aufdringende Sonder-
zuweisung zum VG ist nicht gegeben.

Der Verwaltungsrechtsweg konnte jedoch iiber die Gene-
ralklausel des § 40 I 1 VwGO eroffnet sein. Danach ist der
Verwaltungsrechtsweg fiir alle o6ffentlich-rechtlichen Strei-
tigkeiten nicht-verfassungsrechtlicher Art eroffnet, soweit
die Streitigkeit nicht ausdriicklich einem anderen Gericht
zugewiesen ist.

Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit ist dann gegeben,
wenn die streitentscheidenden Normen dem offentlichen
Recht zugeordnet werden.? Streitgegenstand ist hier die
Rechtmifigkeit der Nervendrucktechnik. Streitentschei-
dende Normen sind die §§ 64 ff. Niedersichsisches Sicher-
heits- und Ordnungsgesetz (NSOG). Zu priifen ist, ob diese

2 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Auflage (2017), Rn. 28.

offentlich-rechtlicher Natur sind. Nach der Sonderrechts-
theorie gehoren die Rechtsvorschriften dann zum o6ffentli-
chen Recht, wenn sie einen Triger der 6ffentlichen Gewalt
einseitig berechtigen oder verpflichten.> Der vorliegende
Fall betrifft polizeiliches Handeln. Dessen Rechtmifiigkeit
richtet sich nach den Vorschriften des NSOG, einen Triger
der offentlichen Gewalt in der Funktion als Hoheitstréiger zu
einem Handeln berechtigen und verpflichten. Die einschli-
gigen Normen (§§ 64 ff. NSOG) sind somit nach der Son-
derrechtstheorie 6ffentlich-rechtlicher Natur. Es liegt eine
offentlich-rechtliche Streitigkeit vor.

Zu priifen ist, ob es sich um eine Streitigkeit nicht-verfas-
sungsrechtlicher Art handelt. Eine Streitigkeit ist verfas-
sungsrechtlicher Art, wenn sich zwei Verfassungsorgane
oder unmittelbar am Verfassungsleben Beteiligte iiber
Rechte und Pflichten, die sich unmittelbar aus der Verfas-
sung ergeben, streiten (doppelte Verfassungsunmittelbar-
keit).* Hier ist K nicht am Verfassungsleben beteiligt. Auch
streiten sich K und die Polizei nicht iiber Rechte und Pflich-
ten, die sich aus der Verfassung ergeben. Es fehlt an der
doppelten Verfassungsunmittelbarkeit. Die Streitigkeit ist
nicht-verfassungsrechtlicher Art.

Schliefdlich diirfte keine abdringende Sonderzuweisung
vorliegen. In Betracht kommt hier eine Sonderzuweisung
an die ordentlichen Gerichte gem. § 23 EGGVG. Voraus-
setzung hierfiir wire jedoch, dass es sich bei der polizeili-
chen Mafinahme der Nervendrucktechnik um einen Justiz-
verwaltungsakt handeln. Handelte die Polizei repressiv zur
Strafverfolgung, ist § 23 EGGVG einschligig, wihrend bei
praventivem polizeilichen Handeln der Verwaltungsrechts-
weg gem. §40 I 1 VwGO eroffnet ist.> Hier hatten K und
die iibrigen Personen das Haus der Universitit gegen den
Willen dieser besetzt und damit den Tatbestand des Haus-
friedensbruchs gem. § 123 StGB erfiillt. Allerdings wollte die
Polizei hier auch die Begehung weiterer Straftaten vorbeu-
gen. Bei sog. doppelfunktionalen Mafdnahmen ist nach h. M.
der Schwerpunkt der polizeilichen Mafinahme entschei-
dend.® Nach der sog. Zwecksetzungslehre hingegen héinge
die Frage des einschligigen Rechtsweges von der polizeili-
chen Zwecksetzung ab.” Die Polizei wollte hier primir die
Begehung weiterer Straftaten verhindern. Zu diesem Zweck
wurde der K auch hier aus dem besetzten Haus getragen.
Die Polizei befiirchtete, dass die Besetzer, unter ihnen auch
der K, gewalttitig werden wiirden. Dies dufierte sich in den
Kampfbewegungen sowie den Provokationen der Besetzer.
Zudem war zumindest der K der Polizei als Gewalttiter be-
reits bekannt. Sowohl nach der Schwerpunkttheorie als auch
nach der Zwecksetzungslehre handelte die Polizei praventiv.
Ein Streitentscheid ist entbehrlich. Somit ist keine abdrin-
gende Sonderzuweisung nach § 23 EGGVG gegeben.

Detterbeck (Fn. 2), Rn. 27.
Huffen, Verwaltungsprozessrecht, 10. Auflage (2016), § 11 Rn. 49.
Schoch/Schneider/Bier/Ehlers/Schneider, 31. EL Juni 2016, VwGO
§ 40 Rn. 604.
6 Hufen (Fn. 4), § 11 Rn. 63; OVG Miinster, NJW 1980, 855.
Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 9. Auflage (2016), Rn. 420 ff.
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Damit ist der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 [ 1 VwGO er-
offnet.

Il. Statthafte Klageart

Fraglich ist, welche Klageart statthaft ist. Dies richtet sich
gem. § 88 VwGO nach dem Klagebegehren. Ausweislich des
Sachverhalts will K die Rechtswidrigkeit der Nervendruck-
technik festgestellt haben. Da K keine Aufhebung eines
Verwaltungsaktes i.S.d. §42 I Alt. 1 VwGO begehrt, schei-
det eine Anfechtungsklage von vornherein aus. In Betracht
kommt eine Fortsetzungsfeststellungsklage nach §113 I 4
VwGO analog oder eine Allgemeine Feststellungsklage nach
§ 43 VwGO. Entscheidend hierfiir ist, ob es sich bei der Ner-
vendrucktechnik um einen Verwaltungsakt i.S.d. §35 S.1
VwVIG handelt. Ob es sich bei der Anwendung unmittelba-
ren Zwangs um einen Verwaltungsakt gem. § 35 S. 1 VwVIG
handelt, ist umstritten. Problematisch ist dies in Hinblick auf
den Regelungscharakter von Zwangsmafinahmen.

1. Nach einem Teil der fritheren Rspr. und einem Teil der
Literatur wiirden Zwangsmafinahmen, d.h. sowohl anord-
nende als auch vollziehende MafRnahmen, den Betroffenen
generell zur Duldung des Eingriffs in seine Rechte verpflich-
ten.® Aufgrund des tiefgreifenden Grundrechtseingriffes
miisse von einer Regelungsqualitit der Maffnahme ausge-
gangen werden. Der Betroffene habe diese zu dulden. Diese
Ansicht nimmt iiber die Konstruktion einer konkludenten
Duldungsverfiigung einen Verwaltungsakt an. Folglich wire
die Nervendrucktechnik als Verwaltungsakt i.S.d. §35 S. 1
VwVIG zu qualifizieren. Wegen der Erledigung der Nerven-
drucktechnik, die diese Ansicht als VA qualifizieren wiirde,
kidme hier eine Fortsetzungsfeststellungsklage als statthafte
Klageart in Betracht.

2. Die heute ganz herrschende Meinung in Rspr. und Litera-
tur lehnt die Figur der ,, konkludenten Duldungsverfiigung‘
ab. Bei polizeilichen Standardmafinahmen sowie bei der
Anwendung unmittelbaren Zwangs, die dem Betroffenen
keine Verhaltenspflicht auferlegen, sondern die Polizei un-
mittelbar zu einem grundrechtsrelevanten Handeln erméach-
tigen, handle es sich um keine Verwaltungsakte.® Es ligen
vielmehr Realakte vor." Allein wegen der Grundrechtsrele-
vanz konne nicht der Schluss gezogen werden, es handle sich
bei Zwangsmitteln um Verwaltungsakte." Dieser Ansicht
zufolge wire vorliegend die allgemeine Feststellungsklage
gem. § 43 VwGO die statthafte Klageart.

8 BVerwGE 26, 161 (164); VGH Miinchen BayVBI. 1988, 562 (563); Pietz-
ner, VerwArch 82 (1991), 291 (293); Habermehl, Polizeirecht, 2. Auflage
(1993), Rn. 809.

9  Kopp/Ramsauer, VwVIG, 18. Auflage (2017), §35 Rn.114; Huck/
Miiller, VwV{G, 1. Auflage (2011), §35 Rn. 41; Finger, Polizeiliche
Standardmafinahmen und ihre zwangsweise Durchsetzung - Rechts-
natur, Rechtsgrundlage und Rechtsschutz am Beispiel der Ingewahr-
samnahme, JuS 2005, 116 (118).

10 Rachor, in: Lisken/Denninger (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts,
4. Auflage (2007), F Rn. 51; Schmitt-Kammler, NWVBI. 1995, 166.

11 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VWVfG, 8. Auflage (2014),
§35Rn. 96.
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3. Die dargestellten Ansichten fithren zu unterschiedlichen
Ergebnissen. Ein Streitentscheid ist unentbehrlich. Gegen
die Konstruktion der ,konkludenten Duldungsverfiigung*
spricht, dass eine Gleichsetzung von Eingriff und Regelung
nicht nur de facto jede Mafdnahme als Verwaltungsakt qua-
lifizieren wiirde. Gegen eine Gleichsetzung spricht auch,
dass nicht jeder Eingriff zugleich einen Verwaltungsakt ent-
hilt. ,,Eingriff“ und ,,Regelung‘ diirfen nicht gleichgesetzt
werden, sondern miissen vielmehr strikt voneinander ge-
trennt werden.'” Die Konstruktion der Duldungsverfiigung
ist bei der Anwendung unmittelbaren Zwangs sowie bei
vollziehenden StandardmafRnahmen entbehrlich, da sie aus
Rechtsschutzgriinden nicht notwendig ist. Die Urspriinge
der fiktiven Duldungsverfiigung stammen némlich aus einer
Zeit, zu welcher das Gesetz nur Rechtsschutz gegen Verwal-
tungsakte gewdhrte." Insofern bestand das Bediirfnis, eine
Standardmafinahme mit Eingriffsqualitit als Verwaltungs-
akt zu bewerten. Dieses Bediirfnis ist allerdings mit der Ein-
fithrung der VwGO entfallen, da nunmehr auch Realakte
mit Eingriffsqualitit mittels der allgemeinen Leistungsklage
angegriffen werden konnen." Schliefdlich bestehen bei der
Annahme der Duldungsverfiigung bei vollziehenden poli-
zeilichen Mafinahmen dogmatische Widerspriiche. Bei der
Ausfithrung einer Standardmafinahme in Abwesenheit des
Betroffenen, wire der Verwaltungsakt mangels Bekannt-
gabe unwirksam (§§ 41 I, 43 I VwV{G)." Dies wiirde auch
bei der Ingewahrsamnahme eines Bewusstlosen oder der-
gleichen gelten. Demnach wiirde die Konstruktion der Dul-
dungsverfiigung bei vollziehenden Mafinahmen in solchen
Fillen leer laufen. Um den Betroffen nicht rechtsschutzlos
zu stellen, miisste wiederum auf die Figur des Realaktes zu-
riickgegriffen werden. Ein derartiger Riickgriff wire dann
jedoch inkonsequent. Die Konstruktion der konkludenten
Duldungsverfiigung fiihrt in vielen Konstellationen mithin
zu widerspriichlichen bis lebensfremden Ergebnissen.'

Es ist der zuletzt genannten Ansicht zu folgen. Die An-
wendung unmittelbaren Zwangs stellt damit mangels Rege-
lungsgehalts keinen Verwaltungsakt i.S.d. § 35 S. 1 VwVI{G,
sondern vielmehr einen Realakt dar. Eine Fortsetzungsfest-
stellungsklage scheidet damit mangels Vorliegen eines Ver-
waltungsakts als statthafte Klageart aus.

Als statthafte Klageart kommt eine Feststellungsklage nach
§ 43 I VwGO in Betracht, sofern K hier das Bestehen oder
Nichtbestehen eines Rechtsverhiltnisses festgestellt wis-
sen mochte. Als Rechtsverhiltnis wird dabei eine (6ffent-
lich-rechtlich ausgestaltete) Beziehung einer Person zu einer
anderen Person oder zu einer Sache definiert."” Mithin muss
es sich um ein konkretes Rechtsverhiltnis handeln, welches
dann gegeben ist, wenn der Sachverhalt bestimmt oder be-

12 Pietzner, VerwArch 84 (1993), 261 (273).

13 Renck, Verwaltungsakt und Feststellungsklage, JuS 1970, 113 (115); Fin-
ger (Fn. 9), 116 (117).

14 Schoch, Rechtsformen polizei- und ordnungsbehérdlichen Handelns
und Rechtsschutz, JuS 1995, 215 (218).

15 Robbers, Schlichtes Verwaltungshandeln, DOV 1987, 272 (275).

16 BeckOK VwVIG/von Alemann/Scheffczyk VwV{G § 35 Rn. 151; Stelkens
(Fn. 11), § 35 Rn. 95; Finger (Fn. 9), 116 (117).

17 BVerwGE 14, 235 (236); 89, 327 (329).
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stimmbar ist.'”® K mochte hier geklirt wissen, ob der H die
Nervendrucktechnik auf ihn anwenden durfte, mittels derer
der K in seiner Bewegung eingeschrankt wurde, sodass der
H und I den K wegtragen konnten. Dies stellt ein hinrei-
chend konkretes, durch einen Realakt begriindetes Rechts-
verhiltnis dar. Die Feststellungsklage nach § 43 I VwGO ist
statthafte Klageart.

lll. Klagebefugnis

Im Rahmen der Allgemeinen Feststellungsklage ist zwischen
der Rspr. und Lit. umstritten, ob § 42 II VwGO auf die Allge-
meine Feststellungsklage analog anzuwenden ist. Wahrend
die Rspr. § 42 II VwGO analog fiir die Allgemeine Feststel-
lungsklage heranzieht, um Popularklagen zu vermeiden,'
lehnt die Literatur einhellig die Notwendigkeit der analogen
Anwendung des § 42 II VwGO im Rahmen des § 43 VwGO
ab. Popularklagen seien bereits aus dem Grunde nicht zu
befiirchten, als dass die Allgemeine Feststellungsklage ein
berechtigtes Feststellungsinteresse gem. § 43 II VwGO for-
dere.?® Es fehle somit an einer Regelungsliicke.?'

Indem der H auf den K die Nervendrucktechnik angewandt
hat, hat er auf dessen korperliche Unversehrtheit eingewirkt.
Vorliegend erscheint eine Rechtsverletzung des K in seinen
Grundrechten aus Art. 2 II, Art. 2 I GG zumindest moglich.
Die an der Moglichkeitstheorie zu messende? Klagebefug-
nis nach § 42 II VwGO wire gegeben. Damit muss der Streit
an dieser Stelle nicht entschieden werden.

IV. Subsidiaritit der Allgemeinen Feststellungsklage, § 43 I
1VwGO

Gemafd § 43 II 1 VwGO kann die Feststellung nicht begehrt
werden, soweit der Klager seine Rechte durch die Gestal-
tungs- oder Leistungsklage verfolgen kann oder hitte ver-
folgen konnen. Fraglich ist damit, ob die Feststellungsklage
hier nicht subsididr ist. Die Mafinahme der Polizei hat sich
hier bereits erledigt. K kann seine Rechte beziiglich der
angewandten Nervendrucktechnik nicht mit einer Gestal-
tungs- oder Leistungsklage verfolgen. Da die Fortsetzungs-
feststellungklage nach §113 I 4 VwGO analog sich nur auf
Verwaltungsakte bezieht, kann die Klage auf Feststellung der
Nichtberechtigung des Staates zur Vornahme eines erledig-
ten Realaktes auch nicht durch §113 I 4 VwGO verdringt
werden.? Die Feststellungsklage ist nicht zu einer anderen
Klage subsididr.

18 Detterbeck (Fn. 2), Rn. 1396 f.

19 Vgl. BVerwG NVwZ 1991, 470 (471); OVG Miinster DVBI. 1993, 60
(61); BVerwG DVBI. 1995, 1250; BVerwGE 100, 262 (271); 111, 276
(279); BVerwG DVBIL. 2009, 1382; VGH Kassel BeckRS 2011, 53793.

20 Vgl. Schenke, Verwaltungsprozessrecht, 15. Auflage (2017), Rn. 410,
433; Hufen (Fn. 4), §18 Rn. 26 ff.; Schmitt Glaeser/Horn, Verwaltungs-
prozessrecht, 15. Auflage (2000), Rn. 341.

21 NK-VwGO/Sodan, 3. Auflage (2010), § 42 Rn. 72, 74 ff.; Glaser, in: Gir-
ditz (Hrsg.), VwGO, 2013, Rn. 84 ff.

22 Detterbeck (Fn. 2), Rn. 1351.

23 Kopp/Schenke, VwGO, 19. Auflage (2013), § 43, Rn. 5.

V. Besonderes Feststellungsinteresse

Uberdies muss K ein besonderes Interesse an der Klirung
der Rechtsfrage geltend machen (Feststellungsinteresse),
§ 43 I VwGO. In Betracht kommt als Feststellungsinteresse
ein rechtliches, wirtschaftliches oder ideelles Interesse.?* So-
fern es um die Feststellung eines in der Vergangenheit lie-
genden, auf einem erledigten Realakt beruhenden Rechtsver-
hiltnisses geht, muss das Feststellungsinteresse - wie bei der
Fortsetzungsfeststellungsklage - besonders hoch sein und ist
in den Fallgruppen der Wiederholungsgefahr, des Rehabili-
tationsinteresses, bei schwerwiegenden Grundrechtseinwir-
kungen oder bei der Prijudizitit anzunehmen.? Hier kommt
als besonderes Feststellungsinteresse zunéchst ein Rehabili-
tationsinteresse des K in Betracht. Ein Rehabilitationsinte-
resse ist dann gegeben, wenn von der Mafnahme eine dis-
kriminierende Wirkung ausgeht, die auch nach Erledigung
fortwirkt.?¢ Hier wurde K unterschiedslos mit den ibrigen
Besetzern als ,,Depp“ beschimpft. K konnte hier diskrimi-
niert worden sein. Diese Diskriminierung wirkt auch noch
fort. Ein Rehabilitationsinteresse ist anzunehmen. Moglich
ist ferner ein Prijudizinteresse des K. Dieses darf jedoch
nicht ausschliefliches Interesse des Klagers sein.?” Ausweis-
lich des Sachverhaltes méchte K auch einen Amtshaftungs-
anspruch geltend machen. Dementsprechend besteht hier
ebenso ein Prijudizinteresse des K. Zudem wurde durch die
Nervendrucktechnik in die korperliche Unversehrtheit des
K eingewirkt. Ein schwerwiegender Grundrechtseingriff im
Hinblick auf Art. 2 II GG kann angenommen werden. K hat
folglich ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Nervendrucktechnik.

VI. Vorverfahren und Klagefrist

Ein Widerspruchsverfahren ist bei der Allgemeinen Feststel-
lungsklage nicht erforderlich.?® Ebenso ist keine Klagefrist
einzuhalten.?

VII. Klagegegner

Die Klage richtet sich hier gegen die Polizeidirektion G.
Richtiger Klagegegner ist damit nach dem allgemeinen
Rechtstrigerprinzip das Land Niedersachsen (§78 I Nr.1
VwGO analog).

VIII. Beteiligten- und Prozessfihigkeit

Kist gem. § 61 Nr. 1 Alt. 1 VwGO beteiligten- und gem. § 62
I Nr.1 VwGO prozessfihig. Das Land Niedersachsen ist
gem. § 61 Nr. 1, 2. Alt. VwGO beteiligten- und gem. § 62 III
VwGO prozessfihig.

24 BVerwGE 36, 218 (226); 100, 262 (271).

25 Kopp/Schenke (Fn. 23), § 43 Rn. 16.

26 Hufen (Fn. 4), § 18 Rn. 50; Detterbeck (Fn. 2), Rn. 1427.

27 Vgl. BVerwGE 61, 128 (135 f.); 72, 38 (42); Rozek, Grundfille zur ver-
waltungsgerichtlichen Fortsetzungsfeststellungsklage, JuS 1995, 598
(600).

28 Hufen (Fn. 4), §18, Rn. 18.

29 Kopp/Schenke (Fn. 23), § 43, Rn. 1; Redeker/v. Oertzen, VwGO, 15. Auf-
lage (2010), § 43, Rn. 28.
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IX. Sonstige Zuldssigkeitsvoraussetzungen

Die sonstigen Zuléssigkeitsvoraussetzungen (§§ 45, 52, 81f.
VwGO) liegen vor. Es ist auch hier kein einfacherer Weg er-
sichtlich, mit dem K gegen die Nervendrucktechnik vorge-
hen kénnte. Das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis ist somit
ebenso gegeben.

X. Ergebnis
Die Klage des K ist somit zuldssig.
B. Begriindetheit

Die Klage miisste auch begriindet sein. Dies ist dann der Fall,
wenn das Klagebegehren dem materiellen Recht entspricht,*
wenn also die Nervendrucktechnik rechtswidrig war.

I. Ermichtigungsgrundlage

Aufgrund des Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20 III GG) bedarf
jeder Eingriff in die Rechtssphire des Biirgers einer Erméch-
tigungsgrundlage.?' Ein Grundrechtseingriff ist mithin einer
gesetzlichen Regelung vorbehalten.? Als Rechtsgrundlage
kommen hier §§ 64 I Alt. 2, 651 Nr. 3, 69 NSOG in Betracht.
Dazu miisste es sich jedoch bei der Nervendrucktechnik
um unmittelbaren Zwang im Sinne dieser Normen handeln.
Gemif} § 69 I NSOG stellt unmittelbarer Zwang die Einwir-
kung auf Personen oder Sachen durch korperliche Gewalt,
durch ihre Hilfsmittel und durch Waffen dar. Fraglich ist, ob
die Nervendrucktechnik unter § 69 IV NSOG subsumiert
werden kann, also unmittelbarer Zwang mit Hilfe von Waf-
fen ausgeiibt wird. Die Aufzdhlung der Waffen i.R.d. § 69
IV NSOG ist hierbei abschliefend.? Der Einsatz der Ner-
vendrucktechnik wird hier nicht erwihnt. § 69 IV NSOG ist
nicht einschligig. In Betracht kime die Subsumtion der Ner-
vendrucktechnik unter Hilfsmittel der korperlichen Gewalt
nach § 69 III NSOG. § 69 III NSOG nennt hierbei beispiel-
haft Mittel der korperlichen Gewalt (z.B. Fesseln, Wasser-
werfer etc.). Die Aufzihlung ist hierbei nicht abschliefdend
(,,insbesondere*).3* Jedoch muss bei der Anwendung von
Hilfsmitteln der korperlichen Gewalt die Einwirkung durch
diese Sache ,vermittelt“ werden.>> Bei der Nervendruck-
technik wirkt jedoch kein Hilfsmittel, d.h. keine weitere
Sache auf den Betroffenen ein. Vielmehr dient der Korper
des Angreifers als Mittel zur Anwendung der Gewalt. Die
Nervendrucktechnik stellt somit kein Hilfsmittel der Gewalt
i.S.d. §69 III NSOG dar. Die angewandte Nervendruck-
technik konnte somit korperliche Gewalt i.S.d. §69 I, II
NSOG darstellen. Korperliche Gewalt ist dabei nach § 69 11
NSOG jede unmittelbare korperliche Einwirkung auf Per-
sonen oder Sachen. Dabei erfolgt diese Einwirkung durch
unmittelbare Anwendung von Korperkriften der Polizeibe-

30 Schenke (Fn. 20), Rn. 870.

31 Maurer, Verwaltungsrecht, 19. Auflage (2017), § 6 Rn. 3 ff.

32 Ulrich/Weiner/Briiggemann, Niedersichsisches Polizeirecht, 1. Aufl.
2012, Rn. 127.

33 Vgl. Rachor (Fn. 10), F Rn. 509.

34 Vgl. Rachor (Fn. 10), F Rn. 497.

35 Vgl. Rachor (Fn. 10), F Rn. 496.
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amten, wobei auch die Anwendung von Polizeikriften hier-
unter fillt.3¢ Dies gilt nicht nur dann, wenn ein Unterlassen
erzwungen werden soll, sondern auch fiir den Fall, dass dem
Pflichtigen ein aktives Tun, mithin eine Handlung wie das
selbstindige Aufstehen und Verlassen des besetzten Gebiu-
des abverlangt wird.3” Dies ergibt sich bereits aus dem in § 64
I NSOG gesetzlich umschriebenen Wesen des Verwaltungs-
zwangs, der der zwangsweisen Durchsetzung eines Verwal-
tungsaktes dient und auf die Vornahme einer Handlung oder
auf Duldung oder Unterlassung gerichtet ist.>® Bei der Ner-
vendrucktechnik handelt es sich um eine Mafdnahme, bei der
durch die Erzeugung von Druck auf empfindliche Stellen
des Korpers ein Schmerzgefiihl hervorgerufen wird. Es wird
somit durch die direkte Anwendung von Korperkraft der
handelnden Polizeibeamten auf den Korper des Betroffenen
eingewirkt. Unerheblich ist dabei, dass die Nervendruck-
technik mit der Zufiigung von Schmerzen verbunden ist.
Bei der angewandten Nervendrucktechnik handelt es sich
mithin um korperliche Gewalt i.S.d. § 69 I NSOG. Unmit-
telbarer Zwang ist in Form der korperlichen Gewalt gegeben.
Ermichtigungsgrundlage ist folglich §§ 64 I Alt. 2, 65 Nr. 3,
69 NSOG.

Il. Formelle Rechtmiifligkeit

Die Polizei war hier gem. § 64 III NSOG sachlich zustindig.
Anhaltspunkte der ortlichen Unzustindigkeit der Polizei
sind nicht ersichtlich. Uberdies sind keine Form- oder Ver-
fahrensfehler ersichtlich. Da die Anwendung des unmittel-
baren Zwangs auch keinen Verwaltungsakt i.S.d. §35 S.1
VwVIG darstellt (s.o.), sind keine Mingel in Hinblick auf
§ 28 VwVfG zu erkennen. Die Anwendung des unmittelba-
ren Zwangs war somit formell rechtmafig.

lll. Materielle Rechtmdfligkeit

Uberdies miisste die Anwendung des unmittelbaren Zwangs
in Form der Nervendrucktechnik auch materiell rechtmafiig
sein.

1. Allgemeine Vollstreckungsvoraussetzung: Wirksamer
Grundverwaltungsakt

Gemif} §64 I NSOG kann ein Zwangsmittel durchgesetzt
werden, wenn der (Grund-)Verwaltungsakt unanfechtbar ist
oder wenn ein Rechtsbehelf keine aufschiebende Wirkung
hat, wenn er also als Titel vollstreckbar ist. Der Grundver-
waltungsakt war hier die Aufforderung der Universitit, das
besetzte Gebdude innerhalb des genannten Zeitraumes zu
rdumen. Gegen diese Anordnung haben Rechtsbehelfe ge-
maf} §80 II 1 Nr. 2 VwGO keine aufschiebende Wirkung.
Der Grundverwaltungsakt ist mithin vollstreckbar. Im Rah-
men des § 64 I Alt. 2 NSOG ist jedoch umstritten, ob der
Grundverwaltungsakt rechtmafiig sein muss. Wihrend eine
Mindermeinung die Rechtmifligkeit eines (fiktiven) Ver-

36 Rachor (Fn.10), E Rn. 831.

37 OVG Liineburg, Urt.v. 28.10.2016 - 11 LB 209/15, Rn. 23.
38 OVG Liineburg, Urt.v. 28.10.2016 - 11 LB 209/15, Rn. 23.
39 OVG Liineburg, Urt.v. 28.10.2016 - 11 LB 209/15, Rn. 24.
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waltungsaktes fordert, vertritt die herrschende Meinung
die Auffassung, dass der Grundverwaltungsakt lediglich
wirksam und nicht rechtmiflig sein muss.*® Begriindet wird
die letztgenannte Auffassung nicht nur mit dem Wortlaut
der Vorschrift, sondern auch mit der Effektivitit des Ge-
fahrenabwehrrechts.*’ Zudem miisste der Betroffene infol-
gedessen Schutz in Gestalt des vorldufigen Rechtsschutzes
sowie durch Widerspruch und Anfechtungsklage suchen.*
Ausweichlich des Sachverhalts ist der Grundverwaltungsakt
rechtmaflig.*® Aus diesem Grunde kommt es auf den Streit
nicht an.

2. Besondere Vollstreckungsvoraussetzungen

a) Androhung des unmittelbaren Zwangs, §§ 701, 74 1 1
NSOG

Gemaf} §§70 I, 74 I 1 NSOG ist unmittelbarer Zwang vor
seiner Anwendung anzudrohen. Ferner muss sich die An-
drohung auf bestimmte Zwangsmittel beziehen (§70 III 1
NSOG). Diese Regelung im Vollstreckungsrecht ist Aus-
druck des in §37 I VwVfG allgemein normierten Gebots
der hinreichenden inhaltlichen Bestimmtheit von Verwal-
tungsakten.** Ziel des Bestimmtheitsgebots ist die Vorher-
sehbarkeit des polizeilichen Handelns, sodass der von einer
Zwangsmafinahme Betroffene Klarheit iiber die zu erwar-
tenden Eingriffe in seine korperliche Unversehrtheit erhélt.*
Uneindeutig ist hingegen die Frage, ob die Zwangsmaf3-
nahme konkret benannt werden muss.

aa) Nach der Rspr. sei es entbehrlich, dass das genaue Ein-
satzmittel genannt wird. Argumentiert wird hier damit, dass
zum einen die konkrete Benennung eines Zwangsmittels in
gewissen Fillen nicht moglich sei. Zum anderen aber wire
eine konkrete Benennung oftmals sogar unzweckmiflig, da
der widerwillige Betroffene sich der Mafinahme entziehen
oder diese vereiteln konnte.*

bb) Wenngleich diese Sichtweise der Effektivitit der Gefah-
renabwehr dient, wird in der Literatur die Auffassung, die
sich auf den Wortlaut des § 70 III 1 NSOG stiitzen lisst, ver-
treten, dass die Polizei aufgrund des genannten Bestimmt-
heitsgebotes die von ihr beabsichtigten Mafinahmen mog-
lichst konkret benennen miisste. Mit der Androhung werde
die Hoffnung verkniipft und der Zweck verfolgt, dass es zu
der geplanten Mafinahme im Ergebnis gar nicht mehr kom-
men muss, da sich der vom Zwangsmittel Betroffene im An-

40 Vgl. BVerwG DOV 1984, 884; VGH Mannheim, VBIBW. 1986, 245
(248); BVerfG DVBI. 1993, 150; Mekde, in: Hartmann/Mann/Mehde
(Hrsg.), Landesrecht Niedersachsen, 1. Auflage (2015), § 4 Rn. 181.

41 OVG Liineburg, Nds. VBL. 2009, 345 (346); OVG Liineburg BeckRS
2010, 56750 sowie 56757.

42 Mehde (Fn. 40), § 4 Rn. 181 mit Verweis auf OVG Liineburg, Nds. VBIL.
2009, 345 (346).

43 Fehlte diese Angabe im Sachverhalt, miisste die Rechtmifigkeit des
Grund-VA an dieser Stelle inzident gepriift werden. Bei Feststellung der
Rechtmifiigkeit des Grund-VA miisste der Streit - wie hier - nicht ent-
schieden werden.

44 OVG Liineburg, Urt.v. 28.10.2016 - 11 LB 209/15, Rn. 27.

45 Vgl. Rachor (Fn. 10), F Rn. 516.

46 Vgl. BGH MDR 1975, 1006.

gesicht des ihm drohenden Argers doch noch geneigt sehen
wiirde, den Anweisungen zu folgen.*’ Insbesondere bei der
Anwendung unmittelbaren Zwangs durch Hilfsmittel der
korperlichen Gewalt nach § 69 III NSOG sowie durch Waf-
fen nach § 69 IV NSOG miissten diese bei der Androhung
des unmittelbaren Zwangs genannt werden.*®

cc) In Fillen der Einwirkung auf Personen durch korperliche
Gewalt i.S.d. §69 I, II NSOG gilt grundsitzlich, dass der
unmittelbare Zwang angekiindigt werde miisse. Allerdings
miisse hiervon im Besonderen bei der Nervendrucktech-
nik eine Ausnahme gemacht werden: Wenn der Betroffene
durch die Anwendung einer Nervendrucktechnik zur Vor-
nahme einer Handlung gezwungen werden soll, sei dies
namlich geboten.* Mit der besonderen Nervendrucktechnik
wird empfindlich in die korperliche Unversehrtheit des Be-
troffenen eingegriffen. Durch den Druck auf Nervenpunkte
wird ihm unmittelbar ein erheblicher Schmerz zugefiigt. Mit
einer solchen schmerzhaften Behandlung muss der Betrof-
fene nicht unbedingt rechnen, wenn ihm ,,lediglich* kérper-
liche Gewalt i.S.d. § 69 I, I NSOG angekiindigt wird. Der
Grundsatz der Vorhersehbarkeit polizeilichen Handelns
gebietet es daher, die bewusste und gewollte Zufiigung von
nicht lediglich unerheblichen Schmerzen durch die Anwen-
dung einer Nervendrucktechnik im Rahmen des unmittelba-
ren Zwangs gesondert anzudrohen. Nur durch eine derartige
vorherige Androhung wird der Betroffene in die Lage ver-
setzt, die Zufiigung von Schmerzen dadurch zu verhindern,
dass er die geforderte Handlung vornimmt. Hierdurch kann
zudem die Beugefunktion des Zwangsmittels besser verdeut-
licht werden.>°

dd) Vorliegend wurden K und die Hausbesetzer noch im
Obergeschoss des besetzten Gebiudes aufgefordert, das Ge-
baude zu verlassen. Ihnen wurden zugleich Zwangsmittel an-
gedroht. Die Anwendung des unmittelbaren Zwangs wurde
dabei miindlich angekiindigt. Im Erdgeschoss jedoch setzte
der P gegen den K die schmerzhafte Nervendrucktechnik
ein, als der K aktiven Widerstand gegen ein Wegtragen ge-
leistet hat, indem er seine Arme anspannte, sich aus der sit-
zenden Position auf die Seite legte und sich von der Seite
unter Verschrinkung der Arme auf die Brust in die Bauch-
lage drehte. Die Anwendung dieser schmerzhaften Form der
korperlichen Gewalt wurde jedoch nicht angekiindigt. Die
im Obergeschoss allgemein gehaltene Androhung des unmit-
telbaren Zwangs hitte P im Erdgeschoss des Gebdudes aber
durch die Ankiindigung der Nervendrucktechnik gegeniiber
K ergidnzen miissen, er setze jetzt eine Nervendrucktechnik
ein, die schmerzhaft sein konne, falls der K nicht freiwillig
aufstehe und das Gebiude verlasse. Ob der K aktiven Wider-
stand gegen ein Wegtragen geleistet hat, ist dabei unerheb-
lich. Eine Ankiindigung der Nervendrucktechnik war dem P
in Anbetracht des geringen Widerstands des K mithin mog-
lich. Die vorherige Androhung des unmittelbaren Zwangs

47 Rachor (Fn. 10), E Rn. 868.

48 Rachor (Fn.10), E Rn. 867 f.

49 OVG Liineburg, Urt.v. 28.10.2016 - 11 LB 209/15, Rn. 28.
50 OVG Lineburg, Urt.v. 28.10.2016 - 11 LB 209/15, Rn. 28.
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(im Obergeschoss) hitte insofern hier um den Hinweis der
Nervendrucktechnik ergidnzt werden miissen.”'

b) Entbehrlichkeit der Androhung, § 70 | 3 NSOG

Nach §70 I 3 NSOG kann jedoch von der Androhung ab-
gesehen werden, wenn die Umstinde sie nicht zulassen,
insbesondere wenn die sofortige Anwendung des Zwangs-
mittels zur Abwehr einer gegenwirtigen Gefahr notwendig
ist. Diese Ausnahme ist restriktiv auszulegen.>> Zu priifen
ist, ob die sofortige Anwendung des Zwangsmittels zur Ab-
wehr einer gegenwirtigen Gefahr notwendig war. Nach der
Legaldefinition gemifd § 2 Nr. 1 lit. b) NSOG ist eine gegen-
wirtige Gefahr eine Gefahr, bei der die Einwirkung des
schidigenden Ereignisses bereits begonnen hat oder bei der
diese Einwirkung unmittelbar oder in allernichster Zeit mit
einer an Sicherheit grenzenden Wahrscheinlichkeit bevor-
steht. Hier war K der Erste aus der Besetzergruppe, der die
Treppe hinabgeleitet wurde. Er lief? sich nach dem freiwilli-
gen und eigenstindigen Hinabsteigen der Treppe im Erdge-
schoss zwar am Treppenabsatz sofort wieder auf den Boden
fallen. Es ist aber nicht erkennbar, dass durch dieses Verhal-
ten des K auf der Treppe die Bildung eines (beispielsweise)
Riickstaus drohte, der die unmittelbar nachfolgenden Poli-
zeibeamten und die tibrigen Hausbesetzer auf der rutschi-
gen Treppe der Gefahr des Ausgleitens und der Gefahr, sich

51 Vgl. OVG Liineburg, Urt.v. 28.10.2016 - 11 LB 209/15, Rn. 29.
52 BeckOK PolR Nds/Heinemann, 3. Edition 1.9.2016, Nds. SOG §70
Rn. 4.
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dadurch erheblich zu verletzen, aussetzte. Dieser Gefahr
konnte ohne Weiteres dadurch begegnet werden, dass die
Nachfolgenden kurzzeitig vor oder auf der Treppe verharren,
ohne Schaden zu nehmen, bis der Bereich an der Treppe
im Erdgeschoss wieder frei war. Als P bei dem K die Ner-
vendrucktechnik anwandte, war keine gegenwirtige Gefahr
i.S.d. §2 Nr.1 lit. b) NSOG gegeben. Von der Androhung
des unmittelbaren Zwangs in Form der Nervendrucktechnik
konnte somit nicht nach § 70 I 3 NSOG abgesehen werden.

3. Zwischenergebnis

Eine ordnungsgemifie Androhung des Zwangsmittels er-
folgte nicht.>® Die Anwendung der Nervendrucktechnik ist
damit materiell rechtswidrig.

IV. Ergebnis

Die angewandte Nervendrucktechnik war somit rechtswid-
rig. Das von K behauptete Rechtsverhiltnis besteht. Die
Klage ist begriindet.

C. Gesamtergebnis

Die Klage des K ist zuldssig und begriindet. Sie hat Aussicht
auf Erfolg.

53 Bearbeiter, die die Anforderungen der Androhung des Zwangsmittels
als gentigend betrachten, miissten im néchsten Schritt die verhaltnis-
miflige Anwendung des Zwangsmittels (88§ 65 I, 69 VI NSOG) priifen.
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Katzenkoénig reloaded

Fallbearbeitung im Strafrecht fur Fortgeschrittene

SACHVERHALT

A lebt in Goéttingen und hasst seinen Nachbarn N, der mit
Investitionen in Gold und Goldaktien gute Geschifte macht,
wihrend A selbst viel Geld mit argentinischen Staatsanlei-
hen verloren hat. A weif3, dass N sehr gutgldubig ist, und be-
schlieft diesen Umstand auszunutzen, um N zu drgern. A
erklirt dem N bei einem Treffen am Gartenzaun folgendes:
Im Atlantik lebe ein gewaltiges Ungeheuer, der sog. Katzen-
konig. Dieses Monster argere sich sehr dariiber, dass die
Menschheit verstirkt auch im Meer nach Bodenschitzen
sucht. Der Katzenkonig werde in Kiirze eine gigantische
Flutwelle auslosen, die grofie Teile Amerikas und Europas
unter Wasser setzen wiirde, wodurch hunderte Millionen
Menschen - und mit grofder Wahrscheinlichkeit auch N und
seine Familie - sterben werden. Es bestehe aber eine Mog-
lichkeit, diese Katastrophe abzuwenden. N miisse mit seiner
Motoryacht sofort in den Nordatlantik fahren und an einer
bestimmten Position Goldbarren mit einem Gesamtgewicht
von 10 kg in den Atlantik werfen, um den Katzenkonig zu be-
sanftigen. N glaubt diese Geschichte, lidt 10 kg Goldbarren
auf seine Yacht, fahrt zur genannten Position und wirft die
Goldbarren ins Wasser.

Als N wieder zu Hause ist, beginnt er zu zweifeln. Er stellt A
zur Rede und A gibt zu, dass er sich die Geschichte mit dem
Katzenkonig nur ausgedacht hat.

N zeigt A wegen der Liigengeschichte bei der Staatsanwalt-
schaft Gottingen an und schildert auch, wie er die 10 kg Gold
ins Meer geworfen hat. Nach einigen Wochen erhilt N zu
seiner groRRen Uberraschung einen Bescheid der Staatsan-
waltschaft, in dem es heifdt, das Ermittlungsverfahren gegen
A sei eingestellt worden, da aus rechtlichen Griinden kein
hinreichender Verdacht einer Straftat vorliege.

Da N auf staatliche Hilfe nicht mehr vertraut, will er sich
nun selbst an A richen. Er ruft an beim 6rtlichen Pizzadienst
,,Pizza total an, gibt sich als A aus und bestellt in dessen
Namen eine grofde Salamipizza (Preis inklusive Anlieferung
12 €), obwohl N weif}, dass A weder Salami noch Pizza mag.
A ist sehr genervt, als er zur Tiir gehen muss, um den Pizza-
boten davon zu iiberzeugen, dass er keine Pizza bestellt hat.

*  Der Autor studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Univer-
sitdt Gottingen und ist studentische Hilfskraft am Kirchenrechtlichen
Institut der Ev. Kirche in Deutschland. Als Teil seiner Bearbeitung der
Hausarbeit in der GroRen Ubung im Strafrecht im Anschluss an das
Sommersemester 2016, die von Dr. Manuel Ladiges, LL. M. (Edinburgh)
gestellt worden war, hat der Autor die nachfolgende Falllosung zum ers-
ten Tatkomplex des Sachverhalts verfasst. Den Schwerpunkt bilden da-
bei eine Diskussion um die Voraussetzungen des Inhalts einer Drohung
im Tatbestand der rduberischen Erpressung sowie Fragen zur viktimo-
dogmatischen Auslegung des Betrugs- und des Erpressungstatbestan-
des. Die Bearbeitung wurde insgesamt mit 15 Punkten (gut) bewertet.

Der Inhaber von ,,Pizza total* bleibt auf den Kosten sitzen,
da er den wahren Anrufer nicht ausfindig machen kann und
A sich rechtmiflig weigert zu zahlen.

Am gleichen Tag bestellt N eine Ladung Kaminholz bei
Bauer B. B notiert sich allerdings aus Versehen die falsche
Lieferadresse, ndmlich die Hausnummer des A. Als B zwei
Tage spiter das Holz bei N anliefern will, hilt er mit seinem
Traktor und Anhinger vor der Auffahrt des A, der gerade
vor seiner Garage steht. B sagt: ,,Guten Tag, Herr N! Ich
bringe das bestellte und bereits bezahlte Holz. Darf ich es
vor der Garage abladen?* Da erkennt A die giinstige Ge-
legenheit, umsonst an Feuerholz zu kommen. Er nickt und
sagt zu B: ,,Bitte, ja. Ich freue mich sehr iiber das Feuerholz.
B ladt das Holz ab. Nachdem B weggefahren ist, stapelt A
das Holz in seiner Garage auf. Am nichsten Tag ruft N bei
B an und fragt nach, wo denn sein Holz bleibe. Dadurch be-
merkt B, dass er aus Versehen an den falschen Adressaten
geliefert hatte. N meint, dies interessiere ihn nicht, er wolle
endlich sein Holz haben. B fihrt sofort voller Wut zu A und
stellt diesen zur Rede. B sagt: ,,Ihr Verhalten ist eine Un-
verschamtheit! Sie haben einfach getan, als ob Sie das Holz
bestellt und bezahlt haben, und ich habe das auch noch ge-
glaubt. Ich will das Holz sofort zuriick, die Lieferung an Sie
ist null und nichtig!*“ A antwortet: ,,Ich kann doch nichts fiir
Thre Schusseligkeit, vielen Dank aber noch mal fiirs Holz.
und schliefst die Haustiir.

1. Priifen Sie gutachterlich die Strafbarkeit von A und N nach
dem StGB! § 126 StGB ist nicht zu priifen. Es ist zu unterstellen,
dass die Goldbarren auch nach einer Ewigkeit im Atlantik noch
wie neu aussehen wiirden, jedoch ist eine Bergung des Goldes aus
praktischen Griinden ausgeschlossen. N hat Strafantrag gegen A
wegen aller in Betracht kommenden Delikte gestellt.

2. Stellen Sie dar, welche Rechtsbehelfe der N nach der StPO
gegen den Bescheid der Staatsanwaltschaft (und etwaige Folge-
entscheidungen in dieser Sache) einlegen konnte und welche Zu-
ldssigkeitsvoraussetzungen dabei zu beachten wdren. Insbeson-
dere will N wissen, ob fiir ihn in dieser Sache sein Bruder, der
ordentlicher Jura-Professor an einer deutschen Fakultdt ist, titig
werden kann.
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bb) Erforderlichkeit der Vorgabe des
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GUTACHTEN ZUM ERSTEN TATKOMPLEX
Strafbarkeit des A

A. Strafbarkeit nach §§ 253 |, 255 StGB'

A konnte sich wegen rduberischer Erpressung gem. §§ 253
I, 255 strafbar gemacht haben, indem er N erzihlte, dieser
miisse 10 kg Goldbarren in den Nordatlantik werfen, um den
Katzenkonig zu besinftigen.

I. Anwendbarkeit des StGB

Der Anwendung des StGB steht nicht entgegen, dass der
Taterfolg der fraglichen Handlung mit Abwurf des Goldes
an Bord der Yacht des N auf dem Nordatlantik eintrat. Eine
Tat gilt auch dann als im Inland begangen, wenn der Titer
im Inland gehandelt hat, der Taterfolg aber im Ausland ein-
tritt, § 9 Ii. V.m. § 3. Da der Erfolg auf einem Schiff eintrat,
das gem. §1 I FlaggRG aufgrund der deutschen Staatsbiir-
gerschaft des N und dessen Gottinger Wohnsitzes berechtigt
ist, die Bundesflagge zu fiihren, gilt das StGB gem. § 4 un-
abhingig vom Recht des Tatorts.

Il. Tatbestandsmifligkeit
1. Objektiver Tatbestand
a) Nétigungsmittel

A hitte N mit einer gegenwirtigen Gefahr fiir Leib oder Le-
ben, deren Umschlagen in eine Verletzung bei natiirlicher
Weiterentwicklung also hochstwahrscheinlich ist,? drohen
miissen. Nach Aussage des A wiirde die in Kiirze losbre-
chende todliche Flutwelle hunderte Millionen Menschen
sowie hochstwahrscheinlich N und seine Familie treffen.
Bliebe N untitig, hitte die Gefahr sonach alsbald in einen
Angriff auf eben diese Menschenleben umschlagen kénnen.
Also war sie gegenwirtig. Jedenfalls beziiglich sich und sei-
ner Familie war das Ubel fiir N auch empfindlich. Fraglich
bleibt aber, ob das Inaussichtstellen des Ubels eine Drohung
darstellt. Eine Drohung ist jedenfalls gegeben, wenn der Té-
ter sich auf den Eintritt des aufgezeigten Ubels Einfluss zu-
schreibt.® Sie setzt nicht voraus, dass sie ausfiihrbar ist, son-
dern verlangt nur, dass das Opfer die Drohung ernst nehmen
soll und ernst nimmt.* Ob auch derjenige droht, der sich nur
den Aberglauben des Opfers zu nutzen macht, ist strittig.

aa) Drohung trotz Aberglaubens des N

Teils wird fir das Vorliegen einer Drohung eine gewisse
Selbstbehauptung eines besonnenen Durchschnittsmen-

1 Alle folgenden §§ ohne Kennzeichnung sind solche des StGB.

2 Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT II, 40. Auflage (2017), Rn. 726; Fi-
scher, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 65. Auflage (2018), § 255
Rn. 4; BGH NStZ 2015, 36.

3 BGH NStZ-RR 2001, 171, 172; Fischer (Fn. 2), § 240 Rn. 31; Lackner/
Kiihl, Strafgesetzbuch: Kommentar, 29. Auflage (2018), § 240 Rn. 12.

4 Rengier, Strafrecht BT II, 19. Auflage (2018), § 23 Rn. 39.
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schen vorausgesetzt.> Demnach hitte A dem N unter Bezug-
nahme auf den Katzenkénig nicht drohen konnen, weil er
evident nicht existiert. Dieser objektiv-formale Ansatz stofit
aber an seine Grenzen, wenn der Titer die Disponiertheit
seines Opfers in der Wirkung des Zwangsmittels ausnutzt.®
Zudem widerspricht er der parallelen Struktur der Noti-
gungsmittel, weil auch das Vorliegen von Gewalt durch die
Beschaffenheit des Opfers mitbestimmt wird.” Ebenso wenig
vermag ein rein individualisierender Ansatz® zu tiberzeugen,
weil § 253 I von der Empfindlichkeit des Ubels und nicht des
Genotigten ausgeht.” Angemessen erscheint daher ein indi-
viduell-objektivierender Mafdstab. Danach ist eine Drohung
nur ausgeschlossen, soweit gerade von diesem Bedrohten in
seiner individuellen Lage erwartet werden kann, dass er der
Belastung standhalt.” Also kann auch Aberglaube Gegen-
stand einer Drohung sein."

N ist ein sehr gutgldubiger Mensch. Diesen Umstand nutzte
A bewusst aus. Zudem waren nach Aussage des A die Leben
des N, seiner Familie und hunderter Millionen Menschen
in Gefahr. Aufgrund der objektiv-individuellen Verhiltnisse
des grundsitzlich leichtgldubigen N und der Intensitit des
in Aussicht gestellten Ubels wurde die Rechtsgutsverletzung
des A daher nicht durch den Aberglauben des N beseitigt.

bb) Erforderlichkeit der Vorgabe des Einflusses des Téters

(1) Vorgabe der méglichen Einflussnahme als notwendiger
Bestandteil einer Drohung

Allerdings konnte die Anwendung des Drohungsbegriffs auf
diejenigen Fille beschrinkt sein, in denen der Erklirende
vorgibt, den Eintritt des Ubels beeinflussen zu konnen.'
Fehlt eine solche Behauptung, lige bei sonstigem Inaus-
sichtstellen eines empfindlichen Ubels eine bloRe Warnung
vor, die beziiglich § 253 I tatbestandslos wire." Vorliegend
schreibt sich A keinen Einfluss auf die Entscheidung des
Katzenkonigs, die Flutwelle auszulosen, zu. Da sonach keine
Drohung sondern eine Warnung vorldge, hitte A nicht tatbe-
standsmafig gehandelt.

5 Schénke/Schroder/Eser/Eisele, Strafgesetzbuch: Kommentar, 29. Auf-
lage (2014), § 240 Rn. 9, Vor §§ 234 ff. Rn. 33; Krey/Hellmann/Heinrich,
Strafrecht BT I, 16. Auflage (2015), § 4 Rn. 374; Gdssel/Dolling, Straf-
recht BT I, 2. Auflage (2004), § 17 Rn. 67.

6  Schroeder, Notigung und Erpressung durch Forderung von Gegenleis-
tungen?, JZ 1983, 284 ff.

7 Laufhiitte/Rissing-van-Saan/Tiedemann/Altvater, Strafgesetzbuch.
Leipziger Kommentar, 12. Auflage (2006 ff.), § 240 Rn. 80.

8 Vgl. Kohlrausch-Lange, Strafgesetzbuch, 43. Auflage (1961), § 240 IV 2;
Blei, Strafrecht BT II, 12. Auflage (1983), § 18 III 1b.

9 Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT I, 10. Auflage (2009), §13
Rn. 25.

10 BGHSt 31, 195, 201; BGH NStZ 2014, 149, 151; Wessels/Hettinger, Straf-
recht BT I, 41. Auflage (2017), Rn. 451; Arzt, FS Lackner (1987), S. 641,
648 f.; Lackner/Kiihl (Fn. 3), § 240 Rn. 13.

11 Vgl. LK/Altvater (Fn. 7), § 240 Rn. 80; BGHR StGB § 253 I Drohung 1.

12 BGHSt 7, 197, 198; BGH NStZ 2014, 149, 151; Fischer (Fn. 2), § 240
Rn. 31, 36; Wessels/Hettinger (Fn. 10), Rn. 452.

13 RGSt 34, 15, 19; BGH NStZ 2009, 692 f.; Schonke/Schréder/Eser/ Eis-
ele (Fn. 5), Vor §§ 234 ff. Rn. 31.

(2) Unabhdngigkeit der Drohung von Vorgabe des Einflusses

Andererseits wird jedoch vertreten, dass auch Warnungen
im Einzelfall eine Drohungsqualitit aufweisen konnen.
Sonach kann als Drohung das Inaussichtstellen nicht nur
eines Ubels, auf dessen Eintritt sich der Erklirende Ein-
fluss zuschreibt, sondern auch eines solchen Ubels, dessen
bevorstehenden Eintritt der Erkldrende ohne Vorgabe seiner
moglichen Einflussnahme vortduscht, definiert werden.' Da
A den N vorliegend beziiglich der drohenden Flutwelle des
Katzenkonigs tduschend warnte, hitte A gedroht.

(3) Streitentscheid
(a) Wortlaut des § 2531

Einerseits beschrinkt sich der Wortlaut des § 253 I auf die
Nennung der Drohung, was fiir sich genommen einer Inte-
gration von Warnungen in den Tatbestand des § 253 I ent-
gegensteht. Eine Drohung wird in ihrem klassischen Sinne
als ,,jemandem drohen* verstanden. Daher konnten sich im
Hinblick auf die Gleichsetzung von Drohung und Warnung
Bedenken beziiglich des Analogieverbots aus Art. 103 II GG
ergeben.'® Allerdings lasst sich das Merkmal der Drohung
dariiber hinaus auch im Sinne von ,jjemanden in den Zu-
stand des Bedrohtseins versetzen‘ auslegen, der auch durch
Warnungen verursacht werden kann."”

(b) Systematik

Eine Wertung, die tduschende Warnungen mit Drohungen
gleichstellt, hat der Gesetzgeber mit der Einfiihrung des
§ 241 II"® vorgenommen, indem er die Téterschaft von dem
Kriterium der Vorgabe der Einflussmoglichkeit des Titers
auf den Eintritt des Verbrechens geldst hat.” Andererseits
ist in §126 I, IT das Vorspiegeln eines drohenden Ubels von
der Androhung begrifflich getrennt.?° Doch kann diese Wer-
tung nicht auf §§ 253, 255 iibertragen werden, weil unter-
schiedliche Rechtsgiiter betroffen sind und der Wortlaut

(,,androhen und ,,Drohung*) sich mafgeblich unterschei-
det.?

14 Joecks/Miebach/Sinn, Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch,
2. Auflage (2011 ff.), § 240 Rn. 74; Kiiper, Drohung und Warnung, GA
2006, 439, 466; Puppe, Besprechung des BGH, Urt.v. 21.12.1988 -
2 StR 613/88, JZ 1989, 595, 597; Jakobs, FS Peters (1974), S. 69, 84;
Hoffimann, Scheinbare Anschlige - Zur Strafbarkeit sog. Trittbrettfah-
rer, GA 2002, 385, 399; Kindhiuser/Neumann/Paeffgen/7vepel, No-
mos-Kommentar zum Strafgesetzbuch, 5. Auflage (2017), § 240 Rn. 100.

15 Hoffmann (Fn. 14), 399.

16 Vgl. BVerfGE 92,1 (16).

17 Puppe (Fn. 14), 597; Kiiper, FS Puppe (2001), S. 1217, 1223 mit Fn. 17;
vgl. Gutmann, Freiwilligkeit als Rechtsbegriff, Miinchen (2001), S. 302
mit Fn. 1532; LK/Altvater (Fn. 7), § 240 Rn. 78 mit Fn. 467.

18 Eingefiigt durch das 14. StrAndG vom 22.4.1976 (BGBL. I S. 1056).

19 Vgl. BT-Drucks. 7/3030, S. 1, 9; Sinn, Die Nétigung im System des heu-
tigen Strafrechts, Baden-Baden (2000), S. 237 f.; Hoffinann, (Fn. 14),
399.

20 LK/Alater (Fn.7), § 240 Rn. 78; Bergmann, Das Unrecht der Noti-
gung, Berlin (1983), S. 146 f.

21 Hoffmann (Fn.14), 399; Kiiper, FS Puppe (Fn. 17), S. 1217, 1224 mit
Fn. 19.
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(c) Telos des § 253 |

Sollte jede Warnung unter den Drohungsbegriff fallen,
wiirde aber auch der redlich warnende Ratgeber tatbestands-
mafig handeln und nur tiber die Verwerflichkeitsklausel vor
der Strafe aus § 253 I bewahrt werden, obwohl sein Verhal-
ten nicht strafwiirdig ist.?? Jedoch ist zwischen fraudulosen,
also geflissentlich tiuschenden, und redlichen Warnern zu
differenzieren. Fraudulose unterscheiden sich von redlichen
Warnern, indem sie in die Willensfreiheit des Betroffenen
eingreifen, ohne dies mit der Variabilitit der Abwendung des
Ubels zu kompensieren.?? Dagegen ermoglichen redliche
Warner dem Betroffenen erst die Abwendung der Zwangs-
lage. Daher umfasst der Tatbestand des § 253 I zwar nicht
redliche, moglicherweise aber fraudulése Warnungen.

Doch auch regulire Drohung und fraudulose Warnung
unterscheiden sich darin, dass im ersten Fall das Opfer sich
insbesondere der Furcht vor dem Titer selbst und nicht wie
im zweiten Fall allein der Furcht vor dem Ubel beugt. Eine
Drohung konstituiert sich aber gerade durch ihren instru-
mentalisierenden Charakter, der aus der Stellung des Noti-
genden als Herr des Geschehens folgt.2* Daher liegt es nahe,
die Vorgabe des Einflusses als Voraussetzung des Herrn des
Geschehens einzuordnen.?

Allerdings verkniipft der fraudulose Warner ebenso wie der
regulir Drohende den Eintritt des Ubels mit dem Opferver-
halten. Er schafft ebenfalls eine Zwangslage, in der sich der
Betroffene bedroht fiihlt.?* Auch kann er den psychischen
Bedrohungszustand des Opfers in instrumentalisierender
Weise einsetzen und jederzeit durch Aufklirung beseitigen,
sodass er Herr des Bedrohtseins ist.”

So macht es aus Opfersicht keinen Unterschied, ob die
Quelle des Ubels der Drohende selbst oder ein Dritter ist.?
Die Freiheitseinwirkung ist dieselbe.?® Folglich entspricht
die Stellung des Herrn des Bedrohtseins derer des Herrn des
Geschehens.*® In teleologischer Hinsicht entsprechen sich
also fraudulése Warnung und regulidre Drohung.

(d) Zwischenergebnis

Vereinbar mit Wortlaut und Systematik, muss der Tatbe-
stand der §§ 253 I, 255 dem Telos nach auch fiir fraudulose
Warnungen einschldgig sein. Da A den N wahrheitswidrig

22 LK/Altvater (Fn. 7), § 240 Rn. 78 mit Fn. 467.

23 Kiiper, GA 2006 (Fn. 14), 439, 466; ders., FS Puppe (Fn. 17), S. 1217,
1229 f.

24 BGHSt 31,195, 201.

25 LK/Altater (Fn. 7), § 240 Rn. 78; BGH NStZ-RR 2001, 171, 172; Fi-
scher (Fn. 2), § 240 Rn. 36.

26 BGH NJW 1970, 2253; Puppe (Fn. 14), 597; Jakobs (Fn. 14), S. 69, 84.

27 Sinn (Fn.19), S. 238; Puppe (Fn. 14), 597; vgl. Kiiper, FS Puppe (Fn. 17),
S. 1217, 1230.

28 Jakobs, (Fn.14) S. 69, 84; NK/Toepel (Fn. 14), § 240 Rn. 100; Puppe
(Fn. 14), 597.

29 Kiiper, GA 2006 (Fn. 14), S. 439, 466; ders., FS Puppe (Fn. 17), S. 1217,
1229 f.

30 Puppe (Fn. 14), 597; Sinn (Fn. 19), S. 235 ff.
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vor der bevorstehenden Flutwelle warnte, ist hierin eine
Drohungi.S.v. §§ 253 I, 255 gegeben.

b) Nétigungserfolg

Bedingt durch die Drohung des A fuhr N zu der bestimmten
Stelle und warf die Goldbarren ins Meer. Dadurch hat sich
das rechtlich missbilligte Risiko der fraudulosen Erklirung
des A verwirklicht.

c) Vermdgensverfiigung

N miisste daraufhin iiber sein Vermodgen verfiigt haben.
Darunter fillt jedes Tun, Dulden oder Unterlassen mit un-
mittelbar vermogensmindernder Wirkung.®' Die 10 kg Gold-
barren gehorten als geldwerte Giiter zum Vermogen des N.
Dadurch, dass N das Gold bedingt durch den Irrtum wil-
lensgetragen in den Atlantik warf, verlor er dauerhaft den
Zugriff auf die Goldbarren. Wahrenddessen war sich N be-
wusst, dass sein eigenes Mitwirken fiir die Abwendung der
Gefahr notwendig ist. Also verfiigte N iiber sein Vermogen.
Ein Streitentscheid iiber die Vermogensverfiigung als Tatbe-
standsvoraussetzung der §§ 253 I, 255 ist somit entbehrlich.

d) Vermégensschaden

Die Vermogensverfiigung diirfte aber nicht kompensiert
worden sein. Jedenfalls bei Besitzverlusten wirtschaftlich
wertvoller Sachen liegt dann ein Vermogensschaden vor,
wenn der Betroffene die Sache vor der Entziehung zumin-
dest mit einer wirtschaftlichen Zwecksetzung verbunden
hat.3? Vorliegend war der Vermogensabfluss endgiiltig, weil
eine Bergung ausgeschlossen ist. Somit erfuhr die Vermo-
gensverfiigung des N keinerlei Kompensation. Da N zudem
in Gold investiert, hatte der Besitzverlust fiir ihn erst recht
negative wirtschaftliche Konsequenzen.

Teils wird allerdings angenommen, dass § 263 eine unbewus-
ste Selbstschidigung voraussetzt.3® N war vorliegend hin-
gegen bewusst, dass er den Zugriff auf sein Gold verlieren
wiirde. Doch verfehlte N infolge der Tauschung des A un-
bewusst den mit seiner Aufwendung verfolgten Zweck, den
Katzenkonig zu besinftigen, um Leben zu retten. In Fillen
einer solchen sozialen Zweckverfehlung erkennt auch die
Lehre von der unbewussten Selbstschddigung einen Ver-
mogensschaden an.?* Somit erlitt N bedingt durch die Ver-
fiigung einen Vermogensschaden.

31 Rengier, Strafrecht BT I, 20. Auflage (2018), § 13 Rn. 63; Arzt/Weber/
Heinrich/Hilgendorf, Strafrecht Besonderer Teil, 3. Auflage (2015), § 20
Rn. 69.

32 LK/Tiedemann (Fn.7), § 263 Rn. 192; Schonke/Schréder/Eser/ Perron
(Fn.5), § 263 Rn. 157 f.

33 Cramer, Vermogensbegriff und Vermégensschaden im Strafrecht, Bad
Homburg v.d. Hohe (1968), S. 202, 206 ff.; Schonke/Schroder/Eser/
Perron (Fn. 5), § 263 Rn. 41, 150; Eser, Strafrecht IV, 3. Auflage (1979),
S.136 f.; Rengier, FS Roxin (2001), S. 811, 820 f.; Pawlik, Das uner-
laubte Verhalten beim Betrug, Kéln (1999), S. 148 ff.; Mers, ,,Bewufite
Selbstschidigung* und die Betrugsstrafbarkeit nach § 263 StGB, Frank-
furt am Main (1999), S. 193 f., 196.

34 Schonke/Schroder/Eser/Perron (Fn.5), §263 Rn.102; Maurach/
Schroeder/Maiwald, BT 1 (Fn. 9), Rn. 120 f.
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2. Subjektiver Tatbestand

A kam es gerade darauf an, dass N sich infolge der irrefiih-
renden Erklirung des A in seinem Vermogen schidigt. Er
handelte daher vorsitzlich. Zusitzlich hitte A mit Berei-
cherungsabsicht handeln, also nach einem rechtswidrigen
Vermogensvorteil streben® miissen. Daran fehlt es, wenn
der Handelnde allein auf die Verursachung von Schaden fiir
einen Dritten abzielt.3® A handelte in der Absicht, N zu schi-
digen. Eine Bereicherung kam gar nicht infrage, weil N das
Gold fiir A unerreichbar versenken sollte. Also handelte A
nicht mit Bereicherungsabsicht.

lll. Ergebnis

Somit hat A sich nicht wegen riduberischer Erpressung
gem. §§ 253 I, 255 strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit nach § 263 |

A konnte sich aber wegen Betrugs gem. § 263 I gegeniiber
und zulasten des N schuldig gemacht haben, indem er be-
kundete, N miisse 10 kg Gold in den Atlantik werfen, um die
todliche Flutwelle des Katzenkonigs zu verhindern.

I. Tatbestandsmiifligkeit
1. Objektiver Tatbestand
a) Tauschung Uber Tatsachen

Dafir hitte A den N iiber Tatsachen tduschen, nimlich mit-
tels einer wahrheitswidrigen Behauptung oder durch sons-
tiges Verhalten, das einen bestimmten Erklirungswert hat
und der Irrefilhrung dient, die Fehlvorstellung eines anderen
erzeugen® miissen. Tatsachen sind dem Beweise zuging-
liche Zustinde der Vergangenheit oder Gegenwart.?® Auch
eine Prognose kann einen Tatsachenkern haben, soweit sie
Behauptungen iiber konkrete gegenwirtige oder vergangene
Zustinde,* oder der eigenen Uberzeugtheit vom Eintritt der
Prognose als innere Tatsache*® enthilt. Zwar ist die von A
aufgestellte Behauptung iiber die drohende Flutwelle des
Katzenkonigs primir zukunftsgerichtet. Jedoch hat A seiner
Aussage nicht nur die gegenwirtige Existenz des Katzenko-
nigs, eine duflere Tatsache, zugrunde gelegt, sondern auch
die eigene Uberzeugung iiber die Schaffenskraft des Un-
geheuers mit dem Inaussichtstellen der Flutwelle dargelegt.
Somit hatte die Aussage des A Tatsachen zum Gegenstand.

35 Rengier, BT I (Fn. 31), § 13 Rn. 237.

36 Schonke/Schroder/Eser/Perron (Fn.5), § 263 Rn. 176; Fischer (Fn. 2),
§ 263 Rn. 186.

37 RGSt 55, 129, 131; OLG Diisseldorf wistra 1996, 32; Délling/Duttge/
Rossner/Duttge, Gesamtes Strafrecht. Handkommentar, 4. Auflage
(2017), § 263 Rn. 8.

38 Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 493.

39 BGH MDR 1973, 18; BGH NStZ 2015, S. 89 (90); LK/ Tiedemann
(Fn.7), § 263 Rn. 16.

40 BGHSt 60, 1, 6 f.; MK-StGB/Hefendeh! (Fn. 14), § 263 Rn. 77; Renger,
BT I (Fn.31),§13Rn.7.

Da A den Katzenkonig frei erfunden hatte, hat er N die Un-
wahrheit erklirt und somit iiber Tatsachen getduscht.

b) Erregen eines Irrtums

Ferner hitte A bei N einen Irrtum, also eine der Wirklichkeit
nicht entsprechende Vorstellung tiber Tatsachen,*' erregen
miissen. Zwar verursachte A durch seine Behauptung iiber
die Existenz und Schaffenskraft des Katzenkonigs die dem-
entsprechende unwahre Vorstellung des N. Jedoch konnte
ein Irrtum 1. S.v. § 263 I trotzdem ausgeschlossen sein, weil
die Erklirung des A offensichtlich nicht der Realitit ent-
sprach.

aa) Viktimodogmatische Auslegung des Irrtums

Sonach wire der Strafrechtsschutz eingeschrinkt, wenn der
Betroffene sich gegen leicht durchschaubare Tduschungen
hitte schiitzen konnen.*? Da der Katzenkonig evident erfun-
den war, hitte N nicht geirrt.

bb) Verstindnis des Irrtumsbegriffs losgelést von der Leicht-
gldubigkeit des Opfers

Anderer Ansicht nach liegt unabhingig von der Leichtgldu-
bigkeit des Opfers ein Irrtum vor, wenn der Titer eine Fehl-
vorstellung beim Opfer erregt.** Demzufolge wire auch N
einem Irrtum erlegen.

cc) Streitentscheid

Viktimodogmatischer Auslegung nach erfasst der Tatbestand
des §263 nur diejenigen Tiuschungen, die allgemein ge-
eignet sind, einen Irrtum herbeizufithren und auch adidquat
kausal fiir den Irrtum werden.** Dies gebiete der Schutz
des Strafrechts als ultima ratio.*> Ferner realisiere sich bei
einer leicht durchschaubaren Tduschung nicht das durch
§ 263 rechtlich missbilligte Risiko, sodass der Schutzzweck
der Norm nicht eingreife.*® Insbesondere dann, wenn nach
den konkreten Umstinden ein berechtigtes Misstrauen an-
gebracht gewesen wire, sei daher der strafrechtliche Schutz
des § 263 mangels Strafwiirdigkeit verwehrt.*

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass die Strafwiirdigkeit
bei leicht durchschaubaren Tiuschungen gerade nicht ent-

41 Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 510.

42 Amelung, Irrtum und Zweifel des Getduschten beim Betrug, GA 1977,
1, 6 ff.; Kurth, Das Mitverschulden des Opfers beim Betrug, Frankfurt
a.M. (1984), S. 167 ff.; Hassemer, Schutzbediirftigkeit des Opfers und
Strafrechtsdogmatik, Berlin (1981), S. 134 ff.

43 Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn.512; BGH NJW 2014, 2595, 2597
Hillenkamp, Vorsatztat und Opferverhalten, Gottingen (1981), S. 88;
BGHSt 34, 201; Schénke/Schroder/Eser/Perron (Fn. 5), § 263 Rn. 32a;
NK/Kindhduser (Fn. 14), § 263 Rn. 182.

44 Naucke, FS Peters (1974), S. 109, 118.

45 Amelung (Fn. 42), 6 ff.; Hassemer (Fn. 42), S. 134 ff.; Schiinemann, FS
Faller (1984), S. 357, 362 f.; Naucke (Fn. 44), S.118; Kurth (Fn. 42),
S.167 ff.; Ellmer, Betrug und Opfermitverantwortung, Berlin (1986),
S.273ff.

46 Kurth (Fn. 42), S. 167 ff.

47 Ellmer (Fn. 45), S. 273 ff., 281.
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fallt. Denn auch indem der Titer durchschaubar tiuscht,
verursacht er die Gefahr, eine Fehlvorstellung beim Opfer
hervorzurufen, die sich im genauen Abbild der fehlerhaften
Erklirung in der Vorstellung des Opfers manifestiert.*® Da-
durch wird der Titer fiir die Vermogensdisposition verant-
wortlich und erfiillt den Schutzzweck des § 263. Nach allge-
meinen Kausalititslehren steht aufierdem eine Mitwirkung
des Opfers dem Ursachenzusammenhang zwischen betrii-
gerischer Tauschung und Irrtum nicht entgegen.* Letztlich
lasst sich Generalprivention nicht allein durch einen zivil-
rechtlichen Schadensersatzanspruch erreichen, denn durch
einen solchen Freibrief miisste gerade der besonders dreiste
Betrugstiter schlimmstenfalls noch mit Gewinnabstrichen
rechnen.®® Mit der viktimodogmatischen Auslegung wiirde
der strafrechtliche Rechtsgiiterschutz gegen den Willen des
Gesetzgebers®' also solchen Betroffenen versagt, die beson-
ders schutzbediirftig sind.>> Der Charakter des Strafrechts
als ultima ratio bleibt unabhingig davon bestehen, weil der
Betrugstatbestand auch ohnedies auf tduschungs- und irr-
tumsvermittelte Schidigungen beschrénkt ist.>® Die viktimo-
dogmatische Auslegung des Irrtums- und Tauschungsbegriff
des §263 I ist somit abzulehnen.”* Sonach hat auch A im
vorliegenden Fall einen Irrtum des N erregt.

c) Vermdgensverfigung und Vermégensschaden

Indem N die Goldbarren in den Atlantik warf, bewirkte er
eine Vermogensverfiigung. Mangels vermogenswerter Kom-
pensation konstituierte der endgiiltige Besitzverlust des Gol-
des einen Vermogensschaden.

2. Subjektiver Tatbestand

A handelte zwar vorsitzlich beziiglich aller objektiven Tatbe-
standsmerkmale, aber mangels vorliegender Bereicherungs-
absicht ist der subjektive Tatbestand nicht erfiillt.

Il. Ergebnis

Daher hat A sich nicht wegen Betrugs gegeniiber und zulas-
ten des N gem. § 263 I strafbar gemacht.

C. Strafbarkeit nach § 240 |

Allerdings konnte sich A, dadurch dass er N von dem Kat-
zenkonig erzihlte, wegen Notigung gem. § 240 I strafbar ge-
macht haben.

48 Krack, List als Tatbestandsmerkmal, Frankfurt am Main (1994), S. 67 f.

49  Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 47. Auflage (2017), Rn. 230.

50 Loos/Krack, Betrugsstrafbarkeit bei Versprechen der Teufelsaustreibung,
JuS 1995, 204, 208.

51 Goltdammer, Die Materialien zum Straf-Gesetzbuche fiir die PreufSi-
schen Staaten, Theil I, Berlin (1852), S. 538, 544 f.

52 BGH NJW 2014, 2595, 2597; Hillenkamp (Fn. 43), S. 88.

53 Krack (Fn. 48), S. 68.

54 Vgl. BGHSt 34,199, 201; Schonke/Schroder/Eser/Perron (Fn. 5), § 263
Rn. 32a; NK/Kindhdiuser (Fn. 14), § 263 Rn. 182.
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I. TatbestandsmiBligkeit

Indem er N den Angriff des Katzenkonigs in Aussicht stellte,
hat A dem N gedroht. Aufgrund dessen warf N 10 kg Gold-
barren in den Atlantik. Die Ereignisse standen in einem noti-
gungsspezifischen Zusammenhang. Beziiglich dieser Tatum-
stinde handelte A vorsitzlich.

Il. Rechtswidrigkeit und Schuld

Rechtfertigungsgriinde sind nicht gegeben. Zudem miisste
die Androhung des Ubels zu dem angestrebten Zweck
gem. § 240 II verwerflich sein. Sowohl der von A angestrebte
Zweck, den N in seinem Vermogen zu schidigen, als auch
das Mittel, das wahrheitswidrige Inaussichtstellen des Todes
hunderter Millionen Menschen, der Familie des N und N
selbst, erscheinen sozial unertriaglich und sind daher recht-
lich zu missbilligen. Insgesamt ist die Zweck-Mittel-Relation
somit als verwerflich einzustufen. Weder Schuldausschlie-
3ungs- noch Entschuldigungsgriinde liegen vor.

lll. Ergebnis

Mithin hat sich A wegen Notigung gem. § 240 I strafbar ge-
macht.

D. Strafbarkeit nach §§ 3031, 251 Alt. 2

A konnte sich zudem wegen mittelbarer Sachbeschddigung
gem. §§303 I, 25 I Alt. 2 strafbar gemacht haben, indem er
N erzihlte, der Katzenkonig liefle sich durch den Abwurf
von 10 kg Gold in den Nordatlantik besénftigen. Das StGB
bliebe ungeachtet der Zurechnung des Handlungsorts des N
als Werkzeug des A anwendbar, weil Gottingen als Ort Ti-
tigwerdens des Hintermanns, wie vorliegend A, einen weite-
ren Handlungsort begriindet.

I. Tatbestandsmiiligkeit

Da N sein eigenes Gold ins Meer warf, hat N den objek-
tiven Tatbestand des §303 I nicht verwirklicht. Zudem
war A nicht unmittelbar an der Tathandlung beteiligt. Sie
konnte ihm jedoch zugerechnet werden. Fraglich ist aber,
ob der tatbestandliche Erfolg des §303 I, die Sachbeschi-
digung, eingetreten ist. Die Goldbarren als korperlicher
Gegenstand standen nicht im Eigentum des A und waren
fir A daher fremd. Eine Zerstérung scheidet aus, weil die
Goldbarren weiterhin existieren. In Betracht kommt aber
ein Beschddigen der Sache i.S. einer Brauchbarkeitsmin-
derung, also einer korperlichen Einwirkung, durch die ihre
bestimmungsmifige Brauchbarkeit nicht unerheblich be-
eintrichtigt wird>®. N kann vorliegend nie wieder auf sein
Gold zuriickgreifen, weil eine Bergung ausgeschlossen ist.
In solchen Fillen blofler Sachentziehungen konnte eine Ge-
brauchsbeeintrichtigung darin liegen, dass der Eigentiimer
die von ihm festgesetzte Zweckverwendung der Sache end-

55 Vgl. LK/ Werle/Jef3berger (Fn. 7), § 9 Rn. 14; BGH wistra 1991, 135.
56 Rengier, BT I (Fn. 31), § 24 Rn. 8.
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giiltig nicht erreichen kann.>” Dagegen spricht aber, dass der
Wortlaut (,,beschédigt)>® und der Normzweck des § 303 I,
der vor einer nachteiligen Verinderung der Sache als solche
schiitzt,” eine korperliche Einwirkung auf die Sache fiir eine
Strafbarkeit gem. § 303 I voraussetzen.®® Zudem wiirde eine
etwaige Strafbarkeit das systematische Verhaltnis von § 303
zu den §§ 242, 246, namentlich Zueignungsabsicht in § 242
und Zueignung in § 246 unterlaufen.’ N wirkt durch den
Wurf nicht kérperlich auf das Gold ein, sodass es nur ent-
zogen, nicht beschidigt wird. Da das Gold trotz der Umwelt-

57 Vgl. Maurach, Deutsches Strafrecht Besonderer Teil, 5. Auflage (1969),
S.191; Kohlrausch-Lange (Fn. 8), § 303 III; Peter, Die Sachentziehung
im geltenden und zukiinftigen Strafrecht, Miinster 1970, S. 48 ff.

58 BGH StV 98, 372, 373.

59 Wessels/Hillenkamp (Fn. 2), Rn. 41; Jescheck/Rufy/Willms/ Wolff; Straf-
gesetzbuch. Leipziger Kommentar, 10. Auflage (1983 ff.), § 303 Rn. 9.

60 RGSt 20, 182, 185; BGHSt 44, 34; Fischer (Fn. 2), § 303 Rn. 12; MK-
StGB/ Wieck-Noodt (Fn. 14), § 303 Rn. 30; Wessels/Hillenkamp (Fn. 2),
Rn. 41; Maurach/Schroeder/Maiwald BT 1 (Fn. 9), § 36 Rn. 19; Bloy, FS
Oehler (1985), S. 559, 563 f.

61 BGH StV 1998, 372, 373.

einfliisse im Atlantik gleichwertig erhalten bleibt, scheidet
auch ein nachtriglicher Erfolgseintritt aus.

Il. Ergebnis

Mithin hat A sich nicht wegen mittelbarer Sachbeschidi-
gung gem. § 303 I, 25 I Alt. 2 strafbar gemacht.

E. Strafbarkeit wegen Bedrohung gem. § 241 Il

Eine Strafbarkeit wegen Bedrohung gem. § 241 II scheidet
aus, weil der Katzenkonig als unmenschliches Wesen kein
Verbrechen i.S.v. §12 I begehen kann und weil die Erkla-
rung des A aufgrund ihres absurden Inhalts objektiv nicht ge-
eignet ist, den Rechtsfrieden eines anderen zu storen.

F. Ergebnis

A hat sich im ersten Tatkomplex allein wegen Notigung
gem. § 240 I strafbar gemacht.
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Studium und Didaktik

FLORIAN KORBMACHER* UND CHRISTIAN MAGAARD*

Ein Auslandsjahr in Nottingham oder
Der Studienfortschritt eines Erasmus-Aufenthalts

Fordert das Erasmus-Stipendium einen Auslandsaufenthalt,
der dem Studierenden allein der personlichen Erfahrung
und der Vertiefung von Sprachkenntnissen, insbesondere
aber der Auszeit vom Studium dient? Unterbricht ein Eras-
mus-Aufenthalt das rechtswissenschaftliche Studium also
zumindest fachlich auf ineffektive Weise? Nach ein bzw.
zwei Erasmus-Semestern an der University of Nottingham
mussen wir diese Fragen eindeutig verneinen. Nicht nur in
personlicher und sprachlicher, sondern gerade auch in fach-
licher Hinsicht stellt ein derartiger Auslandsaufenthalt eine
grofie Bereicherung dar.

A. Die Stadt Nottingham

Mit seinen 321.500 Einwohnern gehort Nottingham zu den
20 grofdten Stidten des Vereinigten Konigreichs. Es liegt
rund 200 km nérdlich von London und hat neben dem Kult
um Robin Hood zwei Universititen, ein historisches Schloss,
eine preisgekronte Infrastruktur', Bruce Waynes Haus aus
,Batman: The Dark Knight Rises“ (2011) und den éltesten
noch professionellen Fuf3ballklub der Welt, Notts County zu
bieten.

B. Die University of Nottingham als Teil des englischen
Universitcitssystems

Das englische Universititssystem ist mittlerweile nicht mehr
so stark durch ,,Oxbridge dominiert wie noch vor einigen
Jahrzehnten.? Neuere, nach 1945 gegriindete Universititen,
haben sich sowohl einen guten Ruf als auch einen hohen
Selbstanspruch erarbeitet. Dies betrifft besonders die 24
Forschungsuniversititen der sog. Russell Group, die teil-
weise mit der US-amerikanischen Ivy League verglichen
wird,® und der auch die University of Nottingham angehort.
Auch bei der Wahl seiner Auslandsstation empfiehlt es sich,
auf die einschlédgigen, in England ausgesprochen wichtigen
Hochschulrankings zu achten.

*  Florian Korbmacher studiert Rechtswissenschaften an der Georg-Au-
gust-Universitdt Gottingen und ist studentische Hilfskraft am Kirchen-
rechtlichen Institut der Ev. Kirche in Deutschland.

t  Christian Magaard studiert Rechtswissenschaften an der Georg-Au-
gust-Universitdt Gottingen und ist studentische Hilfskraft am Kirchen-
rechtlichen Institut der Ev. Kirche in Deutschland.

1 Nottingham City Transport, 11/2014, Hat-Trick of Prestigious Award
Wins for Nottingham City Transport, https://www.nctx.co.uk/2014/11/
hat-trick-of-pretigious-award-wins-for-nottingham-city-transport/, zu-
letzt abgerufen am 18. 4. 2017.

2 Mishra/The Guardian, Is Oxbridge really the best education you can
get in the UK?, 10.10. 2013, https://www.theguardian.com/education/
mortarboard/2013/oct/10/oxbridge-holy-grail-education, zuletzt abge-
rufen am 19.7.2018.

3 Siehe etwa The Guardian, Ivy League for the UK, 21.9.2003, https://
www.theguardian.com/education/2003/sep/21/highereducation.ukl,
zuletzt abgerufen am 19.7. 2018.
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Die University of Nottingham selbst gehort zu den populérs-
ten Universititen des Vereinigten Konigreichs* und umfasst
etwa 44.000 Studierende. Ein Viertel davon studiert jedoch
an den zwei Campus der Universitit in Ningbo, China und
Semenyih, Malaysia. Aufgrund dieses internationalen Profils
bezeichnet sich die University of Nottingham wohl zurecht
als Global University.> Der traditionelle University Park
Campus der Universitit, auf dem sich auch das Gebaude der
School of Law befindet, erfiillt alle Erwartungen, die man an
gepflegte, mit makellosen Rasenflichen versehene britische
Campusgeldnde haben kann. Der historische Glockenturm
nebst universititseigenem See prégt ein beliebtes Fotomotiv.
2017 wurde die University of Nottingham mit dem zweiten
Platz der weltweit nachhaltigsten Universititen ausgezeich-
net.

C. Das Studium
I. Das Modulangebot

Im Hinblick auf das Studium kénnen Erasmus-Studierende
der Rechtswissenschaften in jedem Trimester neu aus einem
breiten Angebot von Modulen an der School of Law und da-
riiber hinaus wéhlen. Fiir uns waren insbesondere die klas-
sischen Ficher wie Public Law, Criminal Law oder Law of
Contract gewinnbringend. Diese Module aus rechtsverglei-
chender Perspektive zu besuchen, lohnt sich ungemein. Das
Rechtssystem des englischen Common Law als solches er-
scheint ausgesprochen dynamisch (nicht zuletzt durch den
Brexit) und sowohl im Staats-, im Straf- als auch im Vertrags-
recht gibt es teils grundsitzliche Wertungsunterschiede zum
jeweiligen deutschen Pendant. Auch unmittelbar nach Ab-
schluss der Zwischenpriifung lasst sich dahingehend schon
einiges mitnehmen.

Fir fortgeschrittene Studierende bietet es sich durch die
weitgehend freie Kurswahl beispielsweise aber auch an,
einen dediziert offentlich-rechtlichen oder internationalen
Schwerpunkt zu wéhlen. Selbst LL. M. Module sind verfiig-
bar. Nur von wenigen Kursen wird von Seiten der School
of Law explizit abgeraten. Insgesamt sind uns die Vor- und

4 So z.B. Fulbright Commission, University of Nottingham, http://www.
fulbright.org.uk/going-to-the-uk/scholar-awards/awards-available/
university-of-nottingham, zuletzt abgerufen am 19.7.2018: “one of the
UK’s oldest, largest, and most prestigious universities”; Times Higher
Education, University of Nottingham, https://www.timeshighereduca-
tion.com/world-university-rankings/university-nottingham, zuletzt ab-
gerufen am 19.7.2018: University of Nottingham being named 2016/17

“University of the Year” for graduate employment.

5 Soauch der Times Good University Guide 2017.

6 UI Green Metric, World University Rankings 2017, 11.12. 2017, http://
greenmetric.ui.ac.id/wp-content/uploads/2015/07/2017-PRESS-RE-
LEASE-UI-GreenMetric-World-University-Rankings.pdf, zuletzt ab-
gerufen am 19.7.2018.
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Nachteile des deutschen Rechtsystems, nicht nur hinsicht-
lich seiner grundlegenden Funktionsweisen und Systemati-
ken, auch schon nach kiirzerer Zeit des Studiums in England
deutlicher geworden.

Il. Die Struktur der universitiren Veranstaltungen

Das Studium der klassischen Grundficher ist in Vorlesun-
gen und Tutorien strukturiert, wihrend weiterfithrende Fi-
cher auch in Seminaren gelehrt werden. Letztere gleichen
der Grofle eines durchschnittlichen Gottinger Begleitkol-
legs, wohingegen die Tutorien maximal aus acht Teilneh-
mern bestehen, wobei eine Anwesenheitspflicht gilt. Natiir-
lich wird man nicht genoétigt, sich daran aktiv zu beteiligen.
Aber mit dem Wissen um die Gruppengréfie und zumeist als
einziger Erasmus-Student in den Tutorien fillt es nicht son-
derlich schwer, sich zur Vorbereitung dafiir zu motivieren.
Bedingt durch teils umfangreiche Leselisten und eine Reihe
verpflichtender, wenn auch nicht bewerteter Leistungen,
wie etwa Referate und Gruppenessays, ist der Arbeitsauf-
wand schon wihrend der Vorlesungszeit nicht gerade gering.
Auch die Priifungsleistungen gegen Ende der Trimester for-
dern ihre Zeit, sodass ein gewisser Fleif} gefragt ist. Fiir ein
arbeitsarmes Auslandssemester sollte man die University of
Nottingham jedenfalls nicht ansteuern.

lll. Das praktische akademische Angebot

Dariiber hinaus bietet die School of Law verschiedene Moot
Courts und auch Mentoren-Programme mit Rechtsanwalts-
kanzleien aus der Region an. Nichts davon ist verpflichtend,
aber auch Erasmus-Studierenden steht es offen, sich dahin-
gehend zu engagieren. Durchschnittlich schienen die engli-
schen Kommilitonen diesbeziiglich etwas engagierter und
frithzeitiger karriereorientiert als es in Deutschland typi-
scherweise der Fall ist.

D. Das Leben an der Universitat
I. Das Wohnen und die damit verbundenen Kosten

Das Campusleben ist geprigt von kurzen Wegen, viel Ge-
meinschaft und Identifikation. Wir haben beide in Wohnhei-
men direkt auf dem University Park Campus, in sog. Catered
Halls gewohnt. Sie dhneln Internaten, weil die Studierenden
dort bekocht werden und die Mahlzeiten tiglich gemeinsam
im groflen Speisesaal zu sich nehmen. Ein Grofiteil der briti-
schen Erstsemester verbringt sein erstes Universitétsjahr in
eben solchen Wohnheimen. Nicht zuletzt aufgrund der ge-
meinsamen Mahlzeiten im grofden Speisesaal fillt das gegen-
seitige Kennenlernen leicht.

Mit umgerechnet etwa 780 € pro Monat betrigt die Zim-
mermiete zwar ein Vielfaches von den in Goéttingen {ibli-
chen Mieten, jedoch spart man sich immerhin die Kosten
fiir sonstige Verpflegung. Finanzielle Unterstiitzung i. H.v.
330€ pro Monat erhielten wir zudem durch das Eras-
mus-Stipendium, das jedoch leider unabhingig von der Auf-
enthaltsdauer nur fiir drei Monate ausbezahlt wurde. Insbe-

sondere mit Blick auf Studierende, die mehr als ein Semester
im Ausland verbringen, erscheint dies als eine missliche Re-
gelung, die aus unserer Sicht dringlichst korrigiert werden
sollte. Gliicklicherweise sind Erasmus-Studierende aber im-
merhin von englischen Studiengebiihren befreit, die 9.000 £
(etwa 10.320 €) im Jahr betragen.

Il. Die universitdren Freizeitaktivitéiten

Hinsichtlich der Vielfalt und des Organisationsgrads des
Campuslebens in Nottingham ldsst sich firr unsere deut-
schen und Gottinger Verhiltnisse ein gewisses Optimie-
rungspotenzial erkennen. So fiel es uns auch iber die Ge-
meinschaft in den Wohnheimen hinaus leicht, einheimische
Studierende kennenzulernen und die ,,Erasmusblase zu
vermeiden, was besonders den von der Student Union an-
gebotenen Society-Angeboten zuzuschreiben ist. Ob auf
musikalischer, politischer, religioser oder gesellschaftlicher
Ebene: Fiir 190 Interessengebiete gibt es solch eine Society,
in der sich Studierende selbststindig organisieren, und die
durch die Universitit und die Student Union gefordert wer-
den. Dazu zihlen auch ausgefallene Vereinigungen wie z. B.
die Real Ale Society, Bellringing, Medieval Combat oder
Quidditch.

Auch in sportlicher Hinsicht hat die University of Notting-
ham unserer Alma Mater einiges voraus. 76 verschiedene
Sportclubs decken nahezu das gesamte denkbare Feld an
Sportarten ab und es ist fast selbstverstindlich, dass Studie-
rende entweder fir ihre Fakultit, das Wohnheim oder die
Uni spielen. Wie in Goéttingen einmalig im akademischen
Jahr beim DIES Academicus, ruht in Nottingham jeden
Mittwochnachmittag insbesondere fir Module der Erst-
und Zweitsemester grundsitzlich der universitire Lehr-
betrieb und die Unimannschaften treten in diversen Diszi-
plinen auf teils ausgesprochen hohem, wahlweise aber auch
auf Einsteigerniveau gegeneinander an. Die Kapazititen der
Universitit sind dafiir iiberaus grofRziigig. Es gibt unzihlige
Sportplétze und seit Oktober 2016 ein hochmodernes Sport-
zentrum (,,David Ross Sports Village*) direkt auf dem Cam-
pus, an dem sogar Olympiateilnehmer trainieren.

E. Der Austausch mit internationalen Studierenden und
Reiseméglichkeiten

Uber die Universitit hinaus kann man natiirlich auch den
typischen Erasmusfaktor erleben. Wochentlich finden Pub
Crawls und dhnliches speziell fiir internationale Austausch-
studierende statt. Die Club- und Pubszene ist breiter als in
Gottingen und durchaus zu empfehlen. Auch Stidtereisen
in diverse Stidte in England, Schottland und Wales werden
sowohl von einer universitiren Society als auch von exter-
nen Unternehmen besonders fiir internationale Studierende
organisiert. Die typischen Reisen kann man, genauso wie das
Nachtleben, aber auch gut mit einheimischen Studierenden
erleben.
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F. Fazit

Insgesamt ldsst sich sagen, dass unsere Erwartungen an den
Erasmus-Aufenthalt an der University of Nottingham um
einiges iibertroffen wurden. Zwar erfordert er einen wohl
iiberdurchschnittlich hohen Arbeitsaufwand und eine ge-
wisse Finanzplanung, die durch die Reduktion der Dauer
der Erasmus-Forderung zusitzlich erschwert wurde. Doch
sein Ertrag ist in fachlicher, sprachlicher und auch in sozialer
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Hinsicht tiberaus hoch einzuschitzen. Wer sich auf die Be-
dingungen vor Ort einlésst, der fiihlt sich schnell angekom-
men und bald schon als Teil dieser so vielfaltigen Universitit.
Wir kénnen daher nur jedem Studierenden empfehlen, eine
solche Chance der Auslandserfahrung zu nutzen. Es bleibt
abzuwarten, wie lange ein von der EU gefordertes Eras-
mus-Stipendium fiir einen Studienaufenthalt im Vereinigten
Konigreich bestehen bleibt. Die Moglichkeit dazu sollte man
sich jedenfalls nicht entgehen lassen.
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Rechtsprechungsiibersicht im Zivilrecht

Auswirkungen des PayPal-Kduferschutzes
auf den Kaufpreisanspruch

BGH, Urt.v. 22.11.2017 - VIl ZR 83/16
und VIII ZR 213/16

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsdtze

1. Wird der Kaufpreis vereinbarungsgemifd unter Verwen-
dung des Online-Zahlungsdienstes PayPal entrichtet, ist
die geschuldete Leistung bewirkt, wenn der vom Kaufer ge-
schuldete Betrag dem PayPal-Konto des Verkiufers vorhalt-
los gutgeschrieben wird, so dass dieser den Zahlbetrag end-
giiltig zur freien Verfiigung erhilt.

2. Eine Wiederbegriindung einer getilgten Forderung kann
bei entsprechendem Willen der Parteien bei einem nicht
formgebundenen Vertrag bereits mit Vertragsabschluss und
fiir den Fall getroffen werden, dass zukiinftig eine Riickgabe
oder Riickbuchung des bereits gezahlten Schuldbetrags er-
folgt.

3. Der Erklarungsgehalt der mit Abschluss des Kaufvertrags
als Nebenabrede getroffenen Vereinbarung, zur Tilgung der
Kaufpreisschuld den Zahlungsdienst PayPal zu verwenden,
richtet sich neben den Auslegungsregeln der §§133, 157
BGB grundsitzlich nach den Bestimmungen der von Pay-
Pal verwendeten Allgemeinen Geschiftsbedingungen, unter
anderem der PayPal-Kéiuferschutzrichtlinie, denen die Kauf-
vertragsparteien vor der Inanspruchnahme des Zahlungs-
dienstes zugestimmt haben.

4. Wird der Kaufpreis vereinbarungsgemif unter Verwen-
dung des Zahlungsdienstes PayPal entrichtet, vereinbaren
die Kaufvertragsparteien - bei Fehlen gegenteiliger An-
haltspunkte - zugleich stillschweigend, dass die getilgte
Kaufpreisforderung wiederbegriindet wird, wenn das Pay-
Pal-Konto des Verkdufers nach einem erfolgreichen An-
trag des Kiéufers auf Kduferschutz nach Mafigabe der Pay-
Pal-Kduferschutzrichtlinie riickbelastet und der Kaufpreis
dem PayPal-Konto des Kéufers wieder gutgeschrieben wird.

Stetig wiederkehrendes Vermieterpfandrecht
an Kfz des Mieters

BGH, Urt.v. 6.12.2017 - XIl ZR 95/16

Amtliche Leitsdtze

1. Das Vermieterpfandrecht umfasst auch Fahrzeuge des
Mieters, die auf dem gemieteten Grundstiick regelmafiig ab-
gestellt werden.

*  Dipl.-Jur. Charlotte Hildebrand hat bis zum SoSe 2018 Rechtswissen-
schaften in Gottingen studiert.

t  Julian Jansen ist Student der Rechtswissenschaften und studentische
Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Europarecht bei
Prof. Dr. Frank Schorkopfin Goéttingen.

2. Das Pfandrecht erlischt, wenn das Fahrzeug fiir die
Durchfithrung einer Fahrt von dem Mietgrundstiick - auch
nur voriibergehend - entfernt wird. Es entsteht neu, wenn
das Fahrzeug spiter wieder auf dem Grundstiick abgestellt
wird.

Mehrere Schadensverursacher bei einem Vertrag
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

BGH, Urt.v. 7.12.2017 - VIl ZR 204/14

Amtlicher Leitsatz

Steht den Arbeitnehmern eines Unternehmers nach den
Grundsitzen eines Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter ein Schadensersatzanspruch gegen den Besteller
einer Werkleistung zu, weil sie bei Ausfithrung der Arbeiten
aufgrund einer schuldhaften Verletzung auch ihnen gegen-
iiber bestehender vertraglicher Schutzpflichten durch den
Besteller einen Schaden erleiden, scheidet ein weiterer Scha-
densersatzanspruch nach den Grundsitzen eines Vertrags
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter gegen einen vom Be-
steller beauftragten Dritten, der fiir die Schidigung mitver-
antwortlich ist und dessen Verschulden sich der Besteller
nach § 278 BGB zurechnen lassen muss, grundsitzlich aus.

Nichtleistungskondiktion des Jobcenters gegen
den Vermieter im Dreiecksverhdltnis

BGH, Urt.v. 31.1.2018 - VIl ZR 39/17

Amtlicher Leitsatz

Hat das Jobcenter das dem Wohnungsmieter zustehende
Arbeitslosengeld II als Bedarf fiir Unterkunft und Heizung
versehentlich auch noch nach der Beendigung des Mietver-
hiltnisses im Wege der Direktzahlung nach § 22 VII Satz
1 SGB II an den bisherigen Vermieter gezahlt, kann es von
diesem - unter dem Gesichtspunkt einer fehlenden (wider-
rufenen) Anweisung - unmittelbar die Herausgabe der ohne
rechtlichen Grund erfolgten Zuvielzahlung im Wege der
Nichtleistungskondiktion (§ 812 11 Alt. 2 BGB) verlangen.

Storerhaftung des Eigentimers fir Brandfolgen
durch einen Handwerker am Nachbarhaus

BGH, Urt.v.9.2.2018 -V ZR 311/16

Von der Redaktion bearbeiteter amtlicher Leitsatz

Ein Grundstiickseigentiimer, der einen (auch sorgfiltig aus-
gesuchten) Handwerker Reparaturarbeiten am Haus vorneh-
men ldsst, ist als Storer im Sinne des § 1004 I BGB verant-
wortlich, wenn das Haus infolge der Arbeiten in Brand gerit
und das Nachbargrundstiick beschadigt wird.
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Zahlungsanspruch aus einem Factoringvertrag
bei Forderungsabtretung

BGH, Urt.v. 21.3.2018 - VIIl ZR 17/17

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsdtze

1. Die Einziehung im Wege des echten Factorings abgetre-
tener Forderungen ist keine Inkassodienstleistung i.S.v. § 2
II1RDG.

2. Beim unechten Factoring ist die Forderungseinziehung
- sofern das Factoring-Unternehmen nach dem Vertragsin-
halt weder zur Kliarung von Rechtsfragen, wie Bestand und
Durchsetzbarkeit der abgetretenen Forderungen, noch zum
Inkasso verpflichtet ist - ebenfalls keine Inkassodienstleis-
tung.

Trotz der Abtretung einer - aus einem beiderseitigen Han-
delsgeschift hervorgegangenen - Geldforderung an einen
neuen Glédubiger ist der Forderungsschuldner gemif § 354a
I 2 HGB befugt, mit befreiender Wirkung an seinen bisheri-
gen Gldubiger zu leisten.

Unbeschadet des Wortlauts des § 354a I 3 HGB ist eine nach
der Forderungsabtretung getroffene Vereinbarung des For-
derungsschuldners mit dem neuen Gléubiger, Zahlungen nur
an diesen zu leisten, mit Riicksicht auf den Sinn und Zweck
des §354a 1 2 HGB, der allein dem Schutz des Schuldners
dient, gleichwohl wirksam.

Zurechnung der psychischen Gesundheitsverletzung

eines Polizisten zu einem Amokldufer

BGH, Urt.v. 17.4.2018 - VI ZR 237/17

Von der Redaktion bearbeiteter amtlicher Leitsatz
Die psychische Gesundheitsverletzung eines Polizeibe-
amten, die infolge der unmittelbaren Beteiligung an einem
durch einen Amoklauf ausgelosten Geschehen eingetreten
ist, ist dem Amokldufer trotz des berufsspezifischen Risikos
des Polizeibeamten zuzurechnen.

Daverhafter individualvertraglicher Kindigungsausschluss

BGH, Beschluss vom 8.5.2018 - VIII ZR 200/17

Leitsatz der Redaktion

Ein individualvertraglicher Kiindigungsausschluss kann bei
einem Wohnraummietvertrag dauerhaft vereinbart werden.
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Die Bindung der wirksam erklérten Minderung
BGH, Urt.v. 9.5.2018 - VIl ZR 26 /17

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsdtze

1. Mit dem Zugang einer wirksam ausgeiibten Minderung
des Kaufpreises wird diese Erklirung bindend; der Kéufer
ist damit daran gehindert, stattdessen wegen desselben Man-
gels auf grofien Schadensersatz iiberzugehen und unter die-
sem Gesichtspunkt Riickgingigmachung des Kaufvertrags
zu verlangen. Ferner ist ein Kdufer daran gehindert, unter
Festhalten an der von ihm nicht mehr zu beseitigenden Ge-
staltungswirkung der Minderung zusitzlich (nebeneinander)
grofien Schadensersatz geltend zu machen und auf diesem
Wege im Ergebnis nicht nur eine Herabsetzung des Kauf-
preises zu erreichen, sondern den Kaufpreis insgesamt zu-
riickzufordern. Denn der Kdufer hat mit der wirksamen Aus-
iibung der Minderung zugleich das Wahlrecht ,,verbraucht“.

2. Aus der Vorschrift des § 325 BGB lisst sich nicht - auch
nicht analog - eine Berechtigung des Kiufers ableiten, von
einer wirksam erklirten Minderung zu einem Anspruch auf
grofien Schadensersatz und damit auf Riickabwicklung des
Kaufvertrags zu wechseln.

Der , digitale Nachlass”
BGH, Urt.v. 12.7.2018 - 1l ZR 183/17

Amtlicher Leitsatz

Beim Tod des Kontoinhabers eines sozialen Netzwerks geht
der Nutzungsvertrag grundsitzlich nach §1922 BGB auf
dessen Erben tiber. Dem Zugang zu dem Benutzerkonto und
den darin vorgehaltenen Kommunikationsmitteln stehen
weder das postmortale Personlichkeitsrecht des Erblassers
noch das Fernmeldegeheimnis oder das Datenschutzrecht
entgegen.
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Rechtsprechungsiibersicht im Offentlichen Recht

Streikverbot fir Beamte
BVerfG, Urt.v. 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12

Von der Redaktion bearbeitete Leitscitze

1. Der personliche Schutzbereich des Art. 9 III GG umfasst

auch Beamte. Das Grundrecht der Koalitionsfreiheit ist zwar

vorbehaltlos gewiéhrleistet. Es kann aber durch kollidierende

Grundrechte Dritter und andere mit Verfassungsrang ausge-
stattete Rechte begrenzt werden.

2. a) Das Streikverbot fiir Beamte stellt einen eigenstindigen
hergebrachten Grundsatz des Berufsbeamtentums im Sinne
des Art. 33 V GG dar. Es erfiillt die fiir eine Qualifikation als
hergebrachter Grundsatz notwendigen Voraussetzungen der
Traditionalitit und Substanzialitit.

b) Das Streikverbot fiir Beamte ist als hergebrachter Grund-
satz des Berufsbeamtentums vom Gesetzgeber zu beach-
ten. Es weist eine enge Verbindung auf mit dem beamten-
rechtlichen Alimentationsprinzip, der Treuepflicht, dem
Lebenszeitprinzip sowie dem Grundsatz der Regelung des
beamtenrechtlichen Rechtsverhiltnisses einschliefilich der
Besoldung durch den Gesetzgeber.

¢) Der Beamte ist dem Allgemeinwohl und damit zur un-
eigenniitzigen Amtsfilhrung verpflichtet und hat bei der
Erfillung der ihm anvertrauten Aufgaben seine eigenen
Interessen zuriickzustellen. Der Einsatz wirtschaftlicher
Kampf- und Druckmittel zur Durchsetzung eigener Inter-
essen, insbesondere auch kollektive Kampfmafinahmen im
Sinne des Art. 9 III GG wie das Streikrecht, lassen sich mit
der Treuepflicht des Beamten nicht vereinbaren. (Erginzung
der Redaktion)

3. a) Die Bestimmungen des Grundgesetzes sind volker-
rechtsfreundlich auszulegen. Der Text der Europdischen
Menschenrechtskonvention und die Rechtsprechung des
Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte dienen auf
der Ebene des Verfassungsrechts als Auslegungshilfen fiir
die Bestimmung von Inhalt und Reichweite von Grundrech-
ten und rechtsstaatlichen Grundsitzen des Grundgesetzes

b) Wihrend sich die Vertragsparteien durch Art. 46 EMRK
verpflichtet haben, in allen Rechtssachen, in denen sie Partei

sind, das endgiiltige Urteil des Gerichtshofs zu befolgen sind

bei der Orientierung an der Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichtshofs fiir Menschenrechte jenseits des Anwen-
dungsbereiches des Art. 46 EMRK die konkreten Umstdnde

des Falles im Sinne einer Kontextualisierung in besonderem

Maf3e in den Blick zu nehmen.

*  Der Autor arbeitet als studentische Hilfskraft am ehemaligen Institut
fiir Allgemeine Staatslehre und Politische Wissenschaften und studiert
Rechtswissenschaften an der Georg-August-Universitit G6ttingen.

Die Vertragsstaaten haben zudem Aussagen zu Grundwert-
ungen der Konvention zu identifizieren und sich hiermit aus-
einanderzusetzen.

In diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, dass Aus-
sagen inter partes zu einem bestimmten Fall vor dem Hin-
tergrund des jeweils mafigeblichen Rechtssystems getrof-
fen wurden und dass begriffliche Ahnlichkeiten nicht iiber
Unterschiede, die sich aus dem Kontext der Rechtsordnun-
gen ergeben, hinweg tduschen diirfen. (Erginzung der Redak-
tion)

Die Leit- und Orientierungswirkung ist dann besonders
intensiv, wenn Parallelfille im Geltungsbereich derselben
Rechtsordnung in Rede stehen, mithin (andere) Verfahren
in dem von der Ausgangsentscheidung des Gerichtshofs be-
troffenen Vertragsstaat betroffen sind.

¢) Die Grenzen einer volkerrechtsfreundlichen Auslegung
ergeben sich aus dem Grundgesetz. Die Moglichkeiten einer
konventionsfreundlichen Auslegung enden dort, wo diese
nach den anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung
und Verfassungsinterpretation nicht mehr vertretbar er-
scheint.

Im Ubrigen ist auch im Rahmen der konventionsfreundli-
chen Auslegung des Grundgesetzes die Rechtsprechung des
Europidischen Gerichtshofs fir Menschenrechte moglichst
schonend in das vorhandene, dogmatisch ausdifferenzierte
nationale Rechtssystem einzupassen.

4. Das Streikverbot fiir Beamtinnen und Beamte in Deutsch-
land steht mit dem Grundsatz der Volkerrechtsfreundlich-
keit des Grundgesetzes im Einklang und ist insbesondere
mit den Gewihrleistungen der Europdischen Menschen-
rechtskonvention vereinbar. Auch unter Beriicksichtigung
der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte lisst sich eine Kollisionslage zwischen dem
deutschen Recht und Art. 11 EMRK nicht feststellen.

Beobachtung durch das Bundesamt fiir Verfassungsschutz
OVG NRW, Urt.v. 13.3.2018 - 16 A 906/11

Amtliche Leitsétze

1. Fiir die Beurteilung der Rechtmifiigkeit einer Beobach-
tung kommt es darauf an, ob die dem Bundesamt fiir Verfas-
sungsschutz im jeweiligen Zeitpunkt bekannten Tatsachen
konkrete Anhaltspunkte fiir verfassungsfeindliche Bestre-
bungen boten.

2. Die personenbezogene Beobachtung eines Unterstiitzers

eines Personenzusammenschlusses, der Anhaltspunkte fiir
verfassungsfeindliche Bestrebungen bietet, setzt voraus,
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dass sich die Unterstiitzung auf die verfassungsfeindlichen
Bestrebungen bezieht. Die Forderung einzelner verfassungs-
konformer Teilziele reicht nicht aus.

3. Bei der personenbezogenen Beobachtung von Mitgliedern
oder Unterstiitzern von Personenzusammenschliissen sind
im Rahmen der Verhaltnismafligkeitspriifung die durch die
Beobachtung der betreffenden Person zu gewinnenden Er-
kenntnisse ins Verhiltnis zur Bedeutung dieses Erkenntnis-
gewinns fir die Aufklirung verfassungsfeindlicher Bestre-
bungen der Gruppierung zu setzen.

Auferungsbefugnis von Regierungsmitgliedern
BVerfG, Urt.v. 27.2.2018 - 2 BvE 1/16

Amtliche Leitsdtze

1. Auch auflerhalb von Wahlkampfzeiten erfordert der
Grundsatz der Chancengleichheit der Parteien die Beach-
tung des Gebots staatlicher Neutralitit.

2. Die negative Bewertung einer politischen Veranstaltung
durch staatliche Organe, die geeignet ist, abschreckende
Wirkung zu entfalten und dadurch das Verhalten potentiel-
ler Veranstaltungsteilnehmer zu beeinflussen, greift in das
Recht der betroffenen Partei auf Chancengleichheit aus
Art. 211 Satz 1 GG ein.

3. Die Befugnis der Bundesregierung zur Erliuterung
von ihr getroffener Mafinahmen und kinftiger Vorhaben
schlieft das Recht ein, sich mit darauf bezogenen kritischen
Einwinden sachlich auseinanderzusetzen. Ein ,,Recht auf
Gegenschlag® dergestalt, dass staatliche Organe auf unsach-
liche oder diffamierende Angriffe in gleicher Weise reagieren
diirfen, besteht nicht.

Aufruf eines Kommunalorgans zu Protestaktionen
gegen eine Versammlung eines NPD-Kreisverbands
auflerhalb seines Hoheitsgebiets

VG Gottingen, Beschluss v. 29.8.2018 - 1B 462/18

Amtlicher Leitsatz

Das Neutralititsgebot ist verletzt, wenn kommunale Organe
aktiv zur Unterstiitzung von Gegenveranstaltungen oder
Protestaktionen gegen nicht verbotene Versammlungen poli-
tischer Parteien aufrufen; dies gilt in Ansehung des Urteils
des Bundesverfassungsgerichts vom 17. Januar 2017 - 2 BvB
1/13 - auch fiir Versammlungen eines Kreisverbands der
NPD.

Polizeiliches Aufenthaltsverbot fiir einen , Ultra”
OVG Lineburg, Urt.v. 26.4.2018 - 11 LC 288/16
Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsdtze
1. Voraussetzung fiir den Erlass eines Aufenthaltsverbots

nach §17 IV S. 1 NSOG ist, dass bereits zum Zeitpunkt des
Erlasses des Aufenthaltsverbots Tatsachen vorliegen miis-
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sen, die die Annahme rechtfertigen, dass eine Person im
rdumlichen und zeitlichen Geltungsbereich des Verbots eine
Straftat begehen wird.

2. Dabei hingt es von den Umstidnden des Einzelfalles, na-
mentlich von der fraglichen Gruppe, der zu ihr vorhandenen
polizeilichen und sonstigen Erkenntnisse, der Einbindung
des Betroffenen in diese Gruppe sowie seinem gruppenbe-
zogenen Verhalten in der Vergangenheit, ab, ob die Zuge-
horigkeit zu einer Gruppe - ggf. in Verbindung mit weite-
ren (Indiz-)Tatsachen - die Annahme rechtfertigt, dass die
gruppenzugehorige Person in einem bestimmten Gebiet eine
Straftat begehen wird.

3. In der Regel geniigt es fiir die Begriindung einer erforder-
lichen Gefahrenprognose aber nicht, dass feststeht, dass eine
Person (einfaches) Mitglied einer sog. Ultra-Gruppierung ist
oder in einem polizeilichen Informationssystem gefiihrt wird.
Es miissen grundsitzlich weitere (Indiz-)Tatsachen hinzu-
treten, um den Erlass eines Aufenthaltsverbots zu rechtfer-
tigen. Bei der Gefahrenprognose sind auch solche Vorfille
zu beriicksichtigen, die nicht zur Einleitung eines strafrecht-
lichen Ermittlungsverfahrens gefiihrt haben. In zeitlicher
Hinsicht besteht keine starre zeitliche Grenze, welche in der
Vergangenheit liegende Ereignisse wie lange beriicksichtigt
werden konnen.

Entziehung der Fahrerlaubnis auf Probe wegen
der Nichtteilnahme an einem wegen einer
Verkehrsordnungswidrigkeit angeordneten Aufbauseminar

VG Lineburg, Beschluss v. 5.11.2018 - 1B 42/18

Amtliche Leitsdtze

1. Der Anfechtungsklage gegen eine Anordnung der Abgabe
des Fiihrerscheines aufgrund einer Entziehung der Fahr-
erlaubnis nach § 2a III StVG kommt aufschiebende Wirkung
zu, wenn die Behorde nicht die sofortige Vollziehung ange-
ordnet hat.

2. Die Androhung eines Zwangsmittels zur Durchsetzung
eines Verwaltungsaktes, durch den eine Handlung, ein Dul-
den oder eine Unterlassung aufgegeben wird, kann, wenn
die Androhung mit dem durchzusetzenden Verwaltungsakt
verbunden ist, auch bereits dann erfolgen, wenn der Grund-
verwaltungsakt noch nicht unanfechtbar ist oder ein Rechts-
behelf aufschiebende Wirkung hat.
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Rechtsprechungsibersicht im Strafrecht

UBERSICHT

FIONA GAWLIK* UND FELIX HOHENHOVEL*

Rechtsprechungsiibersicht im Strafrecht

Aufrechterhaltung der U-Haft wegen Uberlastung
BVerfG, Beschluss vom 11.6.2018 - 2 BvR 819/18

Leitsdtze der Redaktion

1. Bei Beginn der Hauptverhandlung erst 13 Monate nach
Beginn der U-Haft, geniigt eine Haftfortdauerentschei-
dung den verfassungsrechtlichen Anforderungen nur, wenn
schliissig dargelegt wird, weshalb ein Ausnahmefall vorliegt.

2. Nicht ausreichend ist eine Verhandlungsdichte von durch-
schnittlich weniger als einmal pro Woche im Rahmen des
Beschleunigungsgebots. Eine ,,ganzheitliche Betrachtung*
vermag dies nicht zu rechtfertigen, wenn in der gleichen
Strafkammer mehrere Verfahren anhingig sind, die einen
sachlichen Zusammenhang aufweisen, ohne verbunden zu
sein.

Berliner Raser-Fall
BGH, Urt.v. 1.3.2018 - 4 StR 399/17

Leitsdtze der Redaktion

1. Riskante Fahrweisen im Strafdenverkehr, die nicht auf die
Verursachung eines Unfalls oder auf die Verletzung anderer
Personen abzielen, kann nach Wahrnehmung der Eigenge-
fahrdung des Titers durch diesen, dafiirsprechen, dass er auf
einen guten Ausgang vertraut.

2. Eine generelle Annahme, dass ein bestimmter Typ von
Autofahrer sich in bestimmten Typen von Kraftfahrzeugen
in der Regel sicher fiihlt und jegliches Risiko fiir sich selbst
ausblendet, gibt es nicht.

Tierschutz als notstandsféihiges Rechtsgut
OLG Sachsen-Anhalt, Urt.v. 22.2.2018 - 2 Rv 157/17

Amtliche Leitsdtze

1. Tierschutz ist ein anderes Rechtsgut im Sinne des § 34
StGB.

2. Das FEindringen in eine Stallanlage zur Dokumentation
von Gesetzesverstofien kann ein angemessenes Mittel dar-
stellen, um eine Gefahr abzuwenden.

3. Eine Rechtfertigung wegen Notstandes kommt jedoch nur
in Betracht, wenn den Eingreifenden die Tatsachen bekannt
sind, welche diesen rechtfertigen. Dazu reicht die blof3e Ver-

*  Fiona Gawlik studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Uni-
versitit Gottingen.

t  Felix Hohenhdvel arbeitet als studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir
Biirgerliches Recht, Zivilprozessrecht, Medizinrecht und Rechtsver-
gleichung bei Prof. Dr.Dr.h.c. Volker Lipp und studiert Rechtswissen-
schaften an der Georg-August-Universitit Gottingen.

mutung, es werde generell oder gerade in diesem Betrieb
gegen Vorschriften verstofen, nicht aus.

Ubernahme von Punkten und dem Fahrverbot
OLG Stuttgart, Urt.v. 20.2.2018 - 4 Rv 25 Ss 982/17

Leitsdtze der Redaktion

1. Ein ,,anderer® i.S.d. § 164 StGB umfasst nicht eine fik-
tive Person.

2. Scheidet eine Strafbarkeit wegen falscher Verdichtigung
nach §164 StGB aus, weil sich die Tathandlung auf eine
fiktive Person bezogen hat, so ist nicht mehr entscheidend,
dass das Ausfiillen des Anhorungsbogens durch einen Drit-
ten nicht nach den Mafistiben der mittelbaren Taterschaft
zugerechnet werden kann.

Drogen als Bestandteil des strafrechtlich
geschitzten Vermdgens

BGH, Urt.v. 16.8.2017 - 2 StR 335/15
Leitsatz der Redaktion

Eine Unterscheidung im Bereich der Vermogensdelikte zwi-
schen Herkunft, Entstehung und Verwendung schutzunwiir-
digen Vermogens ist der Rechtsordnung fremd. Damit unter-
liegt der Besitz dem geschiitzten Vermogen, wenn dieser ein
eigenstindiger wirtschaftlicher Wert zukommt. Der Besitz
an Betdubungsmittel ist somit ein zu schiitzendes Rechtsgut.

Der Geldautomaten Wegstof3-Fall

BGH, Beschluss vom 16.11.2017 - 2 StR 154/17

Leitsatz der Redaktion
Stofdt der Titer das Opfer, nachdem dieser seinen PIN am
Geldautomaten eingegeben hat, zur Seite weg, gibt anschlie-
end den Betrag ein und entnimmt das ausgeworfene Geld
um sich zu bereichern, so hat dieser eine rauberische Erpres-

sung gem. §§ 253 I, II, 255 StGB begangen, aber keinen Raub
gem. § 249 I StGB.
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