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AUFsATZ

Zur Kausalitat und Zurechnung

Prof. Dr. Tim Brockmann, Doz. Oliver Hahne und Prof. Dr. Alexander Suslin

Tim Brockmann ist Professor fiir Zivilrecht an der Kommunalen Hochschule fiir Niedersachsen (HSVN) in Hannover.

Oliver Hahne ist Dozent fiir Rechtswissenschaften ebendort.

Alexander Suslin ist Professor fiir Verwaltungs- und Verwaltungsprozessrecht ebendort.

Die Kausalitdit nimmt in der juristischen Ausbildung rich-
tigerweise eine zentrale Stellung ein, insbesondere auf
dem Weg zum ersten Staatsexamen kommt niemand an
Kausalitédtslehren, Zurechenbarkeitsproblemen und ent-
sprechenden Risikoverteilungslehren vorbei. Wahrend Er-
folgszurechnung im Zivilrecht und im Offentlichen Recht
allgemeinhin unter dem Begriff der ,Kausalitat* gepriift
wird und somit eigentlich nur eine Ursdchlichkeit ge-
pruft wird, hat sich im Strafrecht hierneben die sog. ,,0b-
jektive Zurechnung“ etabliert. Die Frage nach der blofsen
Ursachlichkeit wird terminologisch von der Zurechnung
(des Urséchlichen) getrennt. Angesichts einer als durchaus
gefestigt anzusehenden Kasuistik kdnnen zahlreiche Son-
derkonstellationen, sei es bei Schockschidden, dem vor-
satzlichen Eingreifen Dritter oder in Verfolger- und Her-
ausforderungsfillen, gelernt werden.

Viele Studierende lernen die jeweils angewandten Kausa-
litdtslehren und -definitionen rechtsgebietsspezifisch nur
auswendig und kénnen so - gerade in Anfangssemestern
- auch mit dem Bestehen einer Klausur rechnen. Steigen
Schwierigkeit und Stoffmenge jedoch an, werden das Ver-
stehen und Systematisieren von Inhalten immer wichti-
ger. Verstandenes sollte an die Stelle von blof$ Auswen-
diggelerntem treten, so ist es besser moglich, die vielen,
notwendigen Inhalte auf dem Weg zur Staatspriifung zu
behalten, ohne jedoch die eigene Merkfahigkeit tiberstra-
pazieren zu missen. Versteht man die Bedeutung und die
konkreten Probleme von Inhalten und kann sie kontext-
ualisieren, fillt auch die Schwerpunktsetzung in der Pri-
fungssituation etwas leichter. Es liegt nahe, deswegen Ver-
kniipfungen zwischen Rechtsgebieten sichtbar zu machen
und Gemeinsamkeiten und Unterschiede zu lernen, bei-

spielsweise wenn es um Kausalitét geht.

INHALTSUBERSICHT

I. Begriffsbestimmung

II. Zurechnung im Zivilrecht
1. Haftungsbegriindende Kausalitit
2. Haftungsausfiillende Kausalitat

3. Zurechenbare Ursédchlichkeit nach der
Aquivalenztheorie
4. Zurechenbare Urséchlichkeit nach der
Adaquanztheorie
5. Die Lehre vom Schutzzweck der Norm
a) Selbstschadigungsfille
b) Herausforderungs- und Verfolgerfille
6. Lehre vom Verschuldenszusammenhang
111. Zurechnung im Offentlichen Recht
1. Storerverantwortlichkeit als Zurechnungselement fiir
Verursacher
2. Verursacherprinzip im Umweltrecht
3. Amtshaftung
IV. Zurechnung im Strafrecht
1. Aquivalenztheorie
2. Einschrankung der Zurechnung im Strafrecht
a) Addquanztheorie
b) Lehre der objektiven Zurechnung
aa) Rechtlich missbilligte Gefahr
(1) Erlaubtes Risiko
(2) Risikoverringerung
bb) Gefahrrealisierung im Erfolg
(1) Schutzzweckzusammenhang /Lehre vom
Schutzweck der Norm
(2) Objektive Vorhersehbarkeit und
atypische Kausalverlaufe
(3) Eigenverantwortliche Selbstgefahrdung oder
-schadigung
(4) Dazwischentreten Dritter
(5) Pflichtwidrigkeitszusammenhang
c) Rechtsprechung
V. Nennenswerte Sonderfélle
1. Schockschadenfille
2. Alternative Kausalitat
3. Kumulative Kausalitét
4. Uberholende Kausalitit
5. Hypothetische Kausalitat
6. Psychische Kausalitit
VL. Fazit
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I. Begriffsbestimmung

Kausalitit, vom Lateinischen causa (Ursache), bezeichnet
die Beziehung zwischen Ursache und Wirkung. Sie betrifft
die Abfolge und Abhingigkeit von Ereignissen und Zustan-
den, die aufeinander bezogen sind. Mit der Untersuchung
von Ursache und Wirkung beschiftigen sich zahlreiche
Wissenschaften, Kausalitdtsfragen sind typisch fiir die Phi-
losophie, Sozialwissenschaft, Okonomie und Physik.

In der Rechtswissenschaft beschreibt Kausalitit den spe-
zifischen, vorausgesetzten Ursache-Wirkungs-Zusam-
menhang zwischen einer Handlung und dem ausgel6sten
Erfolg innerhalb eines Tatbestandes. Kausalitit ist mithin
tatbestandseingrenzender Teil der Rechtswissenschaft.
Ziel der Kausalitatsprifung ist stets, die jeweils rechtser-
heblichen Ursachen von den nicht rechtserheblichen ab-
zugrenzen, um die Frage nach der Zurechnung eines Er-
folges zu beantworten und hieraus ggf. eine Pflichtigkeit
abzuleiten. Diese Zurechnung erfolgt nicht ausschliefslich
nach naturwissenschaftlichen Ursache-Wirkung-Prin-
zipien, sondern auch nach wertenden Aspekten. Es gibt
deswegen nicht die eine Kausalitdt im Recht, sondern ver-
schiedene Kausalitatstheorien und daraus resultierende
Zurechnungslehren. In den jeweiligen Rechtsgebieten ha-
ben sich verschiedene Kausalitdtsiiberpriifungen tber die
Zeit etabliert; wihrend es im Zivilrecht viel um die Zurech-
nung von Schiden und Rechtsgutverletzungen geht, um
Schadensersatzanspriiche entstehen zu lassen, geht es im
Strafrecht darum, den strafrechtlich relevanten Erfolg zu-
zurechnen und so ein Verhalten als objektiv strafbar ein-

zuschatzen.

II. Zurechnung im Zivilrecht

Im Zivilrecht werden grundsatzlich zwei Arten des Kausal-
zusammenhangs unterschieden. In der haftungsbegriin-
denden Kausalitit wird der Zusammenhang zwischen Ver-
letzungshandlung und Rechtsgutverletzung untersucht,
um die Frage zu beantworten, ob tiberhaupt gehaftet wird;
in der haftungsausfiillenden Kausalitdit wird sodann die
Frage danach beantwortet, ob und wie weit sich der ein-
getretene Schaden auch gerade durch die Rechtsgutver-
letzung niederschlagt.! Bei der jeweiligen Priifung dieser
Kausalitdten kommt eine weitere Unterteilung in Betracht.
Mochte man die kausale Zurechnung bejahen, wird man
die gingigen zivilrechtlichen Kausalititslehren anwenden
miissen: Aquivalenztheorie, Adiquanztheorie und die Leh-
re vom Schutzzweck der Norm. Oft sind diese Theorien

! Wagner, in: Miinchner Kommentar BGB, 9. Aufl. 2024, § 823 Rn. 70.
2 BGH NJW-RR 2016, 588 Rn. 14.

allerdings, insbesondere im haftungsausfiillenden Tatbe-
stand, zu umfangreich und repetitiv. Je nach gebotener
Schwerpunktsetzung in der Priifungssituation wird man
deswegen langst nicht immer jede Theorie in ihrer voll-

standigen Ausformulierung niederschreiben.

1. Haftungsbegriindende Kausalitit

Fir die haftungsbegriindende Kausalitit kommt es darauf
an, ob eine Rechtsgutverletzung gerade auf der Pflichtver-
letzung bzw. der Verletzungshandlung beruht, die unter-
sucht wird. Jemand hat nicht fiir Rechtsgutverletzungen
einzustehen, die auch bei pflichtgeméfsem, sorgfiltigem
Handeln sowieso eingetreten waren. Vielmehr muss er die
Rechtsgutverletzung fahrldssig oder vorsétzlich durch ein
aktives Tun oder pflichtwidriges Unterlassen verursacht
haben.? So deutet sich bereits an, dass eine genaue Ab-
grenzung zur - oft separat gefiihrten - Priifung des Ver-
schuldens schwierig sein kann. Die allermeisten gangigen
Aufbauvorschlédge fiihren eine separate Verschuldensprii-
fung i.S.d. §§ 276 ff. BGB im haftungsbegriindenden Tat-
bestand - nicht aber in der haftungsbegriindenden Kau-
salitdtspriifung - durch und trennen so, beinahe minutios,
Verschuldens- und Kausalitditserwdgungen auf. Bleibt man
gedanklich bei dieser Trennung, ist die Prifung der haf-
tungsbegrindenden Kausalitat darauf reduziert, dass das
Verhalten des Schidigers, welches auch in einem Unter-
lassen liegen kann, in einer zurechenbaren Ursache-Wir-
kung-Beziehung zur Rechtsgutverletzung stehen muss,
diese Beziehung wird anhand der Aquivalenz- und der
Adéquanztheorie der Lehre vom Schutzzweck der Norm

untersucht.

ANMERKUNG

Zwar ist es denkbar, die Unterteilung in einen haftungs-
begriindenden Tatbestand und einen haftungsausfiil-
lenden Tatbestand auch bei Schadensersatzanspriichen
nach §§ 280 oder 826 BGB vorzunehmen, hier fehlt aber
aufgrund des weiten sachlichen Schutzbereichs der Vor-
schrift der Prifungspunkt der ,Rechtsgutverletzung*. Ent-
sprechend erfolgt eine gesonderte Prifung der Kausalitit
im Hinblick auf den Zusammenhang von Rechtsgutver-
letzung und Verletzungshandlung oder Rechtsgutverlet-
zung und Schaden nicht - untersucht wird indes nur der
Zusammenhang des pflichtwidrigen Verhaltens und des

Schadens. Eine entsprechende Aufteilung der Kausalita-
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ten hétte keinen tberpriifbaren Mehrwert, entsprechend
reicht es in der schwerpunktbewussten Priifung aus, die
Kausalitdt zwischen Pflichtverletzung und Schaden zu

prifen, bspw. im Priifungspunkt ,kausaler Schaden®

2. Haftungsausfiillende Kausalitit

Bei der haftungsausfiillenden Kausalitit geht es dagegen
um den Zusammenhang zwischen der Rechtsgutverletzung
und dem Schaden. Sie ist zu priifen, nachdem der Zurech-
nungszusammenhang zwischen pflichtwidriger Handlung
und Verletzung bereits bejaht worden ist, also eine Haf-
tung dem Grunde nach besteht. Grundsétzlich wird dieser
Zusammenhang genauso untersucht, wie auch der voran-
gegangene - durch eine Uberpriifung des Vorliegens der
Aquivalenz- und Adiquanztheorie und die Anwendung
der Lehre des Schutzzwecks der Norm. Aufgrund haufiger
Wiederholungen sollte fiir eine gelungene Schwerpunkt-
setzung in der Falllésung verinnerlicht werden, dass die
haftungsausfiillende Kausalitdt in der unten dargestellten
Detailtiefe, wenn die Differenzhypothese angewandt wird,
nur dann auszufiihren ist, wenn eine der bekannten Prob-

lemkonstellationen vorliegt.

Hinweis: Die haftungsausfiillende Kausalitat sollte nicht
mit der Priifung der Art und des Umfangs des Schadens-
ersatzes verwechselt oder vermischt werden. Die Frage
danach, ob die pflichtwidrige Rechtsgutverletzung auch
Niederschlag im Schaden findet, ist eine andere, als die
Frage danach, ob i.S.d. §§ 249 ff. BGB Naturalrestitution zu
leisten ist oder eine der Ausnahmen vom Grundsatz der
Naturalrestitution, typischerweise § 249 Abs. 2 S. 1 BGB,
greift.

3. Zurechenbare Ursichlichkeit nach der Aquivalenz-
theorie

Fir die Feststellung der sogenannten dquivalenten Kau-
salitdt ist die conditio-sine-qua-non-Formel mafsgeblich,
die allerdings die naturwissenschaftlichen Ursache-Wir-
kungs-Beziehungen nicht aufklart, sondern die Kenntnis
dieser Zusammenhénge voraussetzt.® Eine zivilrechtliche
Schadensersatzpflicht setzt voraus, dass der Schaden
ohne das Verhalten des in Anspruch Genommenen nicht

eingetreten wire, entsprechend ist die Prifung des Ursa-

chenzusammenhangs nach der Aquivalenztheorie auch
ausgestaltet.

Es ist im Sinne der Aquivalenztheorie zu untersuchen, ob
das Verhalten des in Anspruch Genommenen hinwegge-
dacht werden kann und ob damit zugleich auch der Erfolg
entfallen wiirde.* Mithin ist jedes Verhalten kausal und da-
mit im Sinne der Aquivalenztheorie zurechenbar, das nicht
hinweggedacht werden kann, ohne, dass der konkrete Er-
folg entféllt. Wird dem Schadiger nicht ein aktives Tun,
sondern ein Unterlassen vorgeworfen, darf umgekehrt
die gebotene und vermisste Handlung nicht hinzugedacht
werden konnen, ohne dass der Erfolg wegfillt.> Nach der
Aquivalenztheorie beruht ein Erfolg auf zahllosen Ursa-
chen, die untereinander gleichwertig sind. Eine Zurechen-
barkeit des Erfolges ist damit auf extrem viele - zu viele
- Handlungen moglich.® Da zahlreiche Ursachen fiir einen
Erfolg nach dieser Theorie nebeneinander, also 4quivalent,
kausal sein konnen, ist versucht worden, die Zurechen-
barkeit nach diesem eher weiten, naturwissenschaftlichen
Kausalititsbegriff einzuschranken.” Dies geschieht in aller
Regel durch die Anwendung der Addquanztheorie und der
Lehre vom Schutzzweck der Norm.

4. Zurechenbare Ursichlichkeit nach der Adiquanztheo-
rie

Nach herrschender Auffassung ist zusatzlich zur &quiva-
lenten Kausalitit die von der Rechtsprechung entwickel-
te Addquanztheorie im Anschluss an das Feststellen der
dquivalenten Kausalitdt zu prifen. Fir die Zurechnung
ist sie ebenso zwingend erforderlich. Dabei wendet die
Rechtsprechung eine objektiv nachtrigliche Prognose an.
Inhalt dieser Prifung ist, ob es nach wertenden Aspekten
allzu unwahrscheinlich war, dass das Verhalten den Erfolg
zur Folge hatte - in diesen Fillen wird eine Zurechnung
nach der Addquanztheorie verneint.® Fir die Anwendung
der Adaquanztheorie existieren zwar zwei Auspragungen,
diese weichen inhaltlich allerdings kaum voneinander ab.?
Einerseits wird formuliert, dass ein Ereignis allgemein ge-
eignet sein muss, einen Erfolg wie den eingetretenen her-
beizufiihren oder dass zumindest die Wahrscheinlichkeit
fir den Erfolgseintritt erheblich werden muss, um adaquat
kausal und damit zurechenbar zu sein.® Andererseits ist

ebenfalls die Formulierung gebrduchlich, dass Bedingun-

3 Kahrs, Kausalitdt und tiberholende Kausalitat im Zivilrecht (1969), S. 1f.; Wagner, in: MiiKo (Fn. 1), § 823 Rn. 72.
4 U.a. BGH NJW 2013, 2345 Rn. 20; BGH 2017, 263 Rn. 14; BGH 2018, 541 Rn. 18.

5 Forster, in: BeckOK BGB, 72. Ed. 01.11.2024, § 823 Rn. 257.
6 Oetker, in: MiiKo BGB (Fn. 1), § 249 Rn. 103.

7 Kern, in: Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch, 19. Aufl. 2023, § 823 Rn. 26.

8 z.B. BGH VersR 2022, 1309 Rn. 20.
9 Oetker, in: MiitKo BGB (Fn. 1), § 249 Rn. 110 m.w.N.
10 BGHZ 57, 245 (255).
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gen ausscheiden sollen, die fiir die Entstehung des Scha-
dens gleichgiiltig sind und nur wegen aufSsergewohnlicher
Umstinde den Erfolg herbeigefiihrt haben.!
Kombiniert man diese beiden Ansétze erhalt man einen
moglichen, gutachterlichen Priifungseinstieg fiir die Fall-
bearbeitung: Die Ursache darf fiir eine addquate Kausalitét
nicht nur unter besonders atypischen und nach dem ge-
wohnlichen Verlauf der Dinge aufSer Betracht zu lassen-
den Umsténden geeignet sein, einen Erfolg der eingetre-
tenen Art herbeizufithren.” Manche formulieren &hnlich
und stellen darauf ab, dass es nach allgemeiner Lebens-
erfahrung nicht vollig unwahrscheinlich sein darf, dass der
Erfolg eintritt. Allen Ansétzen, die addquate Kausalitit zu
beschreiben, ist gemein, dass sowohl wertende Aspekte,
als auch empirische Erfahrung in die Ergebnisfindung ein-
bezogen werden - entsprechend handelt es sich bei der
Prifung der adaquaten Kausalitit um eine objektivierte
Einzelfallpriifung, die allerdings nicht allein auf naturwis-
senschaftliche Ursache-Wirkung-Prinzipien abstellt. Als
sehr hilfreich kann sich hier die Kenntnis einzelner Ent-
scheidungen erweisen, um ein Gefiihl dafiir zu bekommen,
was ,noch* als addquat angesehen wurde, um so auf dhn-
lich gelagerte Falle schliefden zu konnen.

So ist beispielsweise eine addquate Kausalitit bei nachfol-

genden Fillen bejaht worden.”

e Toédlich verlaufende Zwangsimpfung bei einer konkre-
ten Impfschadenswahrscheinlichkeit von weniger als
0,01 Prozent,*

e Verletzung eines Passanten am Auge durch einen Ei-
sensplitter bei Strafsenbauarbeiten,®

e Dacheinsturz infolge eines tiberhohten Luftdrucks
durch den Uberflug eines Helikopters,

* Herztod in Folge der Zertriimmerung einer Wind-
schutzscheibe durch einen von einem entgegenkom-
menden Fahrzeug hochgeschleuderten Stein,”

e Verkauf zugelassener Feuerwerkskorper fiir die Brand-
verletzung eines Kindes,"® sowie bei

e Sturzverletzungen, wenn instinktives Abstiitzen mit

der Hand wegen Muskelschwunds aus dem ersten Un-

fall ergebnislos bleibt.?

Verneint worden ist der adidquate Ursachenzusammen-

hang indes beispielsweise in folgenden Fallen.

e Gehirnblutungen aufgrund von Beleidigungen,*

¢ Tod des Unfallverletzten, wenn anlésslich einer unfall-
bedingten Operation ein Eingriff zur Beseitigung eines
nicht unfallbedingten Leidens vorgenommen wird und
sich dabei Komplikationen ergeben,?

* auch besteht mangels zurechenbaren Ursachenzu-
sammenhangs kein Ersatzanspruch fiir Papiergeld im
Wert von gut einer halben Million Euro, das vom Ge-
schéddigten im Heizkessel einer stillgelegten Heizung
in der Werkstatt seines Unternehmens versteckt wor-
den war und das bei der eigenméachtigen Inbetrieb-
nahme der Heizung durch einen Bekannten, der die
Werkstatt auftragsgemafs kontrolliert hatte, verbrannt
ist, weil mit der Lagerung von Papiergeld in einem
stillgelegten Heizkessel verninftigerweise nicht zu
rechnen ist.?

Kritisiert wird an der Einordnung der Adiquanztheorie

als Kausalitdtselement zwar, dass sie entgegen ihrer Be-

zeichnung als Kausalititstheorie keine Aussage tber die

Kausalitit trifft, sondern gerade durch Wertungen, die

Ergebnisse einer rein naturwissenschaftlichen Kausalbe-

trachtung zu korrigieren sucht.* Gleichwohl ist die Be-

zeichnung derart iiblich, dass andere Uberschriften und

Prifungspunktbezeichnungen, beispielsweise ,Objektive

Zurechnung® oder ,Wertungskorrektur” im Gutachten ge-

radezu exotisch anmuten. Richtig bleibt dennoch, dass der

naturwissenschaftliche Kausalitdtsbegriff bei der Prifung
der Adaquanztheorie tatsichlich nebensichlich ist und es

im Kern um eine wertende Einschrinkung der Aquivalenz-

theorie geht.

5. Die Lehre vom Schutzzweck der Norm

Ergénzt wird die Addquanztheorie durch eine noch wer-
tendere Beurteilung im Rahmen der Beurteilung des so-
genannten ,Schutzzwecks der Norm* Bei dieser Prifung

wird untersucht, ob nach der verletzten Norm auch in-

' BGHZ 59, 139 (144); BGH NJW 1976, 1143 (1144); BGHZ 211, 375 Rn. 12; BGH NJW-RR 2021, 201 Rn. 24.

2 Qetker, in: MiiKo BGB (Fn.1), § 249 Rn. 110 m.w.N.

3 Beispiele aus Oetker, in: MtiKo BGB (Fn. 1), § 249 Rn. 115; Flume, in: BeckOK BGB, Hau/Poseck, 72. Edition, Stand: 01.05.2024, § 249 Rn. 286.

14 BGHZ 18, 286 (288f.).

5 BGH VersR 1961, 465.

6 BGHZ 79 259 (263).

7 BGH NJW 1974, 1510.

8 OLG Dtsseldorf VersR 1996, 118.
9 OLG Karlsruhe VersR 1979, 479.
20 BGH NJW 1976, 1143.

2 BGHZ 25, 86 (90f.).

2 LG Arnsberg NJW-RR 2020, 152; Férster, in: BeckOK BGB, 68. Ed. 1.11.2023, § 823 Rn. 258.1.
2 Mit ausflihrlichen Nachweisen zum Stand der Kritik: Oetker, in: MiiKo BGB (Fn. 1), § 249 Rn. 116.
2 Liebtrau/Seifert, Ausgewdhlte Kausalitatsprobleme aus der Praxis, ZJS 2019, 78.
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tendiert ist, den eingetretenen Erfolg zurechenbar sein zu
lassen.

Die Lehre vom Schutzzweck der Norm verfolgt damit
grundsétzlich denselben Zweck wie die Addquanztheo-
rie, namlich eine Eingrenzung der schier uferlosen Zu-
rechnung durch die Prifung der dquivalenten Kausalitét.
Sie geht indes nicht von der empirischen Lebenswahr-
scheinlichkeit aus, sondern funktioniert nach rein werten-
den Gesichtspunkten. Bei dieser Priifung ist das wertende
Element entsprechend noch weitreichender und bedeut-
samer, als noch bei der Addquanztheorie, nach wohl herr-
schender Auffassung handelt es sich bei der Prifung des
Schutzzwecks der Norm um eine Fallgruppe der teleolo-
gischen Reduktion der jeweils gepriiften Anspruchsgrund-
lage. Im Vordergrund der Priifung steht mithin der Sinn
und Zweck der Vorschrift, es soll gepriift werden, ob die
Schidigung ausnahmsweise doch dem Schidiger nicht zu-
zurechnen ist, weil der Normzweck der Anspruchsgrund-
lage nach Art und Entstehungsweise der Schiadigung nicht
berithrt wird.?® Die eingetretene Schiadigung ist dann eher
der Verwirklichung eines allgemeinen Lebensrisikos zu-
zuschreiben, als demjenigen, der die dquivalente Ursache
gesetzt hat.

Besonders nachvollziehbar wird dies beispielsweise beim
sogenannten Schweinepanik-Fall:¥’ Infolge eines Vor-
fahrtsverstofses kam es zu einem Verkehrsunfall mit leich-
tem Sachschaden. Das Unfallgerdusch verursachte aber
in einem 50 Meter entfernt gelegenen Schweinestall eine
Panik unter den Tieren, bei der mehrere Schweine starben.
Der Inhaber der Schweinezucht nahm den Verursacher des
Unfalls und dessen Kfz-Versicherung auf Schadensersatz
in Anspruch. Der Bundesgerichtshof lehnte eine Ersatz-
pflicht ab, es habe sich kein spezifisches Risiko des Stra-
senverkehrs verwirklicht, sondern ein vom Kliager durch
die Intensivtierzucht selbst gesetztes Risiko. Die hier miss-
achtete Vorfahrtsregel dient dem Schutz der Verkehrsteil-
nehmer, schiitzt aber nicht Schweine vor den Folgen von
Massentierhaltung.?®

Das
,Grunstreifen“-Fall:>® Nach einem Verkehrsunfall waren

insoweit wohl bekannteste Beispiel ist der
Dritte mit ihren Fahrzeugen tber den Rad- und FufSweg
der unfallbedingt gesperrten Strafde gefahren, um die

Unfallstelle zu umgehen. Hierdurch wurde der dortige

% Forster, in: BeckOK BGB (Fn. 5), § 823 Rn. 258.

% BGH NJW 2014, 2191.

2 BGHZ 115, 84.

2 Staake, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, 2. Aufl. 2022, § 8 Rn. 206.
29 BGHZ 58, 162.

Grinstreifen beschidigt. Der Bundesgerichtshof hat
hier eine Zurechnung des schadigenden Drittverhaltens
abgelehnt und eine Haftung des Unfallverursachers im
Bezug auf den Grinstreifen verneint, das pflichtwidrige
Verhalten der Dritten stellte nicht die Realisierung einer
gewollten Haftungsfolge dar, weder aus den §§ 823 ff. BGB,
noch nach den Grundsitzen der Halterhaftung- oder
Betriebsgefahrrealisierung im Hinblick auf Kraftfahrzeuge.
Ahnlich liegt es auch, wenn jemand mit seinem Fahrzeug
eine Trafostation rammt und dadurch bei zahlreichen
Haushalten tiber Stunden hinweg ein Stromausfall entsteht
und Lebensmittel aufgrund auftauender Gefrierschrinke
verderben. Dieser Erfolg steht normalerweise aufSerhalb
des normierten Schutzzwecks, in diesem Sinne ist er also
»Zu weit weg®, um den Unfallverursacher fiir den, bei den
betroffenen Haushalten aufgetretenen, Schaden durch

aufgetaute Gefrierschrinke verantwortlich zu machen.*

Die Gesetzgebungsmaterialien geben zu dem Themen-
komplex des konkreten Schutzzwecks der Norm indes re-
gelmafdig wenig Auskunft, es ist mithin an der Rechtspre-
chung, die Schutzzweckintention einer verletzten Norm zu
entwickeln. Hierin liegt gleichzeitig die Schwierigkeit bei
der Bearbeitung in der Prifung und der Anwendung in der
Praxis - eine eigene Einschitzung dahingehend, ob gegen
den Schutzzweck der Norm verstofSsen worden ist, werden
die wenigsten Bearbeiter abgeben konnen. Nicht etwa,
weil mit entsprechender Begriindung nicht auch neue
Fallgruppen hergeleitet werden kénnten, sondern weil die
Prifung davon lebt, die Einschldgigkeit vorhandener und
etablierter Fallgruppen zu tberpriifen. Untblich und hiu-
fig von wenig Erfolg gekront, wird die Klausur oder Klage
sein, die einen Anspruch aufgrund der Lehre vom Schutz-
zweck der Norm scheitern lasst, obwohl der Sachverhalt
auf ein anderes Problem ausgerichtet gewesen ist und
derartige Erwdgungen in gleichgelagerten Fallen bisher in
der Priifung des Schutzzwecks der Norm nie Berticksich-
tigung gefunden haben. Es gilt deswegen, die etablierten
Fallgruppen zu kennen und diese ndtigenfalls abstrahieren

zu kénnen.!

a) Selbstschiadigungsfille
Der Schadenseintritt ist dem vermeintlichen Schadiger

30 Beispiel aus: Sakowski, Grundlagen des Biirgerlichen Rechts, 6. Aufl. 2023, S. 182.

31 Kern, in: Jauernig BGB (Fn. 7), § 823 Rn. 26.
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aufgrund der Lehre vom Schutzzweck der Norm dann
nicht zuzurechnen, wenn es sich von aufSen betrachtet um
einen Fall der Selbstschadigung handelt. So gilt grundsétz-
lich, dass weder ein allgemeines Gebot besteht, andere vor
Selbstgefahrdung zu bewahren, noch ein Verbot, sie zur
Selbstgefahrdung psychisch zu veranlassen,* sofern nicht
das selbstgefahrdende Verhalten durch Hervorrufen einer
mindestens im Ansatz billigenswerten Motivation “her-
ausgefordert” worden ist.*® Entsprechend des tberwie-
gend selbstschidigenden Charakters ist die Zurechnung
aus Griinden des Schutzzwecks der Norm beispielsweise
verneint worden, als die Besucherin eines Fests von einer
Bierbank stiirzte. Die Frage der Selbst- oder Fremdschédi-
gung war zu beantworten gewesen, weil ihr ein Gast zum
gemeinsamen Tanzen auf die Bierbank geholfen hatte, von

welcher sie dann selbst aber wieder herunterfiel.?*

b) Herausforderungs- und Verfolgerfille

Besonders beachtenswert sind in dem Zusammenhang der
zivilrechtlichen Selbstschadigungsfille die sogenannten
Herausforderungsfille, hier wiederum insbesondere Ver-
folgerfélle. Hierbei handelt es sich um Konstellationen, in
welchen ein Schidiger eine dquivalent und addquat kausale
Bedingung fiir die Rechtsgutverletzung gesetzt hat, diese
aber zugleich auf einem Verhalten des Geschadigten be-
ruht, es gilt sodann nach Wertungsgesichtspunkten zu ent-
scheiden, ob eine Zurechnung nach den Grundsitzen der
Selbstschddigung entfallen sollte oder sie doch angenom-
men wird. Der zivilrechtliche Zurechnungszusammenhang
wird ndmlich nicht allein deswegen unterbrochen, weil der
Geschidigte tiberhaupt ein Risiko eingegangen ist. Zu fra-
gen ist vielmehr, ob der Schéadiger durch sein Verhalten ein
erhohtes Verletzungsrisiko geschaffen hat, dass sich in-
folge eines freien Entschlusses des Geschadigten tatséch-
lich realisiert hat. Dies setzt voraus, dass mit der Reaktion
des Geschidigten verniinftigerweise zu rechnen war, oder,
anders ausgedriickt, ob sich der Geschéddigte zum Risiko-
erhohungsverhalten herausgefordert fithlen durfte.®® Zu
berticksichtigen ist dabei einerseits das freiwillig tber-
nommene Risiko, mithin die Gefdhrlichkeit des Handelns

und ebenso der Stellenwert der gefihrdeten Rechtsgtiter.

3
3

S

BGH NJW 1978, 421.
BGH NJW 1986, 1865.

&

Hiermit ist abzuwégen, ob der verfolgte Zweck die Einge-
hung dieses Risikos auch verniinftigerweise rechtfertigte
und ob nicht andere, insbesondere weniger gefahrliche,
Mittel zur Verfiigung standen.

Im Verfolgerfall® wollte ein Polizist einen Siebzehnjahrigen
festnehmen, weil dieser einen Jugendarrest verbiifSen soll-
te. Dieser versuchte, sich der Festnahme zu entziehen, in-
dem er aus einem Fenster sprang, wobei er auch eine Gru-
be iiberwinden musste. Der Polizist kannte die Ortlichkeit
nicht, sprang dem Jugendlichen hinterher und zog sich
hierbei einen Fersenbeinbruch zu. Der Bundesgerichts-
hof fiihrte aus, dass eine Zurechnung nicht schon dann
geboten sei, wenn sich der Verletzte tatséchlich zum Ein-
greifen hat bewegen lassen, erforderlich sei vielmehr, dass
der Geschéadigte sich zum Handeln herausgefordert fithlen
durfte. Im konkreten Fall habe die Verfolgung und die da-
mit verbundenen Risiken nicht aufSer Verhaltnis zum da-
mit verfolgten Zweck, der Festnahme, gestanden, weshalb
P sich zum Sprung aus dem Fenster habe herausgefordert
fihlen dirfen. Die Verletzung des Polizisten ist deswegen
dem Jugendlichen zugerechnet worden.

Gleichsam verhalt es sich, wenn ein Einbrecher auf fri-
scher Tat vom Einbruchsopfer gestellt wird, dieses zur
Verfolgung ansetzt und sich dabei verletzt. Die dann er-
forderlichen Heilbehandlungskosten sind dem Einbrecher
nach der Lehre vom Schutzzweck der Norm zurechenbar,
obwohl sich eine Selbstgefahrdung realisiert hat, falls ge-
fahrdete Rechtsgiiter und eingegangenes Risiko in einem

verniinftigen Verhaltnis standen.

Weitere beachtenswerte Fallgruppen fiir Herausforde-
rungsfille, in denen eine Zurechnung trotz Selbstgefahr-
dung bejaht wird, sind die sogenannten Rettungsfille. Pro-
totypisch ist hier der Nierenfall.*® Nach einem Sportunfall
wurde eine Dreizehnjahrige in ein Krankenhaus tiberwie-
sen. Der dort tatige Arzt stellte fest, dass eine Niere ver-
letzt war und entfernte diese. Er bemerkte dabei nicht,
dass das Kind von Geburt an nur eine Niere hatte. Auf An-
raten der Arzte erklirte sich die Mutter der Dreizehnjih-
rigen bereit, eine Niere zu spenden. Laut Bundesgerichts-

hof hat der Arzt durch seinen Behandlungsfehler nicht nur

3¢ OLG Hamm NJOZ 2016, 371: Beschrankt sich die Rolle des fiir die Selbstschadigung des Geschadigten zur Mitverantwortung herangezogenen
Schédigers auf die Férderung des Entschlusses zum selbstgefahrdenden Tun und die aktive Teilnahme an dem gefahrentrichtigen Unternehmen,
so fehlt es an dem fiir eine Haftung erforderlichen Zurechnungszusammenhang.

% Staake, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, (Fn. 28), § 8 Rn. 208.
3 Staake, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, (Fn. 28), § 8 Rn. 210.
% BGHZ 63, 189.

3 Vgl. BGHZ 132, 164.

39 BGHZ 101, 215.

49 8
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Korper und Gesundheit des Kindes zurechenbar verletzt,
sondern dadurch auch einen Gefahrenzustand geschaffen,
der nahe Angehorige dazu veranlassen konnte, zur Rettung
eine Niere zu spenden und so eine Verletzung des eige-
nen Korpers in Kauf zu nehmen. Das so dem Organspender
quasi ,aufgezwungene“ Opfer der eigenen korperlichen
Unversehrtheit sei ein Verletzungstatbestand, der eine
Schadensersatzpflicht des fiir die Notlage verantwortli-
chen Schiadigers auch gegeniiber dem Nothelfer, der Mut-

ter, begriinden kann.*°

6. Lehre vom Verschuldenszusammenhang

Eine Auffassung halt an der dquivalenten Kausalitat als ein-
zigem Zurechnungskriterium im Zivilrecht fest und nimmt
die notwendige Korrektur im Rahmen des Verschuldens
vor. Dies setzt voraus, dass im Rahmen des ,Verschuldens-
zusammenhangs® tiber die eigentliche Frage der Vorher-
sehbarkeit und Vermeidbarkeit hinaus in einer Wertung
festgestellt wird, welche auch erkennbaren Folgen seines
Handelns der Schidiger nicht mehr zu vertreten hat.*
Auch hier ergibt sich eine lernenswerte Parallele zur Auf-
fassung der Rechtsprechung hinsichtlich strafrechtlich re-

levanter Einschrankungen der Zurechnung.*

I1L. Zurechnung im Offentlichen Recht

Sowohl aus Sicht des behordlichen Handelns, als auch im
Falle der, selteneren, Inanspruchnahme der Verwaltung
durch den Biirger bedarf es einer Uberpriifung von Zu-
rechnung und Urséchlichkeit durch Kausalitit auch im Of-
fentlichen Recht.*®

Diese Abgrenzungsfunktion hat die Kausalitit auch im
Recht der offentlichen Ersatzleistungen. Fir die Frage der
Kostenerstattung durch den Biirger wird grundsitzlich
das sog. Veranlasserprinzip zugrunde gelegt.* Die Polizei-
gesetze stellen fiir die Bestimmung der Handlungsrichtung
darauf ab, ob eine Person eine Gefahr bzw. eine Bedrohung

oder Storung ,verursacht®

1. Stérerverantwortlichkeit als Zurechnungselement fiir
Verursacher
Bei der Bestimmung der RechtmafSigkeit behordlicher

40 Staake, Gesetzliche Schuldverhaltnisse, (Fn. 28), § 8 Rn. 212.
4 Kern, in: Jauernig BGB (Fn. 7), § 823 Rn. 24.

4 Vgl. unten V. 2. ¢).

4 Torben Ellerbrok, JURA 2016, 125 (125).

MafSnahmen geht es auch um die Wahl des richtigen Ad-
ressaten der MafSnahme, oft ist dies der Storer. Storer
im Sinne des Verwaltungs- bzw. Polizeirechts sind Per-
sonen, die fiir eine Beeintrdchtigung der o6ffentlichen Si-
cherheit und Ordnung verantwortlich sind. Gegen diese
Beeintrachtigung wird dann in der Regel mit Mitteln der
Gefahrenabwehr vorgegangen, neben dem subjektiven
Verantwortungselement enthalt die Priifung der Storerei-
genschaft aber idealerweise immer auch Erwigungen zur
Kausalitit. Vordergriindig setzt die Eigenschaft des Verur-
sachers selbstverstidndlich und ausschliefslich voraus, dass
sein Tun oder Unterlassen die natiirliche Ursache fiir eine
bestimmte Folge ist.*> Verbreitet wird es als zu weitgehend
empfunden, jeden, der durch sein Verhalten oder den Zu-
stand seiner Sache einen nur im Sinne der Aquivalenztheo-
rie kausalen Beitrag zum Eintritt einer Gefahr leistet, fir
diese verantwortlich zu machen.* In Literatur und Recht-
sprechung wurden daher verschiedene Theorien tiber die
polizeirechtliche Verantwortlichkeit entwickelt.
Uberwiegend wird die Theorie der unmittelbaren Verursa-
chung vertreten, die, ebenso wie die Zweckveranlassung,
im Wesentlichen im Zusammenhang mit der Verhaltens-
verantwortlichkeit diskutiert wird, unter unmittelbarer
Verursachung wird entgegen dem Wortsinn nur selten das
Setzen der zeitlich letzten Ursache fiir den Eintritt einer
Gefahr verstanden.*” Danach ist Storer, wer bei werten-
der Betrachtung unter Einbeziehung aller Umstdnde des
jeweiligen Einzelfalles die Gefahrengrenze tberschritten
und damit die unmittelbare Ursache fiir den Eintritt der
Gefahr gesetzt hat.*® Das muss nicht immer die grofSere
oder geringere Nihe zur Gefahr bzw. das letzte Glied in der
Ursachenkette sein, erforderlich ist insofern ein unmittel-
bar Gefahr begriindendes Verhalten, das bereits selbst die
Gefahrenschwelle tiberschreitet und eine Nahe zum spé-
teren Schadenseintritt besitzt.*°

Die Zurechnung im Offentlich Recht aufgrund der Storer-
eigenschaft beginnt also mit der Uberpriifung der dqui-
valenten Kausalitit und kennt sodann dhnliche, wertende

Einschrankungskriterien wie das Zivilrecht.

4§13 Abs. 1 Nr. 1 VwKostG; § 5 Abs. 1 Nr. 11.V.m. § 2 Abs. 3 LGebG BW; Art 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 Nr. 2 BayKG; § 1 Abs. 1S. 1 NVwKostG; § 13 Abs. 1 Nr.
1 GebG NW; vgl. auch Schenke, Erstattung der Kosten von Polizeieinsatzen, NJW 1983, 1882 (1884).

% Frenz, Das Verursacherprinzip im Offentlichen Recht (Diss 1997), S. 2.
4 Ebd.

4 Vgl. Lange, Zweckveranlassung (Diss 2014), S. 16.

* OVG Minster NVwZ 1985, 356.

49 Dréscher/Knidt, Ubungsfall: Es ist EM!, 388 (392) m.w.N.
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2. Verursacherprinzip im Umweltrecht

Nach dem Verursacherprinzip wird derjenige, der fiir die
Vermeidung, Verminderung oder Beseitigung von Umwelt-
beeintriachtigungen verantwortlich ist, zur Verantwortung
gezogen.® Geht man von einer am Ergebnis orientierten
Definition aus, kann als Verursacher im Sinne des Verursa-
cherprinzips derjenige gelten, der eine Umweltbelastung
verursacht hat und in der Lage ist, sie entsprechend den
staatlichen Zielvorstellungen abzustellen.®® Dadurch soll
erreicht werden, dass jede natiirliche und/oder jede ju-
ristische Person die Verantwortlichkeit und eine etwaige
Haftung fiir ihr umweltschiadliches Handeln zu tiberneh-
men hat, mit dem Ziel, dass dies Anreiz bietet Umwelt-
schiaden wiederum von vorneherein zu vermeiden. Die
Allgemeinheit wiederum darf nach dem Gemeinlastprinzip
nur sekundir zur Kostentragung herangezogen werden,
wenn der einzelne Verursacher nicht festgestellt werden
kann oder die Anwendung des Verursacherprinzips zu
schweren wirtschaftlichen Stérungen fiihren wiirde.*® Die
Ausgestaltung des Prinzips stofst immer dann auf Schwie-
rigkeiten, wenn unterschiedliche Kausalketten (summierte
Immissionen, synergetische Wirkungen, Langzeitwirkun-
gen) und verschiedene Verursacher fiir eine Umweltbelas-
tung in Betracht kommen. Wenn eine konkrete Auswahl-
entscheidung zu treffen ist, reicht der Verweis lediglich
auf das Verursacherprinzip lediglich nicht aus, obwohl eine
Zurechenbarkeit aus quasidquivalenten Kausalititserwé-
gungen gegeben ist. Im Offentlichen Recht treten in die-
sen Fillen regelmafSig weitere Erwigungen zur Herleitung
der Pflichtigkeit hinzu, beispielsweise die Frage danach,
wer einen Schaden oder einen rechtswidrigen Zustand am
effektivsten beseitigen kann. Bei diesen, insbesondere ge-
fahrenabwehrrechtlich gepragten, Erwdgungen geht es in-
des nicht mehr um Zurechnung oder Kausalitit, sondern
darum, den richtigen Pflichtigen aus mehreren moglichen

Verpflichteten auszusuchen.

3. Amtshaftung

Fir die Kausalitdtspriifung im Rahmen des § 839 Abs. 1BGB
gelten die allgemeinen zivilrechtlichen Grundsétze.>® Er-
wahnenswert in diesem Zusammenhang ist besonders die

hypothetische Kausalitat als Sonderform der Kausalitats-

% Vgl. bspw. § 4 Abs. 3 S. 1 Bundesbodenschutzgesetz.
5t Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, S. 177ff.

prifung.® Im Zusammenhang mit der sog. Rechtsmittel-
versdumung eines Amtshaftungsanspruchsstellers geht es
haufig darum, ob die hypothetische Kausalitat als beson-
dere Auspriagung des Mitverschuldensprinzips, einen An-
spruch gemafs § 839 Abs. 3 BGB entfallen lasst, normiert
ist, dass ,wenn [es] der Verletzte vorsitzlich oder fahrlds-
sig unterlassen hat, den Schaden durch Gebrauch eines
Rechtsmittels abzuwenden®, eben die Entfallensrechtsfol-
ge zur Anwendung kommt.

In diesen Fillen ist eine Feststellung tiber den hypotheti-
schen Geschehensablauf zu treffen und danach zu fragen,
wie sich die Dinge bei Einlegung oder Nichteinlegung des
Rechtsmittels des Betroffenen entwickelt hitten.” Die
Kausalitit zwischen Nichteinlegung des Rechtsmittels und
dem Schadenseintritt ist im Regelfall zu bejahen, wenn
iber den Rechtsbehelf zugunsten des Geschéadigten hétte
entschieden werden missen.* In der Priifung erscheint es
sowohl moglich, diese Erwagungen in der Schadenskausa-
litat oder unter Uberschriften wie ,Kein Ausschluss® oder

»Haftungsprivilegierung“ anzustellen.”

IV. Zurechnung im Strafrecht

Die Frage, ob zwischen dem tatbestandlich umschriebe-
nen Erfolg und dem Verhalten eines bestimmten Taters
eine ursédchliche Verbindung hergestellt werden kann, die
es erlaubt, den eingetretenen Taterfolg dem Tater indivi-
duell zuzurechnen, wird im Strafrecht in der Regel in zwei
Schritten bearbeitet. Zuerst wird die klassische Kausalitét,
also der Ursachenzusammenhang zwischen Handlung und
Erfolg, untersucht. Sodann wird, anders als bisher fiir das
Zivilrecht und das Offentliche Recht dargestellt, zusétzlich
auf die sogenannte ,objektive Zurechnung“ eingegangen,
durch welche die Zurechnung im Strafrecht normativ be-

grenzt wird.

1. Aquivalenztheorie

Fir die Erfillung des objektiven Tatbestands ist auch im
Strafrecht die Kausalitit anhand der Aquivalenztheorie in
Gestalt der bereits fiir das Zivilrecht dargestellten condi-
tio-sine-qua-non-Formel zu priifen.®® Im strafrechtlichen
Sinne ist eine Bedingung damit kausal, wenn sie nicht hin-

weggedacht werden kann, ohne dass der strafrechtlich

52 Wirth/Schneeweif3, Offentliches Baurecht praxisnah, 4. Aufl. 2023, S. 165.

5 Vgl. Papier/Shirvani in: MiiKo BGB (Fn. 1), § 839 Rn. 168.
* Siehe V. 5.
% Reinert/Kiimper, in: BeckOK BGB (Fn. 5), § 839 Rn. 191

% BGH VersR 1983, 1031 (1034); BGH 1985, 887; BGH NJW 1993, 3061 (3064); ausnahmsweise jedoch: BGH NJW 1986, 1924 (1925).

57 Brockmann/Suslin, Amtshaftung;: Ein Uberblick, DVP 2023, 177.
5 Siehe II. 3.
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bedeutsame Erfolg in seiner konkreten Gestalt entfiele.>®
Bei unechten Unterlassungsdelikten wird die Kausalitits-
formel dahingehend modifiziert, sodass die rechtliche ge-
botene Handlung nicht hinzugedacht werden kann, ohne
dass der tatbestandsmafdige Erfolg mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit entfiele, diese Formulierung
wird auch als Priifung der ,Quasi-Kausalitit“ bezeichnet.
Auch wenn sich die gutachterliche Priifung der Aquiva-
lenztheorie im Grundsatz nicht vom Zivilrecht unterschei-
det, werden insbesondere im Strafrecht® Besonderheiten

im Zusammenhang mit der Aquivalenztheorie diskutiert.

2. Einschrinkung der Zurechnung im Strafrecht

Die Kausalitdt sorgt auch im Strafrecht nicht fiir eine nen-
nenswerte Begrenzung der Strafbarkeit, da sie keine hin-
reichende Grundlage fiir die Erfolgszurechnung darstellt.
Die Kausalitat wird daher eher als eine Mindestvorausset-
zung fir die Erfolgsrechnung auf Tatbestandsebene ange-
sehen, deren uferlose Weite — wie im Zivilrecht — einer haf-
tungsbeschriankenden Korrektur bedarf.%? Diese Korrektur
erfolgt in normativer Hinsicht durch die Einbeziehung der

Wertungen des Strafrechts.®

a) Adiquanztheorie

Die im Zivilrecht gebotene Anwendung der Addquanzthe-
orie® versucht im Strafrecht ebenfalls die erforderliche
Begrenzung im Bereich der weit gefassten Kausalitat zu
erreichen.% Allerdings ist die Addquanztheorie im Straf-
recht aufgrund der bereits erwahnten Kritik® weniger
verbreitet, da diese die Kategorien der empirisch zu be-
urteilenden Verursachung und der normativ wertenden
Zurechnung miteinander vermischt.*” Aus diesem Grund
wird der normative Addquanzgedanke in der strafrecht-
lichen Priifung bei der Lehre der objektiven Zurechnung
und in der Rechtsprechung auf der Ebene des subjektiven
Tatbestands berticksichtigt.5®

b) Lehre der objektiven Zurechnung

In der Literatur wird die Begrenzung der Kausalitit nach
der ganz herrschenden Meinung im objektiven Tatbestand
unter dem Priifungspunkt der objektiven Zurechenbarkeit
geprift.® Nach dieser Lehre ist der Taterfolg dem Tater
zuzurechnen, wenn er eine rechtlich missbilligte Gefahr
geschaffen hat, die sich im tatbestandlichen Erfolg rea-
lisiert hat® Mit dem Merkmal der objektiven Zurechen-
barkeit wurde ein normatives Korrektiv fir die weit ge-
fasste Kausalitit entwickelt, welches auf einer zweiten
Zurechnungsstufe die weiten Konsequenzen der Aquiva-
lenztheorie korrigiert.” Die im Rahmen der Zurechnung
problematischen Fille lassen sich ausgehend von dieser

Grundformel in zwei Kategorien einteilen.

aa) Rechtlich missbilligte Gefahr
Zur ersten Kategorie zdhlen die Konstellationen, in denen
der Téter keine rechtlich missbilligte Gefahr schafft.

(1) Erlaubtes Risiko

Die Zurechnung des Erfolgs bleibt aus, wenn mit der
Handlung lediglich ein erlaubtes Risiko und somit keine
rechtlich relevante Gefahr geschaffen wurde. Von einem
rechtlichen erlaubten Risiko spricht man bei sozialadidqua-
ten Verhaltensweisen, die vollstindig legal sind, allgemein
gesellschaftlich toleriert werden und sich im Rahmen des
allgemeinen Lebensrisikos bewegen.” So haben die Eltern
eines Morders, die mit der Geburt nach der conditio-sine-
qua-non-Formel eine ursidchliche Bedingung fiir den Tod
des Opfers geschaffen haben, hiermit kein unerlaubtes Ri-
siko geschaffen, sodass ihnen der Tatbestandserfolg nicht
zuzurechnen ist. Solche ginzlich entfernten Bedingungen
sowie unbeherrschbare Kausalverliaufe, z. B. Naturkatas-
trophen, werden dem Téter demzufolge nicht zugerech-

net.”

(2) Risikoverringerung
Eine Erfolgszurechnung findet auch dann nicht statt,

% BGHSt 49, 1(3); Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 54. Aufl. 2024, Rn. 227.

80 BGHSt 37, 106 (126 f.); Kiihl, Strafrecht AT, 8. Aufl. 2017, § 18, Rn. 35.
6t Die Fallgruppen gelten zum Teil auch im Zivilrecht, siehe II. 3.

82 Wessels/Beulke/Satzger, StrafR AT (Fn. 59), Rn. 256.

8 Wessels/Beulke/Satzger, StrafR AT (Fn. 59), Rn. 256.

8 Siehe II. 4.

8 Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB, 30. Aufl. 2019, Vor. § 13 Rn. 87, 88.

% Siehe II. 4.
7 Wessels/Beulke/Satzger, StrafR AT (Fn. 59), Rn. 251.
% Freund, in: MiiKo StGB, Bd. 1, 4. Aufl. 2024, Vor. § 13, Rn. 348.

8 Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 65), Vor. § 13 Rn. 90 ff,; Kiihl, StrafR AT (Fn. 60), § 4 Rn. 36 ff.; Roxin/Greco, Strafrecht AT, Bd. 1, 5. Aufl.

2020, § 11 Rn. 44 ff.; Satzger, JURA 2014, 695 ff.
0 Rengier, Strafrecht AT, 16. Aufl. 2024, § 13, Rn. 47.
" Freund, in: MiiKo StGB (Fn. 68), Vor. § 13 Rn. 350.
2 Rénnau, JuS 2011, 311 (311 f.).
" Wessels/Beulke/Satzger, StrafR AT (Fn. 59), Rn. 265.
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wenn ein potentieller Tater im Rahmen der sog. Risikover-
ringerung zwar den Kausalverlauf und den Erfolg in sei-
ner konkreten Gestalt beeinflusst hat, dabei allerdings die
drohende Rechtsgutsverletzung abschwicht oder zeitlich
verzogert™ Grund fiir den Ausschluss ist die Annahme,
dass das Recht keine Verhaltensweisen missbilligen konne,
welche die Wirkung von Rechtsgutverletzungen reduzie-
ren.”

Hierunter fallen nicht die Falle der sogenannten Risiko-
ersetzung, in denen der Tater die von dem Kausalverlauf
ausgehende Gefahr zwar beseitigt, aber gleichzeitig eine
neue eigenstindige Gefahr schafft oder das Risiko auf ein
anderes Opfer verlagert.” In einem solchen Fall ist die ob-

jektive Zurechnung zu bejahen.

bb) Gefahrrealisierung im Erfolg

Zur zweiten Kategorie, die in der Fallbearbeitung wesent-
lich bedeutender ist, zidhlen die Fille, in denen sich die Ge-
fahr nicht im tatbestandlichen Erfolg realisiert.

(1) Schutzzweckzusammenhang/Lehre vom Schutzzweck
der Norm

Die Zurechnung des Erfolgs setzt — wie auch im Zivilrecht -
voraus, dass sich der Erfolgseintritt im Schutzbereich der
verletzten Norm befindet.”” Im Strafrecht hat diese Lehre
insbesondere bei den Fahrlissigkeitsdelikten eine beson-
dere Bedeutung, da diese Delikte offen formuliert sind und
zahlreiche unterschiedliche Sorgfaltsnormen als ,verletzte
Norm* in Betracht kommen koénnen.” Bei Vorsatzdelikten
ist vor allem bei Folgeschidden danach zu fragen, inwieweit
diese noch vom Schutzzweck der Norm gedeckt sind oder

dem allgemeinen Lebensrisiko zuzurechnen sind.”

(2) Objektive Vorhersehbarkeit und atypische Kausalver-
laufe

Die objektive Zurechnung ist dariiber hinaus bei atypischen
Kausalverldufen ausgeschlossen. Ein atypischer Kausal-

verlauf liegt vor, wenn der Erfolgseintritt vollig aufSer-

halb dessen liegt, was nach dem normalen Lauf der Dinge
und der allgemeinen Lebenserfahrung erwartet werden
konnte.®® In diesen Fillen ist der eingetretene Erfolg nicht
vorhersehbar, sondern ein Werk des Zufalls, welches so-
mit keine Folge eines strafbaren Unrechts darstellt.®' In
diesem Zusammenhang sind insbesondere die Fille pro-
blematisch, die durch eine abnormale Konstitution des
Opfers gekennzeichnet sind. Mehrheitlich wird in solchen
Fallen angenommen, dass sich dabei nicht das vom Tater
gesetzte Risiko, sondern das in der abnormalen Konstitu-
tion des Opfers bedingte Risiko realisiert.®? Anders verhilt
es sich jedoch, wenn der Tater in diesem Zusammenhang
iber Sonderwissen verfiigt. Ein solches Wissen ist bei der
Bewertung der objektiven Zurechnung zu berticksichtigen
und kann zur Zurechenbarkeit des Erfolgs fithren.®

(3) Eigenverantwortliche Selbstgefdhrdung oder -schédi-
gung

Der Zurechnungszusammenhang wird auch durch eine
eigenverantwortliche Selbstschidigung des Opfers unter-
brochen. Im Strafrecht liegt der Schwerpunkt dabei zu-
nachst auf der Abgrenzung zwischen einer tatsdchlichen
Selbstschddigung und einer Fremdschadigung. Hierfir
ist entscheidend, wer die Tatherrschaft tiber den Verlet-
zungs- bzw. Gefahrdungsakt hat. In der strafrechtlichen
Priifung sind hier die Grundsétze der Abgrenzung von Té-
terschaft und Teilnahme heranzuziehen.®

Die Zurechnung ist nur dann unterbrochen, wenn die
Selbstschddigung eigenverantwortlich erfolgt. Die wohl
herrschende Meinung orientiert sich fiir die Bestimmung
der Eigenverantwortlichkeit an den Regeln der Einwilli-
gungslehre.® Die Selbstschiddigung darf danach nicht auf
Willensméngeln, wie Tduschung, Drohung, Irrtum oder der
Unkenntnis anderer Risikofaktoren, beruhen.®
Problematisch erscheinen vor diesem Hintergrund auch
die Fille, in denen der Téter eine Gefahrenlage schafft, die
einen Dritten zu einer Rettungs- oder Verfolgungsaktion

veranlasst, die sogenannten Retter- und Verfolgerfalle. Ist

™ Frisch, JuS 2011, 117 (118); Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 65), Vor. § 13 Rn. 94.

% Rengier, StrafR AT (Fn. 70), § 13 Rn. 57.

7 Frisch, JuS 2011, 117 (118).

7 Vgl. oben

8 Rengier, StrafR AT (Fn. 70), § 13 Rn. 76.

" Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 65), Vor. § 13 Rn. 95a.

80 BGHSt 12, 75, (77); Wessels/Beulke/Satzger, StrafR AT (Fn. 59), Rn. 297.

8t Wessels/Beulke/Satzger, StrafR AT (Fn. 59), Rn. 298.
82 Prisch, JuS 2011, 117 f.; Seher, JURA 2001, 817.

83 Roxin/Greco, StrafR AT (Fn. 69), § 11 Rn. 40.

8 BGHSt 49, 34, (39); 53, 55 (60).

% BGHSt 64, 135 (139); Heger, in: Lackner/Kiihl /Heger, StGB, 30. Aufl. 2023, Vor. § 211 Rn. 13a; Rengier, in: FS Kiihl, 2014, S. 383; Rénnau, JuS 2019,

119 (120).
8 Rengier, StrafR AT (Fn. 70), § 13, Rn. 80.
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der Retter zum Handeln verpflichtet, so handelt er nicht
freiwillig und damit nicht eigenverantwortlich.®” Eine Hand-
lungspflicht kann sich insbesondere aus § 323c Abs. 1 StGB,
aus einer Garantenstellung oder aus beruflichen Pflichten
ergeben.®® Eine Unterbrechung der Zurechnung erfolgt
nur, wenn der Retter offensichtlich unverhaltnismaf3ig ris-
kante Rettungshandlungen unternimmt.®* Handelt das Op-
fer hingegen freiwillig, erfolgt eine Zurechnung nur dann,
wenn das Verhalten des Retters typischerweise in der Aus-
gangsgefahr begriindet liegt.”® Hierzu zéhlen insbesondere
Konstellationen, in denen der Titer ein nachvollziehbares
Motiv fiir Rettungshandlungen geschaffen hat.”

(4) Dazwischentreten Dritter

Die Zurechnung kann auch bei dem Dazwischentreten
eines Dritten ausgeschlossen sein. In diesen Fallen kniipft
ein Dritter an das Vorverhalten des Téters an und fiihrt da-
mit den tatbestandlichen Erfolg herbei.®” Sofern kein Fall
der tberholenden Kausalitit vorliegt, hiangt die Zurech-
nung des Erfolgs davon ab, in welchen Verantwortungs-
bereich der Taterfolg fillt und ob sich im Erfolg noch die
Ausgangsgefahr oder eine neue, andere Gefahr realisiert,
die dazu fihrt, dass der Erfolg nicht mehr als Werk des
Taters zu werten ist.*® Die objektive Zurechnung ist ins-
besondere dann zu bejahen, wenn die vom Téter gesetzte
Gefahr gerade das Risiko des Eingreifens eines Dritten um-
fasst, z. B. bei der Verletzung von Sicherheitsvorschriften,
die gerade Vorsatz- und Fahrlassigkeitsdelikte von Dritten
verhindern sollen.*

Diese Uberlegungen lassen sich auch auf die Fille tiber-
tragen, in denen das Opfer eigenverantwortlich in das
Geschehen eingreift.®® Eine Zurechnung kann daher aus-
geschlossen sein, wenn das Opfer aus nicht nachvollzieh-
baren Griinden RettungsmafsSnahmen verweigert.%

87 Kiihl, StrafR AT (Fn. 60), § 4, Rn. 96; Satzger, JURA 2014, 695 (706).
8 Rengier, StrafR AT (Fn. 70), § 52, Rn. 49.

(5) Pflichtwidrigkeitszusammenhang

Insbesondere bei Fahrldssigkeitsdelikten ist die Prifung
des Pflichtwidrigkeitszusammenhangs von besonderer
Bedeutung. Ein pflichtwidriges Verhalten des Téters rea-
lisiert sich nicht im Tatbestandserfolg, wenn dieser auch
bei pflichtgemafden Alternativverhalten mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit eingetreten wéare.” Dem
Téter kann kein Fehlverhalten vorgeworfen werden, wenn
der Erfolg auch bei pflichtgemafSen Verhalten eingetreten
ware.”® Bestehen hinsichtlich der Vermeidbarkeit Zweifel,
so erfolgt nach dem Grundsatz in dubio pro reo, ,,im Zwei-
fel fiir den Angeklagten®, keine Zurechnung des Erfolgs.®
Eine Mindermeinung hélt es in diesem Zusammenhang
bereits fir ausreichend, dass das pflichtwidrige Verhalten
des Téters im Vergleich zum rechtmifSen Alternativver-
halten das Risiko fiir den Erfolgseintritt im Sinne der sog.
Risikoerhohungslehre erhéht hat.!o

c) Rechtsprechung

Die Rechtsprechung vermeidet die Anerkennung der Lehre
des objektiven Tatbestands jedenfalls bei Vorsatzdelikten
weitgehend und nimmt die erforderlichen Begrenzungen
erst im subjektiven Tatbestand vor. Dabei greift sie auf den
Adaquanzgedanken zuriick und schrankt die Kausalitét
unter Zuhilfenahme der allgemeinen Lehre der wesent-
lichen Abweichung des Kausalverlaufs ein.' Der Vorsatz
ist dann ausgeschlossen, wenn der Geschehensablauf aus
dem Grund fiir den Téater nicht vorhersehbar war, dass sich
dieser aufSerhalb der allgemeinen Lebenserfahrung be-
wegt.®® In der Regel fiihrt die Vorgehensweise der Recht-
sprechung nicht zu anderen Ergebnissen./®® In den Fillen
der eigenverantwortlichen Selbstgefdhrdung schliefst
auch die Rechtsprechung bereits die Erfiillung des Tatbe-
stands aus.' Bei Fahrldssigkeitsdelikten greift die Recht-

sprechung Fallgruppen der objektiven Zurechnung auf und

89 BGHSt 39, 322 (326); Wessels/Beulke/Satzger, StrafR AT (Fn. 59), Rn. 289.
% BGHSt 39, 322 (325); Wessels/Beulke/Satzger, StrafR AT (Fn. 59), Rn. 289.

o BGHSt 39, 322 (325); Rengier, StrafR AT (Fn. 70), § 52 Rn. 49.
9% Kiihl, StrafR AT (Fn. 60), § 4 Rn. 85.

9 Rengier, StrafR AT (Fn. 70), § 13 Rn. 88; Wessels/Beulke/Satzger, StrafR AT (Fn. 59), Rn. 284.

9 Wessels/Beulke/Satzger, StrafR AT (Fn. 59), Rn. 285.

% Diese Fallkonstellationen kdnnen auch unter dem Aspekt des atypischen Kausalverlaufs berticksichtigt werden, da in diesen Féllen das
Opferverhalten vollig unvorhersehbar ist und aufderhalb der allgemeinen Lebenserfahrung liegt.

%  Wessels/Beulke/Satzger, StrafR AT (Fn. 59), Rn. 283.

9 BGHSt 37, 106, (126 f.); Gropp, StrafR AT, 5. Aufl. 2020, § 4 Rn. 99.
% Rengier, StrafR AT (Fn. 70), § 52 Rn. 26.

9 Gropp, StrafR AT (Fn. 97), § 4 Rn. 99.

100 Ausfiihrlich zum Streitstand Gimbernat, GA 2018, 65 (66 ff.).

101 BGHSt 7, 325 (329); 12, 75 (78 £.).

102 BGHSt 7, 325 (329).

103 Eisele, in: Schonke/Schroder, StGB (Fn. 65), Vor. § 13 Rn. 85.

104 BGHSt 32, 262 (264); 37, 179 (181); 53, 288 (290).
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bezieht sich zum Teil ausdriicklich auf die in der Literatur
weit verbreitete Lehre der Zurechnung.'®® Das Vorgehen
der Rechtsprechung wird damit kritisiert, dass durch die
normative Korrektur im subjektiven Tatbestand das objek-

tive Tatunrecht sehr weit gefasst wird.%¢

V. Nennenswerte Sonderfille

In der Zurechenbarkeitsuntersuchung im Rahmen der
Kausalitdtspriifung haben sich spezifische Probleme her-
ausgebildet. Ihre Losung ist oft einleuchtend, es lohnt sich
jedoch unbedingt, gerade in der Prifungssituation, die Be-
grifflichkeiten parat zu haben, um den klaren und sicheren

Umgang mit Kausalitdtsproblemen beweisen zu kénnen.

1. Schockschadenfille

Als ,Schockschaden” wird eine psychisch vermittelte Be-
eintrdchtigung bezeichnet, bei welcher es sich nicht um die
schadensausfiillenden Folgewirkungen einer Verletzung
handelt, sondern um eine solche, die haftungsbegriindend
durch die psychische Reaktion auf ein Geschehen eintritt
und bei welcher die Beeintrdchtigungen selbst Krank-
heitswert besitzen, also eine Gesundheitsbeschadigung
i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB darstellen.'”” Schockschadensfille
finden ihren gutachterlichen Schwerpunkt regelmafsig in
der Frage, ob eine Korper- und/oder Gesundheitsverlet-
zung vorliegt und nicht darin, ob eine kausale Verkniipfung
zur Verletzungshandlung besteht. Dennoch wird, insbe-
sondere unter Erorterungen zum Schutzzweck der Norm,
die Zurechenbarkeit von Schockschiden diskutiert. Immer
dann, wenn der Schadiger mit einer schadigenden Schock-
reaktion rechnen konnte, wird auch eine Kausalitit bejaht.
Ersatzberechtigt sind im Rahmen des Schockschadens als
einzigem Schaden nur nahe Angehorige oder dem Ge-
schadigten nahestehenden Personen oder solche, die dem
schockierenden Ereignis unmittelbar ausgesetzt sind, so
wird die Anzahl der Anspruchsberechtigten reduziert und
vom allgemeinen, keine Ersatzpflicht auslésenden, Le-

bensrisiko differenziert.

2. Alternative Kausalitit
Die Aquivalenztheorie stof3t in den Fillen der alternativen

Kausalitét, die auch als Mehrfach- oder doppelte Kausali-

10!

G

BGHSt 53, 55 (60).

106 Rengier, StrafR AT (Fn. 70), § 13 Rn. 44.

107 Slizyk, Handbuch Schmerzensgeld, 20. Aufl. 2024, Rn. 301.
108 Wessels/Beulke/Satzger, StrafR AT (Fn. 59), Rn. 231.

109 Wessels/Beulke/Satzger, StrafR AT (Fn. 59), Rn. 231.

10 Kindhduser, GA 2012, 134; Satzger, JURA 2014, 186 (190).

- Freund, in: MiKo StGB (Fn. 68), Vor. § 13 Rn. 342.

2 Rengier, StrafR AT (Fn. 70), § 13 Rn. 34.

3 BGHSt 4, 360 (362).

3 &

tat bezeichnet wird, an ihre Grenzen. Hierbei treffen meh-
rere unabhingig voneinander gesetzte Bedingungen zeit-
lich zusammen, die jeweils zur Herbeifithrung des Erfolgs
gefiithrt hitten.® Jede der Bedingungen konnte fiir sich
genommen hinweggedacht werden, ohne dass der Erfolg
entfiele, sodass in diesen Fillen dem Grunde nach nur eine
Strafbarkeit wegen Versuchs in Betracht kommt.'”® Da ein
solches Ergebnis unbefriedigend erscheint, wird die Aqui-
valenztheorie entsprechend modifiziert. Fir die Fille der
alternativen Kausalitidt wird angenommen, dass von ver-
schiedenen Bedingungen, die zwar alternativ, aber nicht
kumulativ hinweggedacht werden kénnen, ohne dass der
Erfolg in seiner konkreten Gestalt entfiele, jede ursdchlich
fiir den tatbestandsmafSigen Erfolg ist."

3. Kumulative Kausalitét

Hiervon zu unterscheiden sind die Fille der kumulativen
Kausalitit. Diese sind ohne Modifikationen mit der con-
ditio-sine-qua-non-Formel zu l6sen. In diesen Fallkons-
tellationen fiihren mehrere unabhingig voneinander ge-
setzte Bedingungen erst durch ihr zusammenwirken zum
Erfolg." Die einzelne Bedingung hitte den Erfolg in seiner
konkreten Gestalt allerdings ohne die andere(n) Bedin-
gung(en) nicht herbeigefithrt.? Denkt man eine Handlung
hinweg, wiirde hierbei der Erfolg entfallen. Dies ergibt sich
aus einer konsequenten Anwendung der conditio-sine-

qua-non-Formel.

4. Uberholende Kausalitit

Abgebrochene, unterbrochene oder auch, am gelaufigsten,
uberholende Kausalitit bedeutet, dass eine andere Ursa-
che vollig unabhdngig von der Erstursache den Eintritt
des Erfolges bewirkt. Die Ursédchlichkeit zwischen Hand-
lung und Erfolg ist auch in den Fillen der iiberholenden/
abbrechenden Kausalitdt zu verneinen. Dabei wirkt eine
urspriinglich gesetzte Bedingung nicht bis zum Erfolgs-
eintritt fort, sondern wird durch eine neue Ursachenreihe
suberholt®, die den Erfolg unabhidngig von der urspring-
lich gesetzten Ursache herbeifiihrt." In diesen Fillen ist
die Kausalitdt hinsichtlich der Erstursache zu verneinen.
Zu beachten ist allerdings, dass die Erstursache fiir das

Setzen der Zweitursache keine Bedeutung haben darf, be-
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dingen oder verstérken sich die beiden Ursachen, kdnnen
eher Félle der sog. kumulativen oder alternativen Kausali-
tat gegeben sein. Die Zweithandlung beseitigt die Wirkung
der Ersthandlung vollstindig, indem sie einen eigenen
Kausalverlauf ausldst.™ Die tiberholende Kausalitit ist ein
Sonderfall der Priifung der Aquivalenztheorie und damit
ein Zurechnungssonderproblem, insbesondere im Straf-
recht. Geht es um zivilrechtliche Zurechnungen, so kann
die Ersatzpflicht in Féallen tiberholender Kausalitit ausge-
schlossen sein, nach wohl herrschender Auffassung wird in
diesen Fillen die urspriingliche Bedingung gar nicht kausal
fiir die Haftung und die aquivalente Kausalitit ist nicht ge-
geben.!

5. Hypothetische Kausalitit

Da fiir die Bewertung der Kausalitdt im Sinne der condi-
tio-sine-qua-non-Formel ausschliefSlich der ursichliche
Zusammenhang zwischen dem tatsdchlichen Geschehen
und dem Erfolg in seiner konkreten Gestalt entscheidend
ist, bleiben hypothetische Kausalverldufe fiir die Bewer-
tung der Kausalitdt aufSer Acht.® Sogenannte Reserveur-
sachen miissen aus dem Grund unbeachtet bleiben, da die
Ursachlichkeit des tatsidchlichen Geschehensablaufs nicht
dadurch beseitigt wird, dass eine andere Bedingung an sei-
ne Stelle hitte treten kénnen, aber nicht getreten ist.!” Aus
diesen Uberlegungen ergibt sich auch, dass die Beschleu-
nigung des Erfolgseintritts die Ursédchlichkeit begriindet,
da der sichere Erfolgseintritt zu einem spéteren Zeitpunkt
als Reserveursache unbertcksichtigt bleibt."® Eine Aus-
nahme hiervon stellen im Strafrecht die hypothetisch ret-
tenden Kausalverldufe dar. Hierbei unterbricht der Tater
einen auf das Opfer zulaufenden Kausalverlauf, der mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zur Rettung des
Opfers gefiihrt hitte." Die Berticksichtigung widerspricht
nicht dem Verbot der Beachtung von Reserveursachen, da
in diesen Fallen die Beseitigung einer rettenden Bedingung
die gesetzmifSige Bedingung fiir den Eintritt des tatbe-
standlichen Erfolgs darstellt.'*°

6. Psychische Kausalitit
Problematisch kénnen auch die Fille der psychisch ver-

mittelten Kausalitdt sein, da hierbei nicht auf Naturge-

4 Rengier, StrafR AT (Fn. 70), § 13 Rn. 21.
5 Staake, Gesetzliche Schuldverhéltnisse (Fn. 28), § 8 Rn. 214.
16 Siehe II. 3. b).

setze zurlckgegriffen werden kann. Im Strafrecht ist die
psychische Kausalitit als Zwischenerfolg beispielswei-
se bei der Anstiftung, der Notigung und beim Betrug von
Bedeutung.’ Ausnahmsweise wird hier auf allgemeine
Erfahrungssitze zurtickgegriffen, mit deren Hilfe festge-
stellt wird, ob ein bestimmtes Taterverhalten tatsidchlich
ursdchlich fiir die Willensbildung des Handelnden im Hin-

blick auf die konkrete Entscheidung war."*

VL. Fazit

Kausalitdt bekommt im rechtswissenschaftlichen Kontext
eine etwas andere Bedeutung als im wertungsfreien natur-
wissenschaftlichen Zusammenhang. Rechtswissenschaft-
liche Kausalitdtspriifungen sind immer mit wertenden Ele-
menten verkniipft, die, je nach Einzelfall, in einer Prifung
besonders ausgestaltet werden missen. Bei den gingigen
Kausalitdtslehren geht es um die Begrenzung der allge-
meinhin als zu weit empfundenen, dquivalenten Kausalitit.
Es gibt in der Nomenklatur hinsichtlich der Kausalitat klei-
nere, rechtsgebietsspezifische Unterschiede, allen Kausa-
litatspriifungen ist jedoch gemein, dass sie eine ,gerech-
te* Zurechnung eines Handelns zu einem Erfolg erreichen
wollen und deswegen auf Eintrittswahrscheinlichkeiten,
Atypik und intendierte Schutzzweckerwagungen abstellen;
nicht immer lassen sich Kausalitdt und Vorwerfbarkeit im
subjektiven Sinne perfekt trennen, in der gutachterlichen
Prifung sollte dies aber keine besondere Rolle spielen:
Kausalitdtserwidgungen werden hier als , objektiv* verortet.
Der Kenntnis von Einzelféllen hilft, die Wertungen inner-
halb der Addquanztheorie und der Lehre vom Schutzzweck
der Norm nachvollziehen zu kénnen. Thr sollte deswegen

besondere Beachtung geschenkt werden.

7 BGHSt 13, 13 (15); 49, 1 (5); Wessels/Beulke/Satzger, StrafR AT (Fn. 59), Rn. 238.

8 Freund, in: MiiKo StGB (Fn. 68), Vor. § 13 Rn. 342.

19 Rengier, StrafR AT (Fn. 70), § 13 Rn. 20.

120 Rengier, StrafR AT (Fn. 70), § 13 Rn. 20.

2t Puppe/Grosse-Wilde, in: NK-StGB, 6. Aufl. 2023, Vor. § 13 Rn. 125.
122 Wessels/Beulke/Satzger, StrafR AT (Fn. 59), Rn. 229.
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Aufrechnung gegen den Kautionsriickzahlungsanspruch mit Schadensersatzan-
spriichen

Dipl.-Jur. Erik Baresch

BGH, Urt. v. 10.07.2024 - VIII ZR 184 /23
§ 215 Alt. 1 BGB, § 241 Abs. 2 BGB, § 249 Abs. 1 BGB, § 249 Abs. 2 S. 1 BGB, § 280 Abs. 1 BGB, § 387 BGB, § 390 BGB, § 535
BGB, § 548 Abs. 1 BGB, § 823 Abs. 1 BGB

Sachverhalt (abgewandelt)

Die Klagerin (M) lebte in Erlangen und musste aufgrund eines neuen Jobs den Wohnungsmietvertrag beendigen und
ihre Wohnung am Freitag, den 08.11.2019, zuriickgeben. Daraufhin verlangte sie von dem Beklagten (VM) die Riick-
zahlung der von ihr gemafs der mietvertraglichen Vereinbarung bei Mietbeginn geleisteten Barkaution.

Mit Schreiben von Mittwoch, dem 20.05.2020, rechnete VM tber die Mietkaution ab. Die Mietkaution bezifferte
er zutreffend, einschliefSlich Zinsen, auf 785 Euro. Gleichzeitig rechnete er im selben Schreiben mit bestehenden
Gegenforderungen aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 249 ff. BGB und §§ 823 Abs. 1, 249 ff. BGB gegen M in Hohe von 1.175
Euro auf, da M die Mietsache schuldhaft beschadigte.

M macht geltend, dass eine Aufrechnung iiberhaupt nicht moéglich sei, da alles verjéhrt sei. Des Weiteren wiirde es an
der Gleichartigkeit der Forderungen fehlen. Die Schuld - was zutrifft - wandelt sich erst nach Austibung des Wahl-
rechts gemafs § 249 Abs. 2 BGB zu einer Geldschuld um. Da die Forderungen des VM verjihrt seien, konne dieser auch
nicht mehr von seinem Wahlrecht (sog. Ersetzungsbefugnis) Gebrauch machen.

VM fiihrt daraufhin aus, dass Gleichartigkeit wegen des Telos einer Barkautionsabrede trotzdem vorliegen musste.
Dem begegnet M mit dem Argument, dass ein Mieter ein berechtigtes Interesse daran habe, nach Ablauf der Ver-

jahrungsfrist von einer Aufrechnung wegen Schéden an der Mietsache verschont zu bleiben.
Hat M einen Anspruch auf Riickzahlung der Barkaution?

Bearbeitervermerk:

1) Die Anspruchsgrundlage fiir den Anspruch auf Riickzahlung einer Barkaution ergibt sich aus der jeweiligen
Sicherungsabrede, die im Mietvertrag enthalten ist.! Dieser Anspruch ist entstanden.

Der Anspruch ist durch das Ende des Mietvertrages und die Rickgabe der Mietsache aufschiebend bedingt, § 158
Abs. 1BGB.?

Dieser Anspruch wird féllig nach Ende des Vertragsverhaltnisses und dem Ablauf einer angemessenen Priifungs- und
Uberlegungsfrist des Vermieters. Zudem muss feststehen, dass dem Vermieter keine Forderungen mehr zustehen,
fiir die die Barkaution haftet.?

2) Ratio der Kautionsabrede ist der Ausgleich zwischen dem Sicherungsbedirfnis des Vermieters und dem Schutz-
bedtrfnis des Mieters.* Die Riickzahlung darf erst dann erfolgen, sofern feststeht, dass dem Vermieter kein Anspruch
gegen den Mieter mehr zusteht, fiir welche die Barkaution haftet.®

3) Gehen Sie - gegebenenfalls hilfsgutachterlich - auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Rechtsfragen ein.

! Weidenkaff in: Grineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, 82. Aufl. 2023, § 551 Rn. 7 ., Einf. v. § 535 Rn. 121 ff., Rn. 126.
2 Weidenkaff in: Grineberg (Fn. 1), Einf v § 535 Rn. 126.

3 Weidenkaff in: Grineberg (Fn. 1), Einf v § 535 Rn. 126.

4 Weidenkaff in: Grineberg (Fn. 1), § 551 Rn. 2.

> Weidenkaff in: Griineberg (Fn. 1), Einf v § 535 Rn. 126.

E insbesondere in einer Examensklausur. Das Urteil umfasst
S sowohl die examensrelevante Thematik des Mietrechts,
Der vorliegende Fall hat grofses Potential, Inhalt einer Klau-  insbesondere den § 548 Abs. 1 BGB, als auch die Thematik

sur in allen Stadien der juristischen Ausbildung zu werden,  der Aufrechnung, welche auch immer wieder Gegenstand
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von Examensklausuren ist. Der Fall setzt sich zusammen
aus BGB AT, Schuldrecht AT und Schuldrecht BT.

Der vorliegende Fall eignet sich auch deshalb so gut fiir
Examensklausuren, da er sowohl Bekanntes als auch Un-
bekanntes beinhaltet. Beispielsweise ist in der Priifung der
Aufrechnung ein Priifungspunkt zu thematisieren, welcher
in der Regel in zivilrechtlichen Klausuren unproblematisch
ist (Gleichartigkeit der Forderungen). Zudem kann man
anhand dieses Falles schén die Naturalrestitution inner-
halb der Bestimmung von Art und Umfang des Schadens-
ersatzes nachvollziehen, da viele Priiflinge innerhalb der
Priifung von Art und Umfang des Schadensersatzes gemaf3
§§ 249 ff. BGB direkt auf den Geldersatz ,springen” und
den Wortlaut des § 249 Abs. 1 BGB nicht streng genug ab-
handeln. Auch die Kombination zwischen § 390 BGB und
§ 215 BGB innerhalb einer Klausur ist ein absoluter (Ex-
amens-) Klassiker, sodass diesem Urteil (gerade als Exa-

menskandidat) Aufmerksamkeit geschenkt werden sollte.

LEITSATZ

Eine von den Parteien im Wohnraummietvertrag getrof-
fene Barkautionsabrede ist typischerweise dahingehend
auszulegen, dass die Moglichkeit des Vermieters, sich nach
Beendigung des Mietverhiltnisses im Rahmen der Kauti-
onsabrechnung hinsichtlich etwaiger Schadensersatzan-
spriiche wegen Beschidigung der Mietsache gemafs § 535,
§ 280 Abs. 1, § 241 Abs. 2, § 823 Abs. 1 BGB durch Aufrech-
nung befriedigen zu kdnnen, nicht an einer fehlenden Aus-
ibung der ihm nach § 249 Abs. 2 S. 1 BGB zustehenden Er-

setzungsbefugnis in unverjihrter Zeit scheitern soll.

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

A. Anspruch entstanden
B. Anspruch untergegangen
I. Aufrechnungslage gemafs § 387 BGB
1. Gegenseitige Forderungen
2. Gleichartigkeit der Forderungen
a) Forderung der M
b) Forderung des VM
aa) § 249 Abs. 1 BGB
bb) § 249 Abs. 2 S.1BGB
cc) Ersetzungsbefugnis bei verjahrten
Forderungen
(1) Nauturalresituation
(2) Verjahrung der Forderungen und
Auswirkungen auf die Ersetzungsbefugnis

(a) Verjahrung der Forderungen

(b) Auswirkungen auf die Ersetzungsbefugnis
(aa) Amtsgericht Erlangen und Landgericht
Nirnberg-Fiirth
(bb) Bundesgerichtshof
(cc) Stellungnahme
c) Zwischenergebnis
3. Fallige und durchsetzbare Gegenforderung
a) Falligkeit der Gegenforderung
b) Durchsetzbarkeit der Gegenforderung
aa) § 390 BGB
bb) § 215 BGB
Kommentierungstipp
c¢) Zwischenergebnis
4. Erfillbare Hauptforderung
II. Aufrechnungserklirung, § 388 BGB
I11. Kein Aufrechnungsausschluss
1. § 393 BGB
2. Zwischenergebnis
IV. Rechtsfolge der Aufrechnung, § 389 BGB
V. Zwischenergebnis
C. Ergebnis

A. Anspruch entstanden

M koénnte somit aus der Sicherungsabrede gegen VM einen
Anspruch auf Riickzahlung der Barkaution in Hohe von 785
Euro haben.

Laut Bearbeitervermerk ist der Anspruch auf Rickzahlung
der Barkaution aus der Sicherungsabrede entstanden. Zu-
dem ist der Wohnungsmietvertrag beendet und die Miet-
sache am 08.11.2019 zurtickgegeben worden. Der Anspruch
ist demnach auch nicht mehr aufschiebend bedingt gem.
§ 158 Abs. 1 BGB und somit wirksam.

Der Anspruch ist somit wirksam entstanden.

B. Anspruch untergegangen
Der Anspruch der M konnte jedoch durch eine wirksam
ausgetiibte Aufrechnung des VM gemafs §§ 389, 387 ff. BGB

untergegangen sein.

I. Aufrechnungslage gemif? § 387 BGB

1. Gegenseitige Forderungen

Hierzu bedarf es zunichst gegenseitig bestehender For-
derungen. Die Forderung des Aufrechnungsgegners gegen
den Aufrechnenden nennt man Hauptforderung, die For-
derung des Aufrechnenden gegen den Aufrechnungsgeg-

ner wird Gegenforderung genannt.! Vorliegend mdchte VM

! Medicus/Lorenz, Schuldrecht I Allgemeiner Teil, 22. Aufl. 2021, § 24 Rn. 3.
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mit Forderungen gegen M wegen der schuldhaft bescha-
digten Mietsache mit der Forderung von M auf Riickzah-
lung der Barkaution aufrechnen.

Wie bereits unter ,A. Anspruch entstanden® geprift, be-
steht die Hauptforderung der M aus der Sicherungsabrede
gegen VM.

Zudem miisste auch eine Gegenforderung des VM gegen
M bestehen. Laut Sachverhalt hat VM gegen M wegen
schuldhafter Beschddigung der Mietsache Anspriiche auf
Schadensersatz gemafs §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 249 ff. BGB
und §§ 823 Abs. 1, 249 ff. BGB.

Gegenseitige Forderungen liegen somit vor.

ANMERKUNG

Da vorliegend im Sachverhalt bereits vorgegeben ist, dass
VM gegen M Anspriiche aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2,
249 ff. BGB und §§ 823 Abs. 1, 249 ff. BGB hat, bedarf es im
Sinne der Schwerpunktsetzung hier keiner ausfiihrlichen
Priifung. Wére dem nicht so, miissten in diesem Punkt aus-
fihrlich die Anspriiche des VM gegen M gepriift werden.
Im Rahmen mietrechtlicher Schadensersatzanspriiche
ist hierbei die Haftungsprivilegierung des Mieters gemafs
§ 538 BGB zu beachten.

2. Gleichartigkeit der Forderungen

Die Forderungen miissten zudem gleichartig sein. In aller
Regel handelt es sich hierbei um ,Geld gegen Geld“-For-
derungen.?

a) Forderung der M

Vorliegend macht M einen Anspruch auf Riickzahlung der
Barkaution gegen VM aus der Sicherungsabrede geltend.
Dieser Riickzahlungsanspruch tiber die Barkaution ist auf
Geldzahlung gerichtet.

b) Forderung des VM

VM wiederum macht Schadensersatzanspriiche gegen M
aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 249 ff. BGB und §§ 823 Abs. 1,
249 ff. BGB geltend.

Fraglich ist jedoch, ob diese Schadensersatzanspriiche

auch auf Geldzahlungen gerichtet sind.

aa) § 249 Abs. 1 BGB

Gemdifs § 249 Abs. 1 BGB hat derjenige, welcher zum
Schadensersatz verpflichtet ist, primir den Zustand her-
zustellen, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz
verpflichtende Umstand nicht eingetreten wére (Natural-
restitution).> Der Umfang des zu ersetzenden Schadens
berechnet sich nach der sogenannten Differenzhypothe-
se.* Hierbei wird die tatsachlich eingetretene Vermogens-
lage mit der hypothetischen Vermogenslage verglichen,
welche ohne das haftungsbegriindende Ereignis eingetre-
ten ware.

Die Schadensersatzanspriiche des VM gegen M bestehen
hier wegen der Beschddigung der Mietsache. Geméfd
§ 249 Abs. 1 BGB hat M folglich den Zustand wiederher-
zustellen, welcher bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz
verpflichtende Umstand nicht eingetreten wére.

Art und Umfang des Schadensersatzes ist somit die Re-
paratur oder der Ersatz der beschddigten Mietsache.
§ 249 Abs. 1 BGB ist im vorliegenden Fall somit nicht primér
auf eine Geldleistung gerichtet. Gleichartigkeit der Forde-

rungen wiirde somit nicht vorliegen.

bb) § 249 Abs. 2 S.1 BGB

Allerdings kann VM geméfs § 249 Abs. 2 S. 1 BGB wegen
Beschadigung einer Sache statt der Herstellung den dazu
erforderlichen Geldbetrag verlangen (sog. Ersetzungsbe-
fugnis).t

Sinn und Zweck der Vorschrift ist es, dass der Geschadigte
statt der Herstellung den dazu erforderlichen Geldbetrag
vom Schéadiger verlangen kann. Meist kann es ndmlich dem
Geschadigten nicht zugemutet werden, dass der Schidi-
ger nun selbst fiir die Heilung des Geschédigten oder die
Reparatur der Sache zustandig sein soll” VM kann somit
auch wegen der vorliegenden Beschiadigung seiner Mietsa-
che den Geldbetrag zur Wiederherstellung des Zustandes
verlangen, welcher bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz
verpflichtende Umstand nicht eingetreten wére. Sobald
VM folglich den Geldbetrag geméfs § 249 Abs. 2 S. 1 BGB
verlangt, wiren somit seine Forderungen auch auf einen
Geldbetrag bezogen und es wiirde Gleichartigkeit der For-
derungen bestehen.

VM hat den dazu erforderlichen Geldbetrag erst in dem
Abrechnungsschreiben vom 20.05.2020 verlangt. Erst in

2 Dennhardt in: Hau/Poseck, Beck'scher Online-Kommentar BGB, Stand: 01.08.2024, § 387 Rn. 27.

3 Oetker in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 2, 9. Aufl. 2022, § 249 Rn. 320.
4 Flume in: Hau/Poseck, Beck'scher Online-Kommentar BGB, Stand: 01.05.2024, § 249 Rn. 37.
6

BGH NJW 2015, 1373 (1374); Oetker in: MiiKo (Fn. 3), § 249 Rn. 18.
Vgl. Oetker in: MiiKo (Fn. 3), § 249 Rn. 358.

7 Magnus in: Dauner-Lieb/Langen, Nomos Kommentar BGB Schuldrecht, Bd. 2, 4. Aufl. 2021, § 249 Rn. 12.
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diesem Moment wiirde somit Gleichartigkeit der Forde-

rungen vorliegen.

cc) Ersetzungsbefugnis bei verjihrten Forderungen

(1) Naturalrestitution

Problematisch ist demnach, dass VM zunichst nur Scha-
densersatzanspriiche geltend gemacht hat, welche auf
Naturalrestitution gerichtet sind. Er hat nicht geméaf$
§ 249 Abs. 2 S. 1 BGB den zur Herstellung erforderlichen
Geldbetrag von M verlangt und damit auch nicht von sei-
nem Wahlrecht Gebrauch gemacht (Ersetzungsbefugnis).

(2) Verjahrung der Forderungen und Auswirkungen auf
die Ersetzungsbefugnis

M macht hierbei geltend, dass die Forderungen des VM
verjahrt seien und dieser deswegen auch nicht mehr von
seinem Wahlrecht (sog. Ersetzungsbefugnis) Gebrauch
machen koénne. VM wiederum hélt dem entgegen, dass die
Gleichartigkeit wegen des Telos einer Barkautionsabrede
trotzdem vorliegen miisste. Dem begegnet M mit dem Ar-
gument, dass ein Mieter ein berechtigtes Interesse daran
habe, nach Ablauf der Verjahrungsfrist von einer Aufrech-
nung wegen Schiden an der Mietsache verschont zu blei-
ben.

Fraglich ist demnach, ob die Forderungen des VM verjahrt
sind und ob, sofern dies der Fall ist, die Verjahrung dazu
fihrt, dass VM nicht mehr die Gelegenheit dazu hat, den
erforderlichen Geldbetrag verlangen zu kénnen (Erset-
zungsbefugnis).

Wiirde VM bei verjahrten Forderungen den Geldbetrag
nicht mehr verlangen konnen, konnte er folglich keine

Geldforderungen mehr gegen M geltend machen.

(a) Verjahrung der Forderungen

Fraglich ist somit, ob die Forderungen des VM bereits
verjahrt sind im Sinne des § 214 Abs. 1 BGB. Die regelma-
sige gesetzliche Verjahrungsfrist betrdgt drei Jahre ge-
mafd §§ 195, 199 BGB. Im vorliegenden Fall greift jedoch
eine spezielle gesetzliche Verjihrungsfrist nach § 548
Abs. 1S.1BGB. Gemaifs § 548 Abs. 1 S. 1 BGB verjahren die

Ersatzanspriiche des Vermieters wegen Verdnderung oder

8 Wiederhold in: BeckOK (Fn. 2), § 548 Rn. 4; BGH NJW 2011, 2717 (2717).

Verschlechterung der Mietsache in sechs Monaten. Die
kurze Verjahrungsfrist des § 548 BGB gilt auch fiir kon-
kurrierende Anspriiche aus unerlaubter Handlung?® Es
ist namlich Telos der Norm, eine ziigige Klarung der An-
spriiche zu bewirken.® Die Norm ist somit weit auszule-
gen, sodass sie bei Anspriichen aus Vertrag oder Gesetz
angewendet werden kann." Diese Verjahrungsfrist beginnt
gemafs § 548 Abs. 1S. 2 BGB in dem Zeitpunkt, in dem der
Vermieter die Mietsache zurtickerhélt.

M ist am 08.11.2019 ausgezogen und hat die Woh-
nung zurickgegeben. Die Frist begann somit gem.
§§ 548 Abs. 18S. 2,187 Abs. 1 BGB am 09.11.2019 zu laufen und
endete gem. § 188 Abs. 2 BGB am 08.05.2020. Fristhem-
mungstatbestdnde, Ablaufhemmungen oder ein Neubeginn
der Verjahrung gemafs §§ 203 ff. BGB sind nicht ersichtlich.
Die Kautionsabrechnung und die Erkldrung der Aufrech-
nung des VM erfolgten erst am 20.05.2020. Die Forderun-
gen des VM sind somit verjahrt gemafd § 214 Abs. 1 BGB.

(b) Auswirkungen auf die Ersetzungsbefugnis

Fraglich bleibt demnach, ob die Ersetzungsbefugnis bei
einer verjahrten Forderung noch ausgeilibt werden kann.
Nur sofern dies moglich ist, konnen im vorliegenden Fall
gleichartige Forderungen bestehen.

(aa) Amtsgericht Erlangen und Landgericht Niirnberg-
Farth

Nach Auffassung des Amtsgerichts Erlangen! ist eine Auf-
rechnung aufgrund fehlender Gleichartigkeit der For-
derungen ausgeschlossen.” Fiir das Bestehen einer Auf-
rechnungslage ist die Gleichartigkeit der Forderungen
zwingend.®

Durch den Vermieter erfolgte wihrend der Frist des
§ 548 BGB keine Kautionsabrechnung. Da es sich bei den
Schadensersatzanspriichen des Vermieters um Anspri-
che handelt, die auf Naturalrestitution abzielen, ,hitte der
Vermieter wahrend der Verjahrungsfrist seinen Anspruch
in Geld geltend machen miissen, um eine Gleichartigkeit
dieser Anspriiche mit dem Riickzahlungsanspruch der
Mietsicherheit herbeizufiihren* ,Erst nach Ausiibung des
Wahlrechts des § 249 Abs. 2 BGB wandelt sich diese Schuld
in eine Geldschuld.

9 Bieber in: Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 5, 9. Aufl. 2023, § 548 Rn. 3.

10 Bieber in: MiiKo (Fn. 9), § 548 Rn. 3.

1 Ahnliche Urteile mit gleicher Rechtsauffassung vgl.: KG Berlin, Beschl. v. 02.12.2019 - 8 U 104/17; AG Ludwigsburg, Urt. v. 30.08.2022 - 3 C

449/22; AG Bad Diirkheim, Urt. v. 8.11.2023 -1 C 13 /23.
2 AG Erlangen, Urt. v. 07.07.2022 - 1 C 302 /21, Rn. 18.
% AG Erlangen, Urt. v. 07.07.2022 - 1 C 302 /21, Rn. 18.
4 AG Erlangen, Urt. v. 07.07.2022 - 1 C 302 /21, Rn. 20.
5 AG Erlangen, Urt. v. 07.07.2022 - 1 C 302 /21, Rn. 20.
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Nach dem Amtsgericht Erlangen liegt somit mangels Aus-
ibung der Ersetzungsbefugnis durch den Vermieter nach
§ 249 Abs. 2 S. 1 BGB innerhalb der Verjéhrungsfrist gemaf3
§ 548 Abs. 1 BGB keine Gleichartigkeit der Forderungen
vor, sodass bis dahin nur der Anspruch auf Naturalresti-
tution bestand und somit keine Schadensersatzanspriiche

auf Geldleistung bezogen bestanden haben.

Das Landgericht Nirnberg-Firth bestétigte diese Auf-
fassung des Amtsgerichts und fiihrte weiter aus, dass der
Mieter ein berechtigtes Interesse daran hat, nach Ablauf
der Verjahrungsfrist von einer Aufrechnung wegen Scha-
den an der Mietsache verschont zu bleiben, solange die

Kautionsabrechnung noch aussteht.!

(bb) Bundesgerichtshof

Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs liegt hingegen
Gleichartigkeit der Forderungen vor.

Der Bundesgerichtshof bestitigt, dass der Anspruch auf
Geldersatz nach § 249 Abs. 2 S. 1 BGB als dem Vermie-
ter zustehendes Wahlrecht ausgeiibt werden muss. Vor-
liegend tbte VM die Ersetzungsbefugnis mit dem Ab-
rechnungsschreiben vom 20.05.2020 aus. Somit erfolgte
die Ausiibbung nicht innerhalb der Verjihrungsfrist des
§ 548 Abs. 1 BGB." Dennoch kommt der Bundesgerichtshof

zu einem anderen Ergebnis.

Nach den Interessen der Mietparteien bei einer vereinbar-
ten Barkaution im Wohnraummietverhéltnis, ist die Ver-
einbarung in der Regel so auszulegen, dass der Vermieter
nach Beendigung des Mietverhiltnisses die Moglichkeit
hat, sich im Rahmen der Kautionsabrechnung durch Auf-
rechnung wegen eventueller Schadensersatzanspriiche
aufgrund von Beschidigungen der Mietsache zu befriedi-
gen. Diese Moglichkeit soll nicht daran scheitern, dass die
Ersetzungsbefugnis nicht innerhalb der unverjahrten Frist

ausgetlibt wurde.'®

Angesichts des Zwecks der Kautionsvereinbarung, dem

Vermieter die Moglichkeit der Aufrechnung zu geben,

wirde es den Interessen beider Parteien eines Wohn-
raummietvertrags widersprechen, wenn die Aufrechnung
allein daran scheitern wirde, dass der Vermieter seine Er-
setzungsbefugnis nicht innerhalb der unverjahrten Frist
ausgeubt hat. Dadurch wiirde der Ersetzungsbefugnis eine
Bedeutung beigemessen, die die Parteien im Wohnraum-
mietverhaltnis bei einer Barkaution tblicherweise nicht
beabsichtigen.

Die Ersetzungsbefugnis ist zum Vorteil des Geschadigten
gestaltet. Sie ermoglicht es ihm, den Schaden selbst be-
heben zu kénnen, ohne auf den Schadiger angewiesen zu
sein. Ihre Ausiibung ist auch nicht an bestimmte formel-
le Hirden gekntipft. Der Geschadigte muss weder Griin-
de angeben noch Absprachen mit dem Schadiger treffen.
Auch eine genaue Angabe des geforderten Geldbetrags ist

dafiir nicht notwendig.?°

Insbesondere im Wohnraummietverhaltnis ist es tiblich,
dass der Vermieter bei Beschddigungen der Mietsache
durch den Mieter von seiner Ersetzungsbefugnis Gebrauch
macht. Dies liegt im Interesse des Vermieters, der nach
Ende des Mietverhiltnisses den Schaden eigenstandig be-
heben moéchte, um eine schnelle und fachgerechte Repa-
ratur sicherzustellen, die eine nahtlose Weitervermietung

oder Nutzung der Riume ermoglicht.*

Die in der dargestellten Interessenlage typischerweise er-
wartete Ausiibung der Ersetzungsbefugnis geschieht in
der Regel zulassigerweise und konkludent im Rahmen der
Kautionsabrechnung zusammen mit der Aufrechnungs-
erklarung. Sobald die Aufrechnungserklarung dem Mieter
zugeht, wird der Schadensersatzanspruch des Vermieters
in Geld fallig, wodurch die fiir eine Aufrechnung gemaf3
§ 387 BGB notwendige Gleichartigkeit zum Kautionsriick-
zahlungsanspruch hergestellt wird.*

Eine andere Auffassung wiirde verkennen, dass auch der
Mieter in der Regel kein Interesse daran hat, dass die Er-

setzungsbefugnis isoliert innerhalb der Verjihrungsfrist

6 BGH NJW-RR 2024, 1140 (1143). Die Entscheidung des LG Nirnberg-Firth (LG Nurnberg-Firth, Urt. v. 25.07.2023 - 7 S 3897/22) ist
bedauerlicherweise nicht 6ffentlich einsehbar. Der Bundesgerichtshof hat das Urteil der Vorinstanz gemaf$ § 562 Abs. 1 ZPO aufgehoben und
die nicht zur Endentscheidung reife Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Berufungsgericht (LG Niirnberg-Fiirth) geméafs
§ 563 Abs. 1S.1ZPO zuriickverwiesen (BGH NJW-RR 2024, 1140 (1143)). Ausfithrungen des Berufungsgerichts konnen somit nur dem Urteil des

Bundesgerichtshofs entnommen werden.
7 BGH NJW-RR 2024, 1140 (1141).
'8 BGH NJW-RR 2024, 1140 (1141 f.).
9 BGH NJW-RR 2024, 1140 (1142).
20 BGH NJW-RR 2024, 1140 (1142).
2 BGH NJW-RR 2024, 1140 (1142).
22 BGH NJW-RR 2024, 1140 (1142).
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des § 548 Abs. 1 S. 1 BGB ausgeiibt wird.? Der Vermieter,
dessen Schadensersatzanspruch fiir Beschadigungen der
Mietsache zunéchst auf Wiederherstellung im Sinne des
§ 249 Abs. 1 BGB abzielt und erst durch die Ersetzungs-
befugnis in einen Geldanspruch iibergeht, fiihlt sich durch
die Barkaution ausreichend abgesichert. Diese dient dazu,
ihm nach Vertragsende eine unkomplizierte Befriedigung
seiner Anspriiche zu ermoglichen, da die Ausiibung der
Ersetzungsbefugnis konkludent und ohne weitere Vor-
aussetzungen im Rahmen der ohnehin durchzufithrenden
Kautionsabrechnung erfolgen kann.?* Dem Mieter ist in der
Regel ebenfalls klar, dass der Vermieter vorerst auf die Gel-
tendmachung von Schadensersatzanspriichen fiir Bescha-
digungen an der Mietsache verzichtet, da er problemlos
durch Aufrechnung und die damit {iblicherweise verbun-
dene Ersetzungsbefugnis auf das zur Sicherung hinterleg-

te Kautionsguthaben zuriickgreifen kann.

Die alleinige Erklarung des Vermieters innerhalb der Ver-
jahrungsfrist des § 548 Abs. 1S.1BGB, er wolle seine Erset-
zungsbefugnis gemafs § 249 Abs. 2 S. 1 BGB ausiiben, bietet
dem Mieter in dieser Situation keine erkennbaren Vorteile.
Der Mieter weif3 bis zur Abrechnung des Kautionsgutha-
bens durch den Vermieter ohnehin nicht, ob und in wel-
cher Hohe der Vermieter diese Schadensersatzanspriiche
wegen Beschadigung der Mietsache geltend macht. Im Ge-
gensatz zur Auffassung des Berufungsgerichts gibt es da-
her kein berechtigtes Vertrauen des Mieters darauf, nach
Ablauf der Verjahrungsfrist von einer Aufrechnung wegen
Schéden an der Mietsache verschont zu bleiben, solange

die Kautionsabrechnung noch aussteht.?

Zuletzt stellt der Bundesgerichtshof erneut auf den Um-
stand ab, dass eine Barkautionsabrede der Sicherung der
Anspriiche des Vermieters dient. Zur Aufrechnung gegen
den Kautionsriickzahlungsanspruch steht dem Vermieter
eine angemessene Uberlegungs- und Abrechnungsfrist zu
(s. Bearbeitervermerk). Die Lidnge dieser Frist bestimmt
sich nach den Umstinden des Einzelfalls, wobei diese Frist
auch ldnger als sechs Monate dauern kann.?” Aufgrund die-

ser moglichen Uberschreitung einer Sechs-Monats-Frist

% BGH NJW-RR 2024, 1140 (1142 f.).

% BGH NJW-RR 2024, 1140 (1143).

% BGH NJW-RR 2024, 1140 (1143).

% BGH NJW-RR 2024, 1140 (1143).

2 BGH NJW-RR 2024, 1140 (1142).

2 BGH NJW-RR 2024, 1140 (1142).

2 BGH NJW-RR 2024, 1140 (1142).

30 Vgl. Oetker in: MiiKo (Fn. 3), § 249 Rn. 358.

3 BGH NJW 2019, 1669 (1671); Oetker in: MiiKo (Fn. 3), § 249 Rn. 358.
3 Magnus in: NK (Fn. 7), § 249 Rn. 12.
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kann diese Frist fiir Anspriiche des Vermieters wegen Ver-
anderungen oder Verschlechterungen der Mietsache in ei-
nem Spannungsverhaltnis zu § 548 Abs. 1S. 1 BGB stehen.?
Die kurze Verjahrungsfrist des § 548 Abs. 1 S. 1 BGB soll
jedoch nicht zwangslaufig gegeniiber der Kautionsabrech-

nungsfrist vorrangig sein.?

(cc) Stellungnahme

Beide Auffassungen kommen zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen, sodass es einer Stellungnahme bedarf.

Fir die erste Ansicht sprechen der Wortlaut und der Telos
des § 548 Abs. 1 S. 1 BGB. Zudem spricht hierfiir der all-
gemein anerkannte Umstand, dass die Ersetzungsbefugnis
erst wirksam ausgetibt werden muss, damit die Rechtsfol-
ge auf Geldzahlung nach § 249 Abs. 2 S. 1 BGB greift.*° Die
Ersetzungsbefugnis kann als rechtsgestaltende Willenser-
klarung durch die Geltendmachung eines Zahlungsbegeh-
rens auch konkludent gegentiber dem Schidiger erklart
werden.*! Dies ist im vorliegenden Fall schlicht ,zu spét®
geschehen, sodass keine Gleichartigkeit der Forderungen
vor Verjahrung der Forderungen des VM vorlag. Nach dem
Telos des § 548 Abs. 1 S. 1 BGB soll sich der Mieter nach
sechs Monaten in Sicherheit wiegen kénnen, dass er im
Sinne von Rechtssicherheit nicht mehr in Anspruch ge-

nommen wird.

Fir die zweite Ansicht sprechen jedoch der Telos von
§ 249 Abs. 2 S. 1 BGB und der Telos einer Barkautionsab-
rede. Sofern eine Sache beschadigt wurde, soll der Glaubi-
ger gemafd § 249 Abs. 2 S. 1 BGB statt der Herstellung den
erforderlichen Geldbetrag verlangen konnen, da es meist
dem Geschidigten nicht zugemutet werden kann, dass der
Schédiger nun fiir die Reparatur der Sache zustindig sein
soll.*? Gerade in einer Situation, in der die Mietsache be-
reits zurtiickgegeben wurde und der Mietvertrag beendet
ist, wird in der Praxis der Mieter einen noch ausstehenden
Schaden nicht selbst reparieren wollen. Bei einem Wohn-
raummietverhaltnis ist die Barkaution von vornherein dazu
vorgesehen, dass sich der Vermieter in solchen Féllen da-
raus befriedigen kann. Sowohl Mieter als auch Vermieter

werden dadurch weniger beansprucht, da sowohl der Ver-
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mieter bezlglich einer schnellen Weitervermietung als
auch der Mieter beziiglich eines schnellen Umzugs we-
niger aufeinander angewiesen sind, als bei einem schwe-
bend unklaren Rechtszustand.?®* Wiirde nun die Austibung
der Ersetzungsbefugnis gemafs § 249 Abs. 2 S. 1 BGB ge-
gen denjenigen angewandt, welcher eigentlich einen An-
spruch auf Schadensersatz hat, wiirde dies dem Telos des
§ 249 Abs. 2 S. 1 BGB und dem einer Barkautionsabrede wi-
dersprechen. Aufgrund dessen erscheint die Ausiibung der
Ersetzungsbefugnis tatsdchlich nur ein ,kleiner formeller
Schritt“ zu sein, an dem nicht die Gleichartigkeit der For-

derungen scheitern soll.*

Zudem erscheint auch das Argument des Landgerichts
nicht zu tberzeugen, dass der Mieter ein berechtigtes In-
teresse daran habe, nach Ablauf der Verjahrungsfrist von
einer Aufrechnung wegen Schaden an der Mietsache ver-
schont zu bleiben, solange die Kautionsabrechnung noch
aussteht. Diese Argumentation fufst zwar erneut auf dem
Telos des § 548 Abs. 1 S. 1 BGB, verkennt jedoch, dass eine
Kautionsabrede gerade dem Zweck dient, dass sich der
Vermieter aus ihr befriedigen kénnen soll.

Des Weiteren ist der Mieter hier auch nicht schutzwiirdig,
wenn er die Mietsache mit schuldhaften Beschadigungen
zurlickgegeben hat. Wahrend der gesamten Mietzeit hat-
te der Mieter Zeit und Moglichkeit die Beschadigungen zu
beseitigen. Nach Ende des Mietvertrages und Riickgabe
der Mietsache hat der Mieter kein Interesse mehr daran,
sich um die Mietsache zu kiimmern und bringt zudem in
aller Regel durch Riickgabe der Mietsache konkludent zum
Ausdruck, dass er sich auch jetzt nicht mehr um die Besei-
tigung der Beschadigungen kiimmern wird.

Fir die Auffassung des Bundesgerichtshofs spricht zudem
das Argument, dass der formalistische Schritt der Geltend-
machung des Verlangens von Schadensersatz in Geld we-
der dem Interesse des Mieters noch dem des Vermieters
entspricht. Wiirde dies verlangt werden, wiirden Vermie-
ter innerhalb der sechs monatigen Verjahrungsfrist gem.
§ 548 Abs. 1 S. 1 BGB immer standardisiert in irgendeiner
Form dem Mieter gegentiiber kommunizieren, dass sie den
Schadensersatz in Geld verlangen. Dieser ,Mehraufwand*
dirfte weder im Interesse der Vermieter noch im Interesse

der Mieter als Adressaten einer solchen Willenskundgabe

3 Vgl. auch Pramataroff/Bordt, https: //beck-online.beck.de /

liegen.

Dartiiber hinaus tiberzeugt die Argumentation des Bundes-
gerichtshofs, dass die Frist fiir die Abrechnungserklarung,
welche mit Ablauf einer angemessenen Priif- und Uberleg-
frist des Vermieters einhergeht, im Einzelfall auch ldnger
als sechs Monate dauern kann. Wenn der Vermieter inner-
halb der sechs Monate nach § 548 Abs. 1 S. 1 BGB von der
Ersetzungsbefugnis Gebrauch machen misste (wie es nach
Auffassung des AG und des LG der Fall wére), wiirde § 548
Abs. 1 S. 1 BGB diese Priif- und Uberlegfrist pauschal auf
maximal sechs Monate verkirzen. Zwar diirfte diese Prii-
fungs- und Uberlegfrist bei Wohnraummietverhéltnissen
in der Regel nur drei bis sechs Monate* dauern und zudem
darf der Vermieter die Abrechnung auch nicht treuwidrig
verzogern®, jedoch scheint es sachgemafs hier im Einzelfall
eine langere Frist als sechs Monate zuzulassen und nicht
pauschal auf maximal sechs Monate zu verkiirzen. Folglich
ist sowohl aufgrund des Telos einer Kautionsvereinbarung
als auch aufgrund des Telos von § 249 Abs. 2 S. 1 BGB der

Auffassung des Bundesgerichtshofs zu folgen.

Fir die Aufrechnungslage reicht es somit insbesondere mit
Blick auf § 215 BGB aus, dass die Moglichkeit der Erset-
zungsbefugnis in nicht verjahrter Zeit bestand. Sie muss
in dieser Zeit nicht ausgetlibt worden sein. Nach Auslegung
der Sicherungsabrede liegt somit Gleichartigkeit der ge-
genseitigen Forderungen vor.

(c) Zwischenergebnis

Gleichartigkeit der Forderungen liegt somit vor.

3. Fillige und durchsetzbare Gegenforderung
Die Forderungen des VM gegen M missten féllig und
durchsetzbar sein.

a) Falligkeit der Gegenforderung

Der Begriff der Falligkeitim Sinne des § 271 BGB umfasst den
Zeitpunkt, ab dem der Glaubiger die Leistung fordern kann
und der Schuldner leisten muss.”’” Gem. § 271 Abs. 1 BGB
kann der Glaubiger die Leistung sofort verlangen, sofern
eine Zeit fir die Leistung weder bestimmt noch aus den
Umstanden zu entnehmen ist. Eine Leistungszeit ist hier

weder bestimmt worden, noch ergibt sie sich vorliegend

Dokument?vpath=bibdata%2Fzeits%2Ffdmietr%2F2024%2Fcont%2Ffdmietr.2024.817283.htm&pos=7&hlwords=on (Abruf v. 07.10.2024).

3 Vgl. BGH NJW-RR 2024, 1140 (1142).
% Weidenkaff in: Griineberg (Fn. 1, SV), Einf v § 535 Rn. 126.
3 Weidenkaff in: Griineberg (Fn. 1, SV), Einf v § 535 Rn. 126.
% Kriger in: MtiKo (Fn. 3), § 271 Rn. 2.
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aus den Umsténden. Der Glaubiger kann die Leistung so-
mit sofort verlangen.

Von der Filligkeit der Schadensersatzanspriiche geméf3
§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 249 ff. BGB und §§ 823 Abs. 1,
249 ff. BGB ist folglich gemafs § 271 Abs. 1 BGB auszugehen.

b) Durchsetzbarkeit der Gegenforderung

aa) § 390 BGB

Die Forderungen sind durchsetzbar, wenn ihnen keine
peremptorische oder dilatorische Einrede entgegensteht.
Gemafs § 390 BGB kann nicht mit einer Forderung, der
eine Einrede entgegensteht, aufgerechnet werden.*® Dies
gilt nur fir die Hauptforderung.®® Wie bereits gepriift, sind
die Forderungen des VM gegen M verjahrt. Den Forderun-
gen des VM steht somit die Einrede der Verjihrung gemaf3
§ 214 Abs. 1 BGB entgegen.

Grundsatzlich wire demnach die Hauptforderung des
VM nicht durchsetzbar. Folglich wiirde keine féllige und
durchsetzbare Gegenforderung des VM zum Zwecke der
Aufrechnung vorliegen.

bb) § 215 BGB

Jedoch schliefst nach § 215 BGB die Verjahrung der Gegen-
forderung die Aufrechnung nicht aus, wenn der Anspruch
in dem Zeitpunkt noch nicht verjahrt war, in dem erstmals

aufgerechnet werden konnte.

Kommentierungs-Tipp: Schreiben Sie sich den § 215 BGB
neben den § 390 BGB, sofern eine solche Kommentierung
in IThrem Bundesland nach der Priifungsordnung erlaubt

ist.

Fraglich ist somit, ob sich beide Forderungen zu einem
Zeitpunkt gegeniiberstanden, in dem die Gegenforderung
noch nicht verjihrt war.

VM konnte zu dem Zeitpunkt erstmals aufrechnen, als
seine Forderungen gegen M fillig wurden. Wie bereits ge-
prift, kann der Glaubiger geméafs § 271 Abs. 1 BGB, wenn
eine Zeit fir die Leistung weder bestimmt noch aus den
Umstdnden zu entnehmen ist, die Leistung sofort ver-
langen. Eine bestimmte Zeit lasst sich im vorliegenden
Fall auch nicht aus den Umsténden entnehmen. Mit dem
Eintritt der Beschadigungen wihrend der Mietzeit an der
Mietsache durch M wurden somit die Forderungen des VM

% Vgl. Medicus/Lorenz, Schuldrecht I (Fn. 1), § 24 Rn. 10.
3 Vgl. Medicus/Lorenz, Schuldrecht I (Fn. 1), § 24 Rn. 10 f.
40 Medicus/Lorenz, Schuldrecht I (Fn. 1), § 15 Rn. 24.
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gegen M bereits fillig.

Zu diesem Zeitpunkt, in dem sich die gegenseitigen For-
derungen erstmals gegentiberstanden (am 08.11.2019) und
erstmals aufgerechnet werden konnte, waren die Forde-
rungen des VM gegen M mangels gegenteiliger Angaben im

Sachverhalt auch noch nicht verjahrt.

Die Voraussetzungen des § 215 BGB liegen somit vor.

Trotz grundsitzlicher Verjahrung der Gegenforderungen
gemafd § 214 Abs. 1, § 548 Abs. 1 S. 1 BGB, schliefst gemaf3
§ 215 BGB die Verjahrung nicht die Aufrechnung aus. So-
mit liegen gemafd § 390 BGB in Verbindung mit § 215 BGB

durchsetzbare Gegenforderungen des VM vor.

c) Zwischenergebnis
Somit liegen fallige und durchsetzbare Gegenforderungen

Vor.

4. Erfiillbare Hauptforderung

Die Hauptforderung miisste zudem erfiillbar sein. Erfill-
barkeit liegt vor, wenn der Schuldner leisten kann, aber
noch nicht leisten muss.*® Wie bereits geprift (unter A.
Anspruch entstanden), ist bei M der Anspruch auf Rick-
zahlung der Mietkaution aus der Sicherungsabrede ent-
standen.

Gemafs § 271 Abs. 1 BGB kann der Schuldner die Leistung
sofort bewirken, wenn eine Zeit fiir die Leistung weder be-
stimmt noch aus den Umsténden zu entnehmen ist. Man-
gels gegenteiliger Angaben im Sachverhalt ist von der Er-
fillbarkeit der Hauptforderung vorliegend auszugehen.
Auf die Ausfithrungen im Bearbeitervermerk zur Falligkeit
dieser Forderung ist aufgrund des blofSen Erfordernisses
der Erflllbarkeit der Hauptforderung somit nicht einzuge-

hen. Es bedarf nur der Erfiillbarkeit der Hauptforderung.

I1. Aufrechnungserklarung, § 388 BGB

Zudem misste die Aufrechnung gegeniiber dem ande-
ren Teil gemafs § 388 Abs. 1 S. 1 BGB erklart worden sein.
Eine solche Erklarung erfolgte mindestens konkludent
durch das Abrechnungsschreiben vom 20.05.2020 durch
VM. Mangels gegenteiliger Angaben im Sachverhalt ist
auch keine Unwirksamkeit der Erklirung gemdifd § 388
Abs. 1S. 2 BGB ersichtlich. Eine wirksame Aufrechnungs-
erklarung liegt somit vor.
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III. Kein Aufrechnungsausschluss
Zuletzt dirfte auch kein vertraglicher oder gesetzlicher

Ausschluss der Aufrechnung vorliegen.

1. § 393 BGB

Vorliegend koénnte der gesetzliche Aufrechnungsaus-
schluss nach § 393 BGB greifen. Nach § 393 BGB ist die
Aufrechnung nicht zuldssig gegen eine Forderung aus ei-
ner vorsitzlich begangenen unerlaubten Handlung. Laut
Sachverhalt hat M die Mietsache schuldhaft beschadigt.
Nach dem Verschuldensprinzip in § 276 BGB haftet der
Schuldner grundsétzlich fir Vorsatz und Fahrlassigkeit.*
Demnach koénnte M die Mietsache vorsitzlich beschadigt
haben. Vorsatz ist das Wissen und Wollen der Tatbestands-
verwirklichung.** Wie bereits dargestellt, hat VM gegen
M unter anderem auch eine Forderung aus unerlaubter
Handlung gemaf3 §§ 823 Abs. 1, 249 ff. BGB.

Nach dem Sinn und Zweck des § 393 BGB gilt jedoch der
vorliegende Aufrechnungsausschluss nur fiir Aufrechnun-
gen durch den Schéadiger / Tater von vorsétzlich begange-
nen unerlaubten Handlungen, nicht durch den Geschédig-
ten / das Opfer.® Dies soll das Begehen von Privatrache an
einem zahlungsunfahigen Schuldner verhindern, exempla-
risch in Form von Kérperverletzungen oder Sachbeschédi-
gungen. Der Glaubiger soll gegen den Schuldner keine De-
likte aus unerlaubter Handlung begehen, um dann gegen
diese entstehenden Forderungen aufrechnen zu kénnen.*
Vorliegend rechnet VM als Geschédigter mit einer Forde-
rung aus unerlaubter Handlung gegen M auf. Somit wird
nicht gegen eine Forderung aus unerlaubter Handlung,
sondern mit einer solchen Forderung aufgerechnet.

Der Aufrechnungsausschluss nach § 393 BGB greift somit
nicht.

2. Zwischenergebnis
Ein vertraglicher oder gesetzlicher Aufrechnungsaus-

schluss liegt somit nicht vor.

IV. Rechtsfolge der Aufrechnung, § 389 BGB

Gemafs § 389 BGB bewirkt die Aufrechnung, dass die For-
derungen, soweit sie sich decken, als in dem Zeitpunkt er-
loschen gelten, in welchem sie zur Aufrechnung geeignet
einander gegeniibergetreten sind.

Vorliegend decken sich die Forderungen des VM in Hohe
von 1.175 Euro gegen M und die Forderung der M in Hohe

4 Lorenz in: BeckOK (Fn. 2), § 276 Rn. 1.
2 Lorenz in: BeckOK (Fn. 2), § 276 Rn. 10.

von 785 Euro gegen VM, sodass die Forderung der M voll-
umfanglich erlischt.

Hiernach verbleiben nur noch Forderungen des VM gegen
M in Hoéhe von 390 Euro geméfs §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2,
249 ff. BGB und §§ 823 Abs. 1, 249 ff. BGB.

V. Zwischenergebnis
Der Anspruch der M gegen VM aus der Sicherungsabrede

ist somit untergegangen.

C. Ergebnis
M hat folglich keinen Anspruch auf Riickzahlung der Bar-
kaution gegen VM in Hohe von 785 Euro aus der Siche-

rungsabrede.

FaziT

Mit viel Begriindungsaufwand hat der Bundesgerichtshof
die Entscheidung der Vorinstanzen aufgehoben. Im Er-
gebnis erscheint das Urteil zu tiberzeugen. Der Bundes-
gerichtshof stellt die Interessen der Mietvertragsparteien
gut begriindet dar und kommt mittels Auslegung der ge-
troffenen Barkautionsabrede zu einem gut vertretbaren
Ergebnis.

Sehr interessant an diesem Urteil ist auch, dass unter-
schiedliche Gerichte (vgl. FufSnote 11) bei ihren aktuellen
Entscheidungen die gleiche Auffassung wie das Amtsge-
richt Erlangen / Landgericht Nirnberg-Firth vertreten
haben, sodass diese neue und andere Einordnung des Bun-
desgerichtshofs eine Grundsatzentscheidung darstellt.

In einer Klausur dirften beide Ansichten gut begriindet
vertretbar sein.

Wichtig war es in diesem Fall ,fit* in den einschlédgigen
Normen zum Mietrecht und zur Aufrechnung zu sein.
Auch miissen Kalenderdaten im Sachverhalt immer beson-
ders beachtet werden, da diese meistens nicht ohne Grund
in einen Sachverhalt eingebaut werden. Wie immer ist es
wichtig den Sachverhalt genau zu lesen und sensibel zu
sein fiir die Hinweise des Klausurerstellers (hier: Gleich-

artigkeit der Forderungen).

4 Vgl. Wermeckes in: NK (Fn. 7), § 393 Rn. 1; Medicus/Lorenz, Schuldrecht I (Fn. 1), § 24 Rn. 14.

# Medicus/Lorenz, Schuldrecht I (Fn. 1), § 24 Rn. 11.
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Voraussetzungen der mittelbaren Taterschaft bei versuchtem Suizid
Stud.-Jur. Lena Tenge

BGH, Beschl. v. 25.10.2023 - 4 StR 81/23
§§ 22,23 Abs. 1, 24 Abs. 1S.1, 25 Abs. 1 2. Alt., 212 Abs. 1 StGB

Sachverhalt (gekiirzt und vereinfacht):

A lernte tiber eine Internetplattform den rund 30 Jahre dlteren und vermégenden N kennen. N, der seine sexuelle
Orientierung vor seinem Umfeld verheimlichte und an einer schweren Depression litt, hoffte auf eine dauerhafte
Lebenspartnerschaft. Im Verlaufe der Beziehung verbesserte sich die psychische Verfassung des N und er tiberwand
seine Depression. In dieser Zeit entwickelte N eine emotionale Abhéngigkeit von A und setzte diesen schliefslich tes-
tamentarisch zu seinem Alleinerben ein. Nachdem A und N eine gemeinsame Wohnung bezogen, verschlechterte sich
die Beziehung. A empfand den 77 Jahre alten, erneut depressiven N zunehmend als Belastung.

Einige Monate spater ergriff A zahlreiche MafSnahmen, um N zu tyrannisieren, wobei er um das fragile Selbstwert-
gefiihl des N Bescheid wusste. Neben regelméfligen Beschimpfungen, Beleidigungen und kérperlichen Ubergriffen
zwang er den N etwa, Schriftstiicke nach seinen Vorgaben zu verfassen. Nachdem N dies verweigerte, kehrte A
wutentbrannt in die Wohnung zurtiick, weckte den bereits schlafenden N und versetzte ihm in Verletzungsabsicht
einen gezielten Kopfstofs gegen die Nase. In der ndchsten Zeit isolierte A den N gezielt von seinem sozialen Umfeld,
iiberwachte sein Mobiltelefon und hinderte ihn daran, die gemeinsame Wohnung zu verlassen. Angesichts dieser
Gesamtsituation entwickelte sich die depressive Symptomatik des N erneut zu einer schweren Depression, dies er-
kannte A auch.

Eines Abends fasste A den Entschluss, N zu tdten. Die zum Tode herbeifiihrende Handlung will er dabei nicht selbst
ausfithren, sondern den labilen N in den Selbstmord treiben. In der Absicht, ihn zur Selbsttdtung zu veranlassen,
wollte er so lange auf den N einwirken, bis dieser sich seinem Willen unterwerfen und auf seine Anweisung hin
Selbstmord begehen werde. Thm war bewusst, dass sich der schwer depressive N in einem tiefen emotionalen Ab-
héngigkeitsverhéltnis zu ihm befand, das er sich zur Tatbegehung zunutze machen wollte. In Umsetzung dieses Plans
rief der A, der sich rund 60 km entfernt in einer Ferienwohnung aufhielt, am frithen Abend den N an und wirkte tiber
einen Zeitraum von mehr als acht Stunden mit dem Ziel auf ihn ein, ihn psychisch zu zermiirben und zum Suizid zu
veranlassen. Zur Erreichung dieses Ziels demiitigte er den N fortwahrend und forderte diesen mit den suggestiv-
rhetorischen Fragen ,Warum bringst du dich nicht um?*, ,Warum erschief3t du dich nicht?“ und ,Warum springst du
nicht aus dem Fenster?* mehrfach auf, sich umzubringen.

A verdeutlichte dem N dabei unmissversténdlich, dass er kein Interesse mehr an einer Fortsetzung der Beziehung
habe. N war bereits gegen 18:00 Uhr nervlich derart angegriffen, dass er den A erschopft bat, aufzuhdren. A setzte
die Einwirkung jedoch unvermindert fort. Eine den N aufsuchende Nachbarin bezog A in das Telefongesprach ein
und offenbarte ihr in dem Wissen, dass der N seine sexuelle Orientierung bislang nie 6ffentlich gemacht hatte und
sich hierdurch gedemiitigt fiihlen wiirde, dass dieser homosexuell sei. Wie von A erwartet und beabsichtigt, fiihlte N
sich hierdurch gedemiitigt und erniedrigt. Daraufhin zwang A den N erneut, ein Schriftstiick nach seinen genauen
Vorgaben aufzusetzen und drohte, in die Wohnung zurtickzukehren und ihm die Zadhne auszuschlagen, wenn er diese
Forderung nicht erftille.

Das letzte Telefonat zwischen A und N endete um 02:37 Uhr. N sah zu diesem Zeitpunkt, genau wie von A beab-
sichtigt, keine Perspektive fiir seine Zukunft. Diese Umstinde fiihrten zu einem Zustand kognitiver Uberforderung
und seelischer Zerrissenheit des N, in welchem seine bereits infolge der Depression eingeengten Gedanken- und
Handlungsspielrdume derart beschnitten waren, dass ihm der von A geforderte Suizid als einziger Ausweg erschien.
A erkannte, dass N, genau wie von ihm beabsichtigt, sich selbst téten werde. Thm war bewusst, dass der N zu einer
freiverantwortlichen Willensbildung nicht in der Lage sein wiirde. Daraufhin beendete er das Telefonat. N verfasste

einen kurzen Abschiedsbrief, ergriff gegen 03:15 Uhr in Selbsttotungsabsicht ein Kiichenmesser, fiihrte mehrere ge-
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zielte Stichbewegungen gegen seinen Hals aus und fiigte sich hierdurch blutende, letztlich jedoch nicht lebensgefahrliche

Verletzungen zu; anschliefSend verlor er das Bewusstsein.

A wartete geraume Zeit und rief N zwischen 03:32 Uhr und 03:55 Uhr 13 Mal an. Als dieser seine Anrufe nicht entgegen-

nahm, ging A davon aus, dass N sich selbst getétet hatte. Um sich auch weiterhin als aufopferungsvollen Freund darzu-

stellen, alarmierte er die Polizei. Rettungskréfte fanden den bewusstlosen N und verbrachten ihn in die Notaufnahme

eines Krankenhauses.

Hat sich A wegen versuchten Totschlags strafbar gemacht?

EINORDNUNG

In der zugrunde liegenden Entscheidung befasste sich der
BGH mit der Abgrenzung zwischen der straflosen Teilnah-
me an einem eigenverantwortlichen Suizid und der Té6tung
in mittelbarer Téterschaft. Die aktive Mitwirkung an der
(gescheiterten) Selbsttétung als mittelbare Taterschaft ei-
nes anderen kann im Gegensatz zu einer blofsen Anstiftung
eines anderen zur Selbsttotung strafbar sein. Die Anstif-
tung setzt eine vorsatzliche, rechtswidrige Haupttat, eine
taugliche Teilnehmerhandlung (Bestimmen zur Haupttat)
und den ,doppelten Teilnehmervorsatz® voraus, sowie
rechtswidriges und schuldhaftes Handeln des Anstifters,
§ 26 StGB. Bei der Anstiftung eines anderen zur Selbstto-
tung fehlt es bereits an der vorséitzlichen, rechtswidrigen
Haupttat. Der Totschlag stellt nach h.M. die Tétung eines
»anderen“ Menschen unter Strafe. Eine (versuchte) Selbst-
totung ist nicht strafbar. Somit scheidet eine Teilnehmer-
strafbarkeit ebenfalls aus.

Mit einer dhnlichen Thematik musste sich der BGH im Rah-
men des ,Insulin-Falls beschéftigen. Dabei hat er die Kri-
terien zur Abgrenzung zwischen strafbarer Fremdtotung
und strafloser Teilnahme an einem Suizid konkretisiert.
Erforderlich sei eine normative Betrachtung, so der Se-
nat.? AufSerdem hat er die Anforderungen an die Garanten-
pflicht von Ehegatten in den Fallen konturiert, in denen ein
Ehegatte den Wunsch zum Sterben &ufsert. Ein erklarter
Sterbewille, der ohne Wissens- und Verantwortungsdefizit
gefasst wurde, fithre zur situationsbezogenen Suspendie-
rung der Einstandspflicht fir das Leben des Ehegatten.?

LEITSATZE

1. Die eigenverantwortlich gewollte und verwirklichte
Selbsttotung erfiillt nicht den Tatbestand eines Totungs-
delikts, sodass auch die Veranlassung, Férderung oder Er-

moglichung der Selbsttdtung durch einen Dritten ohne

! BGH NJW 2022, 3021 (3021f.).
2 BGH NJW 2022, 3021 (3022).
3 BGH NJW 2022, 3021 (3023f.).

Riicksicht auf die Lauterkeit seiner Motive grundsatzlich
als strafloses Verhalten zu bewerten sind.

2. Eine Strafbarkeit des Dritten wegen eines Totungsdelikts
kommt namentlich in Betracht, wenn diesem die Selbstto-
tungshandlungen des Suizidenten nach den Grundsitzen
mittelbarer Taterschaft zuzurechnen sind. Zur Abgren-
zung von Eigen- und Fremdverantwortung bei selbstscha-
digenden Handlungen des Opfers unter Beteiligung eines
Dritten ist nach gefestigter Rspr. des BGH eine normative
Betrachtung geboten.

3. Ob ein Suizidentschluss in diesem Sinne als freiverant-
wortlich zu bewerten ist, hingt davon ab, ob der Suizident
iber die natiirliche Einsichts- und Urteilsfahigkeit ver-
figt und fahig ist, seine Entscheidung autonom und auf
der Grundlage einer realitatsbezogenen Abwagung der fiir
und gegen die Lebensbeendigung sprechenden Umstiande
zu treffen. Hieran kann es namentlich bei Vorliegen bspw.

akuter psychischer Stérungen fehlen.

GUTACHTERLICHE LOSUNG

I. Vorpriifung
II. Tatbestand
1. Tatentschluss
a) Vorsatz bzgl. des Taterfolgs
b) Vorsatz bzgl. der Tathandlung
aa) Mangel beim Vordermann
(1) Rechtsprechung
(2) Exkulpationslosung
(3) Einwilligungslosung
(4) Stellungnahme
(5) Zwischenergebnis
bb) Kausaler Tatbeitrag des Hintermanns
2. Unmittelbares Ansetzen
III. Rechtswidrigkeit und Schuld
IV. Ricktritt vom Versuch

1. Kein fehlgeschlagener Versuch
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2. Unbeendeter oder beendeter Versuch
3. Zwischenergebnis
V. Ergebnis

Strafbarkeit von A gem.

§§ 212 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1, 25 Abs. 1, 2. Alt. StGB

A konnte sich wegen versuchten Totschlags in mittelbarer
Taterschaft nach §§ 212 Abs.1, 22, 23 Abs. 1, 25 Abs. 1, Alt. 2
StGB strafbar gemacht haben, indem er iiber mehrere Stun-
den per Telefon auf den N psychisch eingewirkt hat, bis
dieser sich seinem Willen unterworfen hat und auf seine

Anweisung hin versuchte, Selbstmord zu begehen.

L. Vorpriifung

Zunichst diirfte die Tat nicht vollendet und der Versuch
des Delikts miusste strafbar sein. N ist nicht verstorben,
sodass kein Taterfolg eingetreten ist.

Die Strafbarkeit des Versuchs folgt aus dem Verbrechens-
charakter (§ 12 Abs. 1 StGB) des Totschlags, § 23 Abs. 1 StGB.

I1. Tatbestand

1. Tatentschluss

A misste einen Tatentschluss besessen haben. Tatent-
schluss ist der endgiltige Handlungswille zur Verwirk-
lichung aller den objektiven Tatbestand ausfiillenden
Umstédnde sowie die deliktsspezifischen subjektiven Merk-
male.*

Unter Vorsatz wird der Wille zur Verwirklichung eines
Straftatbestandes in Kenntnis aller objektiven Tatumstan-
de bezeichnet.®

a) bzgl. des Taterfolgs

Beziiglich des Todes des N und insoweit des Taterfolges
des § 212 Abs. 1 StGB miisste A vorsatzlich gehandelt haben.
Dem A kam es gerade darauf an, ihn zur Selbsttétung zu
veranlassen. Er wollte so lange auf den ersichtlich labilen N
einwirken, bis dieser sich seinem Willen unterwerfen und
auf seine Anweisung hin Selbstmord begehen werde. Somit
handelte A mit Tatentschluss bzgl. des Todes des N.

b) bzgl. der Tathandlung

Weitergehend miisste A den N vorsdtzlich zum Sui-

haben. Die
handlung mochte er dabei nicht selbst ausfiihren.
Gem. § 25 Abs. 1, 2. Alt. StGB miisste ihm der beabsichtigte
Tod des N nach den Grundsdtzen mittelbarer Taterschaft

zid  veranlasst eigentliche  Toétungs-

zuzurechnen sein. In mittelbarer Titerschaft handelt, wer
die vom Téterwillen getragene objektive Tatherrschaft in-
nehat, das Geschehen also mit steuerndem Willen in den
Hianden halt.

Das Veranlassen zum Suizid darf nicht blof$ eine Anstiftung
oder Beihilfe zum (versuchten) Suizid darstellen. Voraus-
setzung dafir ist, dass der Selbsttoétungsentschluss nicht
auf einem freiverantwortlichen Willensentschluss des Sui-
zidenten beruht und dass der Tater nach seiner Vorstel-

lung Tatherrschaft Gber das Geschehen haben will.’
ANMERKUNG

Die blofSe Anstiftung oder Beihilfe eines anderen zum
Suizid ist hingegen straflos.®

aa) Mangel beim Vordermann

Damit A die versuchte Selbsttétung des N strafrechtlich
zugerechnet werden kann, miisste N einen Mangel auf-
weisen, der seine Verantwortung fiir die Tat ausschlief3t.
Ein solcher Mangel liegt vor, wenn er nicht eigenverant-
wortlich gehandelt hatte. Der sich selbst Tétende kann
bei wertender Betrachtung nur dann als ,Werkzeug gegen
sich selbst" angesehen werden, wenn der Suizidentschluss
aufgrund eines Wissens- oder Verantwortlichkeitsdefizits
nicht freiverantwortlich gebildet werden kann.® Wonach
die Freiverantwortlichkeit beurteilt wird, ist umstritten.

(1) Rechtsprechung

Nach der Rechtsprechung ist dies von der natiirlichen
Einsichts- und Urteilsfdhigkeit des Suizidenten abhédngig
und ob der Suizident fahig ist, eine autonome Entschei-
dung auf der Grundlage einer realitdtsbezogenen Abwa-
gung der fiir und gegen die Lebensbeendigung sprechen-
den Umsténde zu treffen.”® Dieser muss in der Lage sein,
Bedeutung und Tragweite seines Entschlusses verstan-
desmafsig zu Uberblicken und eine abwégende Entschei-
dung zu treffen. Hieran kann es namentlich bei Vorliegen

bspw. akuter psychischer Stérungen fehlen. Auch infol-

* Kindhduser/Hilgendorf, Nomos Kommentar Strafgesetzbuch, 9. Auflage 2022, § 22 Rn. 12; Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, 16. Auflage 2024,
§34 Rn. 7; Schmidt, Strafrecht Allgemeiner Teil, 23. Auflage 2023, Rn. 647.

BGH NStZ 2024, 605 (607).
Fbd.
Ebd.
1 Ebd,

© w u o«
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ge von Zwang, Drohung oder Tauschung und aufgrund
sonstiger Formen unzuldssiger Einflussnahme kann es
an einer freiverantwortlichen Suizidentscheidung feh-
len, sofern diese geeignet sind, eine reflektierende, ab-
wagende Entscheidung orientiert am eigenen Selbst-
bild zu verhindern oder wesentlich zu beeintrachtigen."
Schliefdlich kann von einer solchen ausgegangen werden,
wenn diese eine gewisse ,Dauerhaftigkeit® und ,innere
Festigkeit* aufweist und nicht lediglich einer depressiven
Augenblicksstimmung entspringt. Infolge der schweren
Depression und des von A ausgeiibten Zwangs, gerichtet
auf die Herbeifiihrung des Suizidentschlusses, verfligte N
nicht tber die natiirliche Einsichts- und Urteilsfdhigkeit.
Nach dieser Ansicht konnte A nicht freiverantwortlich

handeln.

(2) Exkulpationslésung

Nach dieser Ansicht bemisst sich die Freiverantwort-
lichkeit anhand der Regelungen tiber die strafrechtliche
Verantwortlichkeit. Danach handeln stets nicht eigen-
verantwortlich: Kinder (§ 19 StGB analog); Geisteskranke,
Volltrunkene, unter Drogen Stehende und psychisch Kran-
ke, wenn sie jeweils unter § 20 StGB analog fallen; Men-
schen, die in einer Notlage entsprechend § 35 Abs. 1 StGB
stehen und Jugendliche, die nicht die Einsichtsfihigkeit
entsprechend § 3 JGG besitzen.? Wenn der Verantwort-
liche demnach ohne Verantwortung handelte, kann er
nach dieser Auffassung als ,unfrei handelndes Werk-
zeug“ angesehen werden. In den anderen Fillen ist stets
von einem eigenverantwortlichen Tun auszugehen.
N litt unter schweren Depressionen und an einer emo-
tionalen Abhdngigkeit von A, welcher ihn sozial vollstén-
dig isoliert und psychisch destabilisiert hatte. Am Tattag
hat A den N telefonisch tiber mehrere Stunden beeinflusst
und bedroht. Aufgrund seiner schweren Depression und
der Gesamtsituation war seine Schuldfahigkeit erheb-
lich eingeschrankt, wenn nicht sogar vollig aufgehoben.”
Eine Freiverantwortlichkeit des A liegt nach dieser Ansicht

nicht vor.

' BGH NStZ 2024, 605 (608).

(3) Einwilligungslésung

Teilweise wird zur Bestimmung der Eigenverantwortlich-
keit auf die Mafsstdbe der rechtfertigenden Einwilligung
abgestellt. Nach dieser Ansicht liegt eine Fremdschédi-
gung vor, wenn der Suizident in einen entsprechenden
Rechtsgutseingriff durch einen Dritten nicht wirksam
hitte einwilligen konnen - der Suizident sei als unfreies
Werkzeug des Taters anzusehen, weil das Recht seinem
Selbstschadigungswillen, hitte er sich als Einwilligung ge-
aufdert, jede Bedeutung abspriche.” In Fallen der Selbst-
totung sei daher auf die Kriterien fiir die ,Ernstlichkeit
des Verlangens* gem. § 216 StGB zurtckzugreifen. Zu
den entscheidenden Kriterien zahlen die natiirliche Ein-
sichts- und Urteilsfahigkeit, die Mangelfreiheit der Wil-
lensbildung und die Ernstlichkeit des Sterbewillens.
Aufgrund der sowohl psychischen als auch physischen
Ubergriffe des A konnte N keine rationalen Entscheidun-
gen treffen. Am Tattag wurde dies durch die Bedrohungen
durch A zusatzlich verstarkt. Somit lagen Willensméngel
und keine verstandesméafSsig begriindete, rationale, eigene
Entscheidung des N hinsichtlich eines Todeswunsches vor.
Auch nach dieser Ansicht konnte N nicht freiverantwort-
lich handeln.

(4) Stellungnahme
Die Ansichten kommen zu demselben Ergebnis. Somit ist

eine Stellungnahme nicht erforderlich.

(5) Zwischenergebnis

Eine eigenverantwortliche Entscheidung des N lag somit
zum Tatzeitpunkt nicht vor. Folglich hatte N einen Man-
gel zum Tatzeitpunkt, der seine Verantwortung fiir die Tat
ausschliefdt. Dies wusste A. Somit handelte er auch be-
wusst und gewollt, also mit Tatentschluss bzgl. des Man-
gels des N.

bb) Kausaler Tatbeitrag des Hintermanns

Der Mangel beim Vordermann ist nur die Grundvoraus-
setzung flr eine Zurechnung gem. § 25 Abs. 1 2. Alt. StGB.”
Durch Ausnutzung dieses Mangels muss dem Hintermann
zudem die fiir die Téaterschaft allgemein erforderliche Tat-
herrschaft i.R.d. § 25 Abs. 1 2. Alt. StGB zukommen.!® Daflir

2 Lasson, Eigenverantwortliche Selbstgefihrdung und einverstindliche Fremdgefihrdung, Uberblick tiber einen nach wie vor aktuellen Streit in

der Strafrechtsdogmatik, ZJS 2009, 359 (362).
3 Ebd.
4 Ebd.
5 BGH NStZ 2024, 605 (609).
6 Ebd.
7 Wessels/Beulke /Satzger, Strafrecht AT (Fn. 7), § 16 Rn. 847.
5 Ebd.
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muss er den Geschehensverlauf durch eine Uberlegen-
heit in Wissen oder Wollen ,gesteuert” haben.”” Ob A das
Geschehen derart ,gesteuert” hat, ist im Wege einer Ge-
samtschau aller Umstdnde zu priifen. Dabei sind neben
der Intensitit eines oder mehrerer, sich gegebenenfalls
gegenseitig verstirkender Wissens- oder Willensdefizite,
die beim Tatopfer wirksam werden, auch Art und Ausmaf3
der steuernden Einwirkung des Hintermanns zu bertick-
sichtigen.?

Die suggestiv-rhetorischen Fragen des A (,Warum bringst
du dich nicht um? Warum erschief$t du dich nicht? War-
um springst du nicht aus dem Fenster?*) veranlassten den
N erst dazu, einen Selbsttdtungsentschluss zu fassen und
unmittelbar umzusetzen. Dass diese Aufforderung letzt-
lich zum von A erstrebten Ziel einer eigenhdndigen Totung
fithren wiirden, wusste und wollte A. In den Wochen vor
der Tat hat A durch verbale Erniedrigungen, lautstarke Be-
schimpfungen und willktrliche Bestrafungen einschliefs-
lich kdrperlicher Ubergriffe die Depression des N gezielt
gefordert mit dem Ziel, den N psychisch vollstdndig zu
beherrschen. Um dieses Ziel zu erreichen, isolierte und
kontrollierte er den N vollstdndig. Diese planméf3ig initi-
ierte Zuspitzung und Verdichtung der emotionalen Belas-
tungssituation in der Tatnacht war geeignet, den N in den
Suizid zu treiben. Besonders die Ankiindigung des A, in die
gemeinsame Wohnung zurtickzukehren und den N massiv
zu verletzen, fiihrte zu einer erhohten Bereitschaft des N,
sich dem Wunsch des A nach, selbst zu toten.

Ahat den Selbsttdtungsentschluss des N nicht nur hervor-
gerufen - er hat stundenlang telefonisch auf den N einge-
redet und somit die versuchte Selbsttotung zielgerichtet
gelenkt und gesteuert. A handelte absichtlich bzgl. simt-
licher Umstédnde, die seine Tatherrschaft begriinden, d.h.
mit Tatentschluss bzgl. der Umsténde, die seine Tatherr-
schaft begriinden. Folglich ist die versuchte Selbsttotung
des N dem A zuzurechnen. Diese stellt sich nicht als blofse
Anstiftung zum Suizid dar.

2. Unmittelbares Ansetzen

A misste gem. § 22 StGB mit dem Versuch begonnen, also
nach seiner Vorstellung von der Tat zur Tatbestandsver-
wirklichung unmittelbar angesetzt haben.

9 BGH NStZ 2024, 605 (608).
2 Ehd,

Unmittelbares Ansetzen liegt vor, wenn der Tédter nach
seiner Vorstellung von der Tat subjektiv die Schwelle zum
Jetzt geht’s los* liberschreitet und objektiv eine Hand-
lung vornimmt, die nach seinem Tatplan in ungestortem
Fortgang ohne wesentliche Zwischenakte unmittelbar zur
Tatbestandserfiillung fithrt oder in einem unmittelbaren
raumlichen und zeitlichen Zusammenhang mit ihr steht.?
Es ist streitig, wann ein mittelbarer Tater unmittelbar zur
Tatbestandsverwirklichung ansetzt. Nach der Einzellosung
hat der mittelbare Tater bereits dann unmittelbar ange-
setzt, wenn der Titer begonnen hat, auf den Tatmittler
einzuwirken.?? Ein unmittelbares Ansetzen des mittelbaren
Téaters liegt nach der Entlassungstheorie vor, wenn er den
Tatmittler aus seiner Einflusssphére entldsst und er den
Eintritt der Tathandlung fiir sicher hilt.?® Nach der Ge-
samtlosung liegt ein unmittelbares Ansetzen des mittelba-
ren Taters dann vor, wenn der Tatmittler selbst unmittel-
bar zur Tat ansetzt.** Da N die Tathandlung, das Einstechen
auf seinen Hals, bereits ausgefiihrt hat, wurde sein Rechts-
gut Leben bereits unmittelbar gefahrdet und es liegt nach
allen Ansichten ein unmittelbares Ansetzen zur Tat vor.

III. Rechtswidrigkeit und Schuld

Es sind keine Rechtfertigungs- oder Schuldausschlie-
fsungsgriinde ersichtlich. Somit handelte A rechtswidrig
und schuldhaft.

IV. Riicktritt vom Versuch
Allerdings konnte A gem. § 24 Abs. 1 S. 1 StGB durch den
Anruf bei der Polizei strafbefreiend zurtickgetreten sein.

1. Kein fehlgeschlagener Versuch

Der Versuch diirfte hierfiir nicht fehlgeschlagen sein.
Ein Versuch ist fehlgeschlagen, wenn nach der subjek-
tiven Vorstellung des Taters die Tat mit dem ihm zur
Verfiigung stehenden Mitteln nicht mehr oder jeden-
falls nicht ohne zeitliche Zasur vollendet werden kann.”
Kein Fehlschlag liegt allerdings vor, wenn die Tat objek-
tiv misslungen ist, solange der Tater das Misslingen noch
nicht erkannt hat.?® Dies war vorliegend der Fall. Somit ist
der Versuch nicht fehlgeschlagen.

2 Fischer, Strafgesetzbuch mit Nebengesetzen, 71. Auflage 2024, § 22 Rn. 9 f.

2 Rengier, Strafrecht AT (Fn. 5), § 36 Rn. 8.
% Ders., §36 Rn. 11.
% Ders., § 36 Rn. 5.
% Ders., § 37 Rn. 15.

% Ambos, in: Dolling /Duttge /Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, 5. Auflage 2022, § 24 Rn. 3.
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2. Unbeendeter oder beendeter Versuch

Um zu klaren, welche Anforderungen an die Riicktritts-
handlung des A zu stellen sind, ist zwischen dem un-
beendeten und dem beendeten Versuch zu unterschei-
den. Wiahrend der Tater beim unbeendeten Versuch
gem. § 24 Abs. 1S. 11. Var. StGB freiwillig die weitere Aus-
fihrung der Tat aufgeben muss, erfordert der Ricktritt
vom beendeten Versuch gem. § 24 Abs. 1S.1 2. Var. StGB
das freiwillige Verhindern der Vollendung. Mafsgeblich fiir
die Abgrenzung ist somit der Riicktrittshorizont des Taters
unmittelbar nach Abschluss der letzten Ausfiihrungshand-
lung.?” Unbeendet ist der Versuch dann, wenn der Tater
glaubt, noch nicht alles getan zu haben, was nach seiner
Vorstellung von der Tat zu ihrer Vollendung notwendig
ist.2 Beendet ist der Versuch dann, wenn der Téter glaubt,
alles getan zu haben, was nach seiner Vorstellung von der
Tat zur Herbeifithrung des tatbestandlichen Erfolgs not-
wendig ist, sodass der beabsichtigte Erfolg nunmehr ohne
weiteres Zutun des Taters eintreten kann.*® A ging nach
mehreren Anrufversuchen davon aus, dass N sich das Le-
ben genommen hat. Somit war ein beendeter Versuch ge-
geben.

Fraglich ist, ob A durch Alarmierung der Polizei bemtiht ge-
wesen ist, die Vollendung gem. § 24 Abs.1S.12. Alt. StGB zu
verhindern. Hierfir reicht objektiv das Einschalten Dritter
aus. Subjektiv miissen die Handlungen des Taters nach der
hochstrichterlichen Rspr. zudem subjektiv auf Vereitelung
der Tatvollendung abzielen.*® Daran fehlt es im vorliegen-
den Fall. A wollte bei Alarmierung der Polizei nicht den Tod
des N verhindern, sondern die fir erfolgreich gehaltene
Tat verschleiern. Somit ist darin keine gezielte Vereitelung

der Tatvollendung zu sehen.

3. Zwischenergebnis
Mangels Ricktrittshandlung konnte A durch den Anruf bei
der Polizei nicht strafbefreiend zuriicktreten.

V. Ergebnis

A hat sich wegen versuchten Totschlags in mittelbarer Ta-
terschaft nach §§ 212 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1, 25 Abs. 1, Alt. 2 St
GB strafbar gemacht, indem er tiber mehrere Stunden per

Telefon auf den N psychisch eingewirkt hat, bis dieser sich

seinem Willen unterworfen hat und auf seine Anweisung

hin versuchte, Selbstmord zu begehen.

Fazit

In der vorliegenden Entscheidung nimmt der BGH Bezug
auf den ,Sirius-Fall*®, einen Klassiker aus dem Strafrecht.
Im Mittelpunkt des Falles steht ebenfalls die Abgrenzung
von strafbarer Totung in mittelbarer Taterschaft und
strafloser Teilnahme am Suizid.

Aus den §§ 212, 216 StGB ergibt sich, dass stets nur Fremd-
totungen strafbar sind. Allerdings kann eine Fremdtétung
auch vorliegen, wenn das Opfer aufgrund eines Mangels
zum Tatmittler gegen das eigene Leben instrumentalisiert
wurde, die Totungshandlung hingegen selbst herbeige-
fihrt hat.®

Das selbstbestimmte Recht zu Sterben ist ein Ausdruck
der menschlichen Wiirde und Freiheit. Das BVerfG hat
entschieden, dass das allgemeine Persdnlichkeitsrecht
(Art. 2 Abs. 11iVm. Art. 1 Abs. 1 GG) ein Recht auf selbst-
bestimmtes Sterben umfasse.?® Auch der BGH betont, dass
die Teilnahme an einem Suizid nur dann strafbar ist, wenn
der Wunsch des Betroffenen nicht frei und selbstbestimmt
ist.** Die Achtung der Selbstbestimmung des Einzelnen,
auch in Bezug auf den Tod, ist ein fundamentaler Bestand-
teil der menschlichen Freiheit und Wiirde.

21 Jager, Examens-Repetitorium Strafrecht Allgemeiner Teil, 10. Auflage 2021, § 8 Rn. 436.

2!

3

Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT (Fn. 7) § 17 Rn. 1034.
2 Dies., § 17 Rn. 1035.

30 Fischer, StGB (Fn. 22), § 24 Rn. 30.

s BGH NJW 2579 (2579f.).

3

g

3 BGH NJW 2020, 905 (905).
3 BGH NStZ 2024, 605 (605).

Schiitzeberg, RU 2024, 444, Anm. zu BGH, Beschl. v. 25.10.2023 - 4 StR 81/23.

28



HaNLR 1/2025 RA DavID FABER, LL.M. - RECHTSPRECHUNGSUBERSICHT ZIVILRECHT

RECHTSPRECHUNGSUBERSICHT ZIVILRECHT

Zur Auslegung des Verstindnishorizonts der Aussage ,ein Dach sei komplett erneuert worden“ nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch
BGH, Urteil vom 06.12.2024 - V ZR 229/23 (vereinfacht)

Die Parteien streiten um Méangelanspriiche wegen des Zustandes eines Hausdaches im Rahmen eines Hauskaufs. Der
Verkaufer inserierte das Haus unter anderem mit der Beschreibung im Exposé: ,2009 wurde das Dach komplett erneu-
ert [...]“ Tatsachlich waren auf dem aus Bitumschicht, Sparren und DAmmschicht als Einheit bestehenden Satteldach im
Jahr 2009 auf Veranlassung des Verkiufers neue Bitumenbahnen verklebt und verschweifst worden. Unterkonstruktion
und Ddmmung blieben hingegen im Bauzustand aus dem Jahre 1974. Der Verkaufer ist der Meinung, die Baumafsnahme
im Jahre 2009 entspriche einer kompletten Erneuerung des Daches. Mafdgeblich sei der allgemeine Sprachgebrauch.
Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch werde unter ,Dach“ nur der Abschluss eines Gebdudes verstanden, der entweder
durch eine horizontale Flache oder durch eine mit Ziegeln oder anderem Material - wie hier Bitumen - gedeckte Kons-
truktion gebildet werde, bei der die Flachen in einem bestimmten Winkel zueinander stiinden. Das schliefSe Dammung
und Unterkonstruktion nicht ein. Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch bedeute ,komplett* vollstindig. Der Begriff
.erneuern® werde im Duden mit , 1. (altes, verbrauchtes) gegen neues auszuwechseln. 2. (durch Ausbessern, Auswechseln
von Einzelteilen, Neuanstrich 0.4.) wiederherstellen, renovieren“ beschrieben. Das Exposé besage somit nur, dass 2009
eine Dachabdichtung vorgenommen worden sei, bei der alte Bitumenbahnen durch neue ersetzt worden seien. Dies sei
zutreffend. Der Kaufer ist der Ansicht, dass das Haus mangelhaft sei, weil das Haus nicht mit einem komplett erneuerten
Dach tibergeben wurde. Dem Verkédufer stehen Méngelanspriiche geméafs den Vorschriften des §§ 437, 433, 434 Abs. 3 S. 1
Nr. 2 Buchst. b BGB den Grunde nach zu. Danach stehen einem Kaufer im Rahmen eines Kaufvertrages die in § 437 BGB
genannten Rechte zu, wenn bei Gefahriibergang die Ist-Beschaffenheit negativ von der Sollbeschaffenheit abweicht.
Die Sollbeschaffenheit umfasst nach § 434 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 Buchst. b BGB) auch die Eigenschaften, die der Kaufer nach
den éffentlichen AuRRerungen des Verkiufers erwarten darf, wozu auch Angaben in einem Exposé zihlen. Mithin durfte
der Kaufer ein im Jahre 2009 komplett erneuertes Dach als Beschaffenheit erwarten. Das Dach des erworbenen Hauses
weicht hiervon negativ ab. Denn die AuRRerung, das Dach des Hauses sei 2009 komplett erneuert worden, bedeute nach
dem allgemeinen Sprachgebrauch nicht, dass im Jahr 2009 lediglich auf der gesamten Dachfliche Bitumenbahnen ver-
schweif3t und verklebt worden seien. Der Bedeutungsgehalt einer Individualerkldrung richtet sich nach dem objektiven
Empfangerhorizont, §§ 133, 157 BGB. Maf$geblich ist, wie ein redlicher und verstandiger Kiufer nach Treu und Glauben
und der Verkehrssitte die Angabe in dem Exposé verstehen durfte. Dabei ist der allgemeine Sprachgebrauch ein wichti-
ges Indiz fiir das Verkehrsverstandnis. Dies setzt indes voraus, dass ein allgemeiner Sprachgebrauch fiir das im konkre-
ten Fall relevante Verkehrsverstandnis existiert. Es gibt allerdings keinen allgemeinen Sprachgebrauch des Inhalts, dass
unter einem in einem bestimmten Jahr komplett erneuerten Dach stets nur die Erneuerung der obersten Dachschicht
zu verstehen ist. Geht man zur Eruierung des allgemeinen Sprachverstindnisses von den Dudeneintrdgen zu den Be-
griffen ,Dach®, ,komplett” und ,erneuern® aus, so ist zu beriicksichtigen, dass ,Dach® nur ganz allgemein beschrieben
wird, ohne zwischen den verschiedenen Dachtypen zu differenzieren und die moglichen Schichten des Dachaufbaus zu
nennen. Dass nach dem allgemeinen Sprachgebrauch mit ,Dach® immer nur die dufSere Dachschicht gemeint ist, ergibt
sich daraus nicht. Dementsprechend bedeutet ,komplette Erneuerung” auch nicht allgemein die Erneuerung (nur) der
obersten Dachschicht. Andere Anhaltspunkte dafiir, dass sich ein allgemeiner, eindeutiger Sprachgebrauch hinsichtlich
der Formulierung, ein Dach sei in einem bestimmten Jahr komplett erneuert worden, gebildet hat, sind nicht erkennbar.
Nach der Online-Enzyklopddie Wikipedia ist ein Dach ,im Bauwesen eine Konstruktion, die darunterliegende Riume und
Flachen nach oben hin abschliefst und sie dadurch vor Sonne, Witterung und anderen von oben eindringenden Einfliissen
schiitzt” Mit dieser Formulierung aus dem Bereich des Bauwesens wird nicht ein allgemeiner Sprachgebrauch wieder-
gegeben, sondern lediglich die Funktion eines Dachs -wiederum nur im Allgemeinen - beschrieben. Systematisch ergibt

sich auch aus der Anlage 3 Nr. 4 zu § 9 EnEV in der zum Zeitpunkt der Sanierung des Dachs geltenden Fassung nichts
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anderes. Zwar werden auch dort die Begriffe ,Dach” und ,Erneuerung” verwendet. Wiederum wird die dufSere Dachhaut
aber nur als einer von mehreren Bestandteilen des Dachs genannt, was tendenziell gegen den Verkaufer zugrunde ge-
legten allgemeinen Sprachgebrauch spricht. Zudem ist zu berticksichtigen, dass die Vorschriften des EnEV einen tech-
nischen und nicht einen allgemeinen Sprachgebrauch wiedergeben. Was mit einer Kompletterneuerung eines Dachs
gemeint ist, kann somit nicht allgemein bestimmt werden, weil es fiir das Verstidndnis auf den jeweiligen Dachtyp und die
jeweiligen Bestandteile (Schichten) des Dachaufbaus ankommt. Wird angegeben, dass das Dach in einem bestimmten Jahr
komplett erneuert worden sei, kdnnen zudem auch die in diesem Jahr geltenden Vorschriften tiber die Anforderungen an
eine Kompletterneuerung das Verstdndnis beeinflussen. Somit kommt es vorliegend darauf an, ob nach dem Inhalt des
Exposés ein durchschnittlicher Kiufer eine vollstindige Erneuerung des Dachs einschliefslich Unterkonstruktion und
Dammung erwarten konnte. Dies ist vorliegend zu bejahen, da der Dachtyp aus einer mehrschichtigen Einheit (Bitum-
schicht/Sparren/Dammung) bestand und die zum Zeitpunkt der Erneuerungsmaf$nahme vorherrschende technischen
Vorschriften eine Erneuerung nur bei Austausch mehrere Schichten nahelegen. Somit konnte der Kéufer erwarten, dass
2009 nicht nur die Oberschicht des Daches, sondern auch der Unterbau und die Ddmmung ausgetauscht wurden. Das
Nichtvorliegen dieser Eigenschaft ist eine Negativabweichung und stellt einen Mangel dar.
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BVerfG - 2 BvR 2189/22, Beschl. v. 9.12.2024 (Wiederholungswahl des Berliner Abgeordnetenhauses)

Die Verfassungsbeschwerde gegen das Urteil des Verfassungsgerichtshofes des Landes Berlin, mit dem die Wahlen zum
19. Berliner Abgeordnetenhaus und zu den Berliner Bezirksverordnetenversammlungen am 26.9.2021 fiir ungtltig erklart
wurden, ist nicht statthaft. Anders als von den Beschwerdefithrern angenommen, ist bei der Feststellung einer Verlet-
zung des Homogenitdtsgebots des Art. 28 Abs. 1 GG auf eine Gesamtbetrachtung der Verfassungspraxis in einem Land

abzustellen.

BVerfG - 1 BvR 548/22, Urt. v. 14.1.2024 (Ubernahme von Polizeikosten bei Hochrisikospielen)

Die Verfassung kennt keinen allgemeinen Grundsatz, nach dem die polizeiliche Sicherheitsvorsorge durchgangig kosten-
frei zur Verfiigung gestellt werden muss. Sie ist keine allgemeine staatliche Tétigkeit, die zwingend ausschliefdlich aus
dem Steueraufkommen zu finanzieren ist. Die Verfassung verlangt auch nicht, Polizeikosten nur Storerinnen und Storern
oder solchen Personen aufzuerlegen, die nach den Vorschriften des Polizeigesetzes anstelle der Storerinnen und Storer
in Anspruch genommen werden konnen oder die sich rechtswidrig verhalten.

Eine Gebiihr ist nur dann angemessen, wenn sie auch tatséchlich als Gegenleistung fiir eine individuell zurechenbare
Leistung erhoben wird. Dabei hat der Gebithrengesetzgeber zwar einen weiten Entscheidungs- und Gestaltungsspiel-
raum, welche individuell zurechenbaren 6ffentlichen Leistungen er einer Gebithrenpflicht unterwerfen will. Dieser Spiel-
raum ist aber dann iberschritten, wenn kein konkreter Bezug zwischen dem gesetzlich definierten Vorzug und dem
Abgabepflichtigen mehr erkennbar ist. Die individuell-konkrete Zurechenbarkeit kann insbesondere gegeben sein, wenn
die offentliche Leistung mit konkreten Vorteilen verbunden ist oder individuell veranlasst wurde, insbesondere bei einer
das tbliche Maf iiberschreitenden ,Sondernutzung” offentlicher Sachen mit einer besonderen Inanspruchnahme be-

grenzter staatlicher Ressourcen.

BVerfG - 1 BvR 1182 /24, Beschl. v. 16.1.2025 (Verletzung der Meinungsfreiheit)

Die angegriffenen Entscheidungen der Instanzgerichte iiber die strafrechtliche Verurteilung wegen Beleidigung verlet-
zen die Beschwerdefiihrerin in ihrem Grundrecht auf Meinungsfreiheit aus Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG. Sie kniipfen an die Au-
serungen der Beschwerdefiihrerin zur Mandatsfiihrung des ihr vertraglich verbundenen Rechtsanwalts und zu dessen
Person an, wonach der Rechtsanwalt ihr ,absichtlich Schaden baue*, sie ,betriige” und ,inkompetent” sei.

Um zu einer verfassungsrechtlich tragfahigen Verurteilung gemafs § 185 StGB zu gelangen, wire eine kontextspezifi-
sche Abwégung zwischen der Meinungsfreiheit der Beschwerdefiihrerin und dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des
betroffenen Rechtsanwalts erforderlich gewesen. Dabei wiren bei der Einstufung der inkriminierten Auf3erungen als
ehrherabsetzender und strafbewehrter Ausdruck der Missachtung des Betroffenen die konkreten Umsténde des Falls,
insbesondere die Veranlassung durch die Mandatsfiihrung des Betroffenen, die fehlende Breitenwirkung der nur bilateral
erfolgten AuRRerungen und die Betroffenheit der Beschwerdefiihrerin durch den Verlauf des versicherungsrechtlichen

Rechtsstreits zu berticksichtigen gewesen.

EuGH - C-295/23, Urt. v. 19.12.2024 (Unionsrechtskonformitit des Fremdbesitzerverbots in §§ 59a ff. BRAO a.F.)

Art. 15 Abs. 2¢c und Abs. 3 der RL 2006/123 /EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 iiber Dienst-
leistungen im Binnenmarkt und Art. 63 AEUV sind dahin auszulegen, dass sie einer nationalen Regelung nicht entgegen-
stehen, nach der es unzuldssig ist, dass Geschiftsanteile an einer Rechtsanwaltsgesellschaft auf einen reinen Finanzin-
vestor ibertragen werden, der nicht die Absicht hat, in der Gesellschaft eine in dieser Regelung bezeichnete berufliche
Tatigkeit auszutiben, und die bei Zuwiderhandlung den Widerruf der Zulassung der betreffenden Rechtsanwaltsgesell-
schaft zur Rechtsanwaltschaft vorsieht.
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BVerwG - 6 C 4.23, Urt. v. 27.11.2024 (versammlungsrechtlicher Schutz eines Protestcamps)

Auf den grundrechtlichen Schutz des Veranstalters nach Art. 8 Abs. 1 GG kann sich bei einem Zusammenschluss von meh-
reren Tragern einer Grofsveranstaltung auch derjenige berufen, der lediglich als Mit-Veranstalter die Versammlung in
eigenem Namen bewirbt, im Vorfeld tiber Ort, Zeitpunkt, Art und Inhalt der Versammlung mitentscheidet, fiir die Planung
und Organisation der Veranstaltung in Teilen Verantwortung tragt und gemeinsam mit anderen die Organisationsgewalt

ausiibt, wenn diese Umsténde der Versammlungsbehorde bekannt waren oder sie sie zumindest hitte erkennen kdnnen.

BVerwG - 6 C 5.23, Urt. v. 12.2.2015 (Anforderungen an die Wahlberichterstattung)

Das redaktionelle Konzept fiir die Wahlberichterstattung bei der Wahl zum Brandenburgischen Landtag 2019, wonach
der beklagte Rundfunk alle Parteien gesondert priasentiert, deren geschatzter Stimmenanteil tiber 4 % lag, ist nicht zu
beanstanden. Dass dieses Konzept mit EinbufSen an Sichtbarkeit fiir kleinere Parteien verbunden war, ist mit dem Grund-
satz der Chancengleichheit der Parteien aus Art. 21 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar, der Abstufungen nach der Be-
deutung der Parteien erlaubt. Insbesondere war der beklagte Rundfunk nicht verpflichtet, konzeptionell Vorkehrungen

fiir eine Berticksichtigung von "Achtungserfolgen" kleinerer Parteien zu treffen.

BVerwG - 2 C 4.24, Urt. v. 13.2.2025 (gesundheitliche Eignung fiir Polizeidienst)

Die gesundheitliche Eignung fiir den Polizeidienst ist anzunehmen, wenn die Bewerber den besonderen Anforderungen
dieses Dienstes gentigen. Dies gilt nicht nur fiir den aktuellen Gesundheitszustand, sondern auch fiir kiinftige Entwick-
lungen, die angesichts einer bekannten Vorerkrankung zu erwarten sind. Bei einem gegenwartig voll polizeidienstfdhigen
Bewerber kann die gesundheitliche Eignung verneint werden, wenn tatsichliche Anhaltspunkte die Annahme rechtfer-
tigen, dass mit tiberwiegender Wahrscheinlichkeit vom Eintritt der Polizeidienstunfdhigkeit vor Erreichen der gesetz-

lichen Altersgrenze auszugehen ist.

OVG NRW -10 A 2281/23, Urt. v. 27.11.2024 (Verhiltnis von Denkmalschutz und erneuerbaren Energien)

In die nach § 9 Abs. 3 S. 1Alt. 2 DSchG NRW vorzunehmende Abwagung ist geméafs § 2 S. 2 EEG das Interesse am Ausbau der
erneuerbaren Energien gegentiber den Belangen des Denkmalschutzes als regelmafsig vorrangiger Belang einzustellen.
Dasin § 2 S. 1 EEG verankerte iberragende 6ffentliche Interesse an der Errichtung von Einrichtungen zur Erzeugung von
Strom aus erneuerbaren Energien kann nur ausnahmsweise itberwunden werden. Ob ein Ausnahmefall vorliegt, in dem
die Belange des Denkmalschutzes tiberwiegen, beurteilt sich ausgehend von den Griinden der Unterschutzstellung an-
hand der besonderen Umsténde des Einzelfalls.

OVG NRW - 13 B 105/25, Beschl. v. 14.2.2025 (Ausschluss des BSW von der ,Wahlarena®)

Der Ausschluss der Antragstellerin von der ,Wahlarena“ steht mit dem redaktionellen Konzept der Sendung in Einklang.
Die angesichts dieses redaktionellen Konzepts erfolgte Auswahl der Teilnehmer ist nicht zu beanstanden. Es entspricht
jedenfalls der Bedeutung der Parteien und damit ihrem abgestuften Recht auf Chancengleichheit, die Antragstellerin
anders als die vier eingeladenen Parteien einzuordnen.

Das Beschwerdevorbringen rechtfertigt ferner nicht die Annahme, die Antragstellerin werde im Gesamtprogramm der

offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten nicht ihrer Bedeutung geméafs angemessen berticksichtigt.
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VG Regensburg - RO 9 K 24.782, Urt. v. 7.10.2024 (Reichweite der Einbiirgerungsvoraussetzungen)
Das Bekenntnis nach § 10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1a StAG zur besonderen historischen Verantwortung Deutschlands fiir die natio-
nalsozialistische Unrechtsherrschaft und ihre Folgen, insbesondere fiir den Schutz jiidischen Lebens, verlangt auch ein

inhaltlich wirksames Bekenntnis des Einbilirgerungsbewerbers zur Anerkennung des Existenzrechts des Staates Israel.
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BGH 1 StR 189/23, Urt. v. 23.01.2024 (Erpresserischer Menschenraub mit Todesfolge)

Die Angeklagten A und B fassten den gemeinsamen Tatplan, den wohlhabenden O in seinem Anwesen zu tiberfallen und
die Herausgabe von Bargeld und anderen Wertgegenstidnden zu erzwingen. Da der A dem O bekannt war, sollte der Ge-
schadigte ihn nicht zu Gesicht bekommen. A wartete im Auto, wihrend B allein in das Haus eindrang. Wahrend der Tat
eskalierte die Lage und auch A kam in die Wohnung. A beschloss, den O zu téten, um zu verhindern, dass dieser ihn an-
zeigen werde. A trat von hinten an den O heran, brachte ihn zu Boden und wiirgte ihn unter erheblichem Krafteinsatz,
wodurch O verstarb. Fir B kam die Tétung tiberraschend, aber er blieb untitig und sah dem Geschehen aus nichster
Nahe zu, obwohl es ihm mdglich gewesen wire, den A von der weiteren Tatausfiihrung abzuhalten.

A wurde vom LG wegen Mordes in Tateinheit mit rauberischer Erpressung mit Todesfolge zu einer lebenslangen Frei-
heitsstrafe verurteilt. B dagegen wurde urspriinglich lediglich wegen rduberischer Erpressung verurteilt, wohingegen
eine Strafbarkeit wegen Totschlags durch Unterlassen mangels Garantenstellung abgelehnt wurde. Nach Aufhebung des
Urteils und Zuriickverweisung in der Revision (1 StR 286,/20) wurde B in der Neuauflage des Prozesses vor dem LG wegen
erpresserischen Menschenraubs in Tateinheit mit rauberischer Erpressung und wegen unterlassener Hilfeleistung ver-
urteilt. Die von den Nebenkldgerinnen und des Angeklagten eingelegten Revisionen hatten jeweils Erfolg. Der BGH hob
den Strafausspruch auf und dnderte den Schuldspruch in eine Verurteilung des B wegen erpresserischen Menschenraubs
mit Todesfolge (§ 239a Abs. 1, Abs. 3 StGB) in Tateinheit mit rduberischer Erpressung (§ 255 StGB). Die Schuldspruch-
anderung wurde wie folgt begriindet: Nach dem BGH schiitze § 239a StGB nicht nur die Willensfreiheit des Gendtigten,
sondern auch dessen korperliche Integritét. Der fiir § 239a Abs. 3 StGB erforderliche qualifikationsspezifische und aus
der konkreten Schutzrichtung der Norm zu bestimmende Zusammenhang sei deshalb auch dann gegeben, wenn der Tod
des Opfers als Folge der dem Opfer wahrend der Bemichtigungslage widerfahrenen Behandlung eintrete, wobei die Es-
kalationsgefahr mit zunehmender Dauer der Gefangenschaft regelmaf3ig zunehme. Daher habe sich im vorliegenden Fall
mit dem Tod des Hauseigentiimers das deliktsspezifische Risiko verwirklicht. Gerade der Umstand, dass der Tater, der
dem Opfer personlich bekannt war, das Haus ebenfalls betreten habe, habe fiir die Geisel eine brandgefahrliche Situation
geschaffen. Obwohl die Tétung durch den Fahrer nicht zum gemeinsamen Tatplan gehort habe, sei der Exzess dem B

dennoch zuzurechnen, weil der Fahrer kein Dritter, sondern Mittéter des erpresserischen Menschenraubs gewesen sei.

BGH 3 StR 157/23, Urt. v. 25.01.2024 (Geféhrliche Korperverletzung i.S.v. § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB)

Der Angeklagte A rannte nach einem Streit hinter dem Geschadigten G her und schlug ihm von hinten unvermittelt mit
der Faust ins Gesicht. G ging zu Boden und blieb dort liegen. Sodann versetzte A, der Turnschuhe mit weicher Sohle trug,
dem G einen von oben nach unten mit der Fufsohle gefithrten Tritt in sein Gesicht. G verlor hierdurch das Bewusstsein,
erlitt mehrere Frakturen und musste im Krankenhaus operiert werden sowie sieben Tage dort verbleiben. Einige Wochen
spater kam A zu einem Streit dazu und versetzte dem N unvermittelt einen kraftigen Faustschlag in dessen Gesicht, wo-
durch dieser sofort bewusstlos zu Boden ging. N erlitt mehrere Knochenbriiche im Gesicht, musste operiert werden und
wurde intensivmedizinisch versorgt. Er trug einen Dauerschaden am rechten Auge davon, infolge dessen er nicht mehr
in der Lage ist, Abstédnde einzuschitzen, sodass er in seinem Beruf keine Maschinen mehr bedienen darf. Das LG wertete
die erste Tat als gefahrliche Korperverletzung mittels einer das Leben gefahrdenden Behandlung (§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB)
und die zweite Tat als einfache Korperverletzung (§ 223 StGB).

Der BGH hob den Schuldspruch im zweiten Fall auf und verwies die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an
eine andere Strafkammer des LG zuriick. Zur Begriindung fithrte der BGH aus, dass das LG im zweiten Fall eine Strafbarkeit
des A wegen gefahrlicher Korperverletzung mittels einer das Leben gefahrdenden Behandlung (§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB)
nicht tragfihig verneint habe. Eine gefahrliche Korperverletzung i.S.v. § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB erfordere zwar nicht, dass
das Opfer tatsichlich in Lebensgefahr gerate. Jedoch miisse die Einwirkung durch den Tater nach den Umsténden ge-

nerell geeignet sein, das Leben des Opfers zu gefdhrden. Um die gegeniiber der ,einfachen“ Korperverletzung hohere
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Strafandrohung begriinden zu kénnen, komme es mafSgebend auf die Gefahrlichkeit der Tathandlung, nicht aber auf die
eingetretenen Verletzungen an. Ein heftiger Schlag gegen den Kopf des Opfers konne eine das Leben gefahrdende Be-
handlung sein, wenn er nach der Art der Ausfiihrung der Verletzungshandlung im Einzelfall zu lebensgefdhrlichen Ver-
letzungen fiihren kann. Insbesondere gelte dies fiir kréaftige Fausthiebe gegen den Kopf, insbesondere gegen die Schlifen-
region. Das LG habe dies in den Urteilsgriinden nur unzureichend gewtirdigt. So habe es lediglich angemerkt, dass eine
tatsdchlich lebensbedrohliche Hirnblutung ausgeblieben sei und sich nicht weiter damit befasst, dass es fiir die Quali-
fikation nach Nr. 5 nicht auf den eingetretenen Verletzungserfolg, sondern auf die grundsétzliche Geeignetheit der Tat-
handlung ankomme. Die Strafkammer hétte, so der BGH, in ihre Erwdgungen einbeziehen miissen, dass der N aufgrund
eines einzigen Fausthiebes in das Gesicht sogleich bewusstlos wurde und auf der Stelle zu Boden gefallen sei. Dies deute
nach Ansicht des BGH auf einen mit aufSergewohnlich grofSer Kraft gefiihrten Schlag hin.

BGH 5 StR 580/23, Beschl. v. 13.02.2024 (sukzessive Mittiterschaft beim Diebstahl)

Der Angekl. A gehorte zu einer Bande, die in Deutschland Autos stahl und in Polen verauf3erte. Bei einer Tat entwendeten
in Hamburg operierende Mitglieder der Gruppe zwei Kraftfahrzeuge und stellten sie etwas entfernt ab. Dann informier-
ten sie den polnischen Teil der Gruppe, woraufhin A und zwei weitere Tatgenossen mit gefdlschten Kennzeichendublet-
ten anriickten und die Fahrzeuge damit nach Polen tiberfiihren wollten. Da jedoch eines der Fahrzeuge vorzeitig entdeckt
und observiert worden war, konnten sie von der Polizei verhaftet werden. Ebenso wie die anderen Mitglieder beabsich-
tigte auch der A, sich hierdurch eine nicht nur voriibergehende Einnahmequelle von einigem Umfang zu verschaffen und
daraus seinen Lebensunterhalt zu bestreiten.

Das LG verurteilte den A wegen schweren Bandendiebstahls in zwei Fallen. Auf seine Revision zum BGH hin wurde der
Schuldspruch aufgehoben und zu neuer Entscheidung und Verhandlung zurtickverwiesen. Zur Begriindung fiihrte der
BGH aus, dass der A seinen Tatbeitrag erst nach Beendigung des Diebstahls geleistet habe, so dass eine sukzessive Mit-
taterschaft (§ 25 Abs. 2 StGB) nicht mehr in Betracht komme. Ein Diebstahl sei laut BGH niamlich bereits beendet, wenn
die Tater das Fahrzeug nach dem Diebstahl einige Kilometer entfernt umparken und damit dem Besitzer den Zugriff
entziehen und selbst den gesicherten Gewahrsam am Fahrzeug erlangen. Nach Tatbeendigung konnten Beteiligungs-
handlungen Dritter - wie hier die des Angeklagten - lediglich noch den Tatbestand der Hehlerei gem. § 259 StGB oder
der Beglinstigung gem. § 257 StGB erfiillen. Hier stehe folglich auch eine versuchte Bandenhehlerei nach § 260a Abs. 1
StGB im Raum.
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Vorbemerkungen zur Kategorie Studienpraxis

Die im folgenden Abschnitt dargestellten Sachverhalte und
Losungen sind, bis auf kleine redaktionelle Anderungen in
Rechtschreibung und Uberschriftenfettung, Originale.
Vielen Studierenden féllt es schwer, die juristische Beno-
tungskultur nachzuvollziehen, der Vergleich eigener Leis-
tungen und Noten mit den hier verdffentlichten Beispielen
aus unserer Rubrik Studienpraxis kann helfen und eine
Orientierungshilfe sein. Mehr aber auch nicht.

Die veroffentlichten Losungen sollen, zusammen mit
der zugehodrigen Note und knappen Anmerkungen,
eine bessere Orientierung bei der Hausarbeiten- und
Klausurvorbereitung ermoglichen. Wéhrend zahlreiche
Ausbildungszeitschriften Musterklausuren mit Muster-
l6sungen verdffentlichen, bietet die hiesige Rubrik bewusst
Studierendenklausuren.

Die Losungen sind von Kommilitoninnen und Kommili-
tonen unter Zeitdruck, unter dem bekannten Lernstress
der Klausurenphase und wahrscheinlich auch mit 400
Mitstreiterinnen und Mitstreitern im gleichen Raum im

Hochsommer erstellt worden - echte Bedingungen eben.

Diese Authentizitit der Beitrige ist Chance und Gefahr

zugleich.

Es besteht die Chance, sich mit der Leistung zu identifizie-
ren. Musterlésungen und entsprechende Veroffentli-
chungen von Mustertexten in Ausbildungszeitschriften
sind sinnvoll, aber als Vorlage fiir die Studienpraxis wenig
realistisch. Moglicherweise wird aber bei der Lektiire
dieses Abschnitts deutlich, dass nicht jedes Gutachten
einer Musterlosung gleichen muss, um eine ordentliche

Benotung zu erreichen.

Die abgedruckten Losungen enthalten moglicherweise
kleine Fehler, Unvollstandigkeiten und Formulierungs-
schwichen und sind trotzdem tiberdurchschnittlich gut

bewertet worden.

Damit besteht die erste Chance zur Erkenntnis: Gute
Leistungen sind nicht unerreichbar. Folglich besteht die
Chance, in einer der nichsten Ausgaben die eigene Leis-
tung zu verodffentlichen. Bei gewissenhafter Vorbereitung,

gutem Judiz und ordentlichem Time-Management steht
einer guten Note nichts im Wege.

Es besteht die Gefahr, dass die Fehler, Unvollstindigkeiten
und Formulierungsschwéchen, die mit jeder Authentizitit
einhergehen, falsche Vorbilder sind.

Wer unreflekiert andere Leistungen {ibernimmt, produ-
ziert keine eigene Erkenntnis, sondern reproduziert nur
fremdes Wissen. Deswegen ist jedes hier abgedruckte
Gutachten auch eine Aufgabe an die Leserinnen und Leser.
Bei jeder Zeile miissen sich selbst die folgenden Fragen

gestellt werden:

- Ist dieser Teil der Bearbeitung représentativ fiir die
Gesamtnote?

- Welche Teile der Bearbeitung sind meiner Meinung nach

besonders gut gelungen?

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

- Ist der Sachverhalt tiber- oder unterdurchschnittlich
anspruchsvoll? Kénnen bei der Benotung, insbesondere
inhaltlich einfacher Fragenkomplexe, Form und Stil
besonders in die Bewertung einfliefen?

- Was konnte ich (ehrlicherweise) besser als der
Losungsvorschlag, an welchen Punkten hétte ich selbst

weniger geschickt geprift und formuliert?

- Wiéreichin der Lage, ein derartiges Gutachten auch in der
Stresssituation einer Abschlussklausur zu produzieren?

Es besteht aufserdem die Gefahr, eine Art mathematische
Vergleichbarkeit in der Benotung juristischer Leistungen
zu suchen, die es nicht gibt.

Die Idee: ,Wenn das 13 Punkte sind, ist das meine letzte
Klausur aber auch!” tragt nicht, sie ist Ausdruck der
Suche einer einfachen Antwort auf eine komplizierte
(Benotungs-)Frage.
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Die Bewertung der Herleitung einer Argumentation, die
Schwerpunktsetzung, Formulierungsvermdgen und Uber-
zeugungskraft sind ,weiche” Bewertungskriterien, die sich
einer absoluten Vergleichbarkeit (und Uberpriifbarkeit)

entziehen.

Auch, wenn die hier abgedruckte Leistung 12 oder mehr
Punkte erreicht hat, heifst das nicht, dass dieses beim

nachsten Mal wieder der Fall sein muss.

Rechtsprechungslinien kénnen sich andern, Literatur-
meinungen werden ausdifferenziert, verworfen oder
gewinnen an Einfluss, fir die eigene Bearbeitung kann
mehr oder weniger Zeit zur Verfligung stehen oder der
Priifer hat einen aufSsergewohnlich guten (oder schlechten)
Tag.

Die Redaktion bittet deswegen alle Leserinnen und
Leser, bei der Lektiire dieses Abschnitts gewissenhaft

vorzugehen.

Die Veroffentlichung von Studienleistungen ist Mittel zum
Zweck - nicht Selbstzweck.

Trotzdem, gerade deswegen, wollen wir weiterhin quali-
tativ hochwertige Beitrdge in unserer Rubrik Studienpraxis
veroffentlichen.

Hierzu brauchen wir Hilfe: Wenn Du tberdurchschnitt-
liche (Benotung von Zwischenprifungsleistungen mit
mind. 15 Punkten; von Klausuren und Hausarbeiten aus
den Grofden Ubungen sowie Studienarbeiten mit mind. 14
Punkten) Studienleistungen hast, die Du gern veroffentli-

chen mochtest, sprich uns bitte unter
redaktion@hanoverlawreview.de
an.

Ahnliches gilt fiir die sogenannten “Studienklausuren”
Nach unserem ersten Jahr haben wir uns entschieden,
umfangreiche Klausuren und deren Losungen selbst zu
erstellen, zu lektorieren und abzudrucken.

Wir wollen so einem Gedanken der Hanover Law Review
noch weiter Rechnung tragen. Nicht nur die Leserinnen
und Leser unserer Zeitschrift sollen dazulernen konnen,
auch unsere Redaktionsmitglieder. Das angeleitete Kon-
zipieren eines Sachverhaltes, das (mit FufSnoten belegte)

Losen und die resultierende Auseinandersetzung mit den
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entsprechenden Problemen, Meinungsstreitigkeiten, Defi-
nitionen und Subsumtionen sind dufSerst lehrreich.

Wir wiinschen viel Erfolg und Freude bei der Lektiire.
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Klausur in der Ubung im Zivilrecht fiir Fortgeschrittene, 15 Punkte

stud. iur. Morris Timme

Die Klausur ist in der Veranstaltung Ubung im Zivilrecht fiir Fortgeschrittene im Sommersemester 2024 an der Juristi-
schen Fakultét der Leibniz Universitat Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebiihrt dabei Prof. Dr. Malte Kramme,

der sich mit der Verdffentlichung des Sachverhalts einverstanden erklért hat.

Sachverhalt

Toni (T) ist Alleinerbe seines Onkels Ole (O). Aus Materiellem macht sich T aber nichts. Dafiir hegt er schon lange
den Plan, sein Jurastudium zu schmeifSsen und stattdessen an der Algarve in Portugals Siiden zu surfen, Yoga zu
praktizieren und dort ein erfiilltes Leben als Hippie zu fiihren. Da es dafiir aber mehr als nur Luft und Liebe bedarf,

mochte er den Nachlass in Geld umsetzen.

Das von O bewohnte Haus mdchte er an Lisa (L) verkaufen. T und L einigen sich auf einen Kaufpreis von 450.000
Euro. Um Grunderwerbssteuer zu sparen, solle, so L, vor dem Notar nur ein Kaufpreis von 350.000 Euro beurkun-
det werden. Die restlichen 100.000 Euro konne T vorab in bar bekommen. T ist einverstanden. Nachdem L die
100.000 Euro an T tGibergeben hat und der Kaufvertrag iiber 350.000 Euro vor dem Notar beurkundet worden ist,
kommen L Zweifel, ob der Vorschlag klug gewesen ist. Sie fordert von T die Riickzahlung der 100.000 Euro.

1. Hat L gegen T einen Anspruch auf Riickzahlung der 100.000 Euro?

Ferner findet T im Nachlass von O eine Uhr. T, der sich etwas mit Uhren auskennt, hilt sie fiir die Falschung einer
Nolex Subway, die hochstens 200 Euro wert ist. Zu diesem Preis verdufSert er sie auch an Pierre (P). Spater erfahrt
T von einem befreundeten Uhrenhéindler, dem er ein Foto der Uhr gezeigt hat, dass die Uhr wohl doch echt ist und
mindestens 1.000 Euro wert ist. Daraufhin erklart T ggi. P, dass samtliche Geschéfte rund um die Uhr ,null und

nichtig“ seien und er die Uhr zurtickfordere.
2. Hat T gegen P einen Anspruch auf Herausgabe der Uhr?

In seinem Testament hatte O noch eine Statue erwahnt. Diese habe er vor Jahren seiner Freundin Fernanda (F) ge-
liehen. T wendet sich daraufhin an F und bittet sie um Riickgabe der Statue. Da F jedoch irrig davon ausgeht, dass
ihr die Statue geschenkt worden ist, und sie in ihrem Garten eine so gute Figur mache, weigert sich F, die Statue
herauszugeben. Da T so bald wie mdglich nach Portugal aufbrechen will, macht er kurzen Prozess: Er fahrt nachts
zum Grundsttick der F und nimmt die Statue mit. F sieht nur die Ricklichter, als T mit Vollgas und mit der Statue im

Kofferraum wegfahrt.

3. Hat F gegen T einen Anspruch auf Herausgabe der Statue?

) I. L ist Eigentiimer
(GUTACHTERLICHE LOSUNG S

Daftir misste L zunidchst Eigentiimerin i.S.d. § 903 der
Frage 1 100.000 Euro sein. Es handelt sich um eine Barzahlung, so-
A. Anspruch T gegen L gem. § 985 BGB! dass es sich bei den Geldscheinen um korperliche Gegen-
T konnte gegen L einen Anspruch auf Herausgabe der stdndeiS.d. § 90 handelt.

100.000 Euro gem. § 985 haben.

! §§ ohne nihere Kennzeichnung sind solche des Biirgerlichen Gesetzbuches.
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1. Urspriinglich

Urspriinglich war L Eigentiimerin der Geldscheine.

2. Verlust an T gem. § 929 S. 1

L kénnte das Eigentum an den Geldscheinen jedoch durch
Ubergabe und Ubereignung an T gem. § 929 S. 1 verloren
haben.

a) Einigung

Dafiir missten sich L und T dinglich geeinigt haben,
§ 929 S. 1. Eine Einigung kommt durch zwei iibereinstim-
mende, aufeinander bezogene Willenserklarungen in Form
von Angebot und Annahme (§§ 145 ff.) zustande.

aa) Angebot durch L

L kénnte dem T ein Angebot gerichtet auf den Eigentums-
erwerb an den Geldscheinen gemacht haben. Ein Angebot
ist eine einseitige, empfangsbediirftige Willenserkldrung,
durch die ein Vertragsschluss einem anderen in der Art
unterbreitet wird, dass das Zustandekommen nur von dem
unbedingten Einverstdndnis des anderen Teils abhdngt. L
schlug dem T vor, diesem Eigentum an den Geldscheinen
vor Beurkundung des Grundstiickskaufvertrages zu ver-
schaffen. Auch die essentialia negotii waren hinreichend
bestimmt. Ein Angebot der L liegt vor. Mangels entgegen-
stehender Sachverhaltsangaben ging die Willenserklarung

dem T auch zu.

bb) Annahme durch T

T misste das Angebot der L auf Eigentumsiibertragung
nach § 929 S. 1 auch angenommen haben. Eine Annahme
ist eine einseitige, grundsétzlich empfangsbediirftige Wil-
lenserkldrung, durch die einem dargebotenen Vertrags-
schluss unbedingt zugestimmt wird. Laut Sachverhalt war
T mit dem Angebot einverstanden, mithin liegt eine An-
nahme vor.

cc) Zwischenergebnis
L und T haben sich tiber die Ubergabe und Ubereignung
der Geldscheine dinglich geeinigt, § 929 S. 1.

b) Ubergabe

Gem. § 929 S. 1 miisste L die Geldscheine an T auch tiber-
geben haben. Eine Ubergabe i.S. dieser Vorschrift liegt vor,
wenn der VerdufSerer jeglichen Besitzrest verliert, wah-
rend der Erwerber auf Veranlassung des Verduferers zu-
mindest mittelbaren Besitz erhdlt. Laut Sachverhalt fand
eine Ubergabe statt.
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c) Einigsein
L und T miissten sich im Zeitpunkt der Ubergabe noch ei-

nig gewesen sein, wovon hier auszugehen ist.

d) Verfiigungsberechtigung und -befugnis der L

L misste zur Verfligung berechtigt und befugt gewesen
sein. Verfligungsberechtigt ist der Eigentiimer der Sache
oder der von ihm dazu Erméchtigte. Verfiigungsbefugnis
ist gegeben, wenn keine Verfiigungsverbote vorliegen. L
ist Eigentiimerin der Geldscheine, Verfligungsverbote sind
nicht ersichtlich. L war verfiigungsberechtigt und -befugt.

3. Zwischenergebnis
L hat ihr Eigentum an den Geldscheinen an T gem. § 929 S.1

verloren.

II. Ergebnis
Mangels Eigentiimerstellung der L scheidet ein Anspruch
auf Herausgabe gem. § 985 gegen T aus.

B. Andere dingliche Anspriiche

Es sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass Anspriiche
der L gegen T auf Herausgabe der Geldscheine gem. §§ 861
Abs. 1,1007 Abs. 1, 2 bestehen.

C. Anspruch L gegen T gem. § 812 Abs.1S.1Alt. 1

L kénnte gegen T einen Anspruch auf Riickzahlung der
100.000 Euro wegen ungerechtfertigter Bereicherung aus
einer Leistungskondiktion gem. § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1 haben.

I. Etwas erlangt

Dafiir miisste T etwas erlangt haben. Darunter wird jede
vorteilhafte Rechtsposition verstanden. Vorliegend hat T
Eigentum an den Geldscheinen erlangt und somit etwas
i.S.d. § 812 erlangt.

IL. Durch Leistung

T misste das Eigentum an den Geldscheinen durch Leis-
tung der L erlangt haben. Leistung ist jede bewusste und
zweckgerichtete Vermehrung fremden Vermogens. L hat
die Geldscheine an den T zur Erfillung einer vermeintlich
bestehenden Verbindlichkeit aus einem Grundstiickskauf-
vertrag gem. §§ 433, 311b Abs. 1 S. 1 iibereignet. Eine Leis-

tung der L liegt vor. Diese erfolgte auch bewusst.

III. Ohne Rechtsgrund
Die Leistung miisste auch ohne Rechtsgrund erfolgt sein.

Dies ist der Fall, wenn der Leistende dem Leistungsemp-
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fanger weder aus Vertrag noch kraft Gesetzes zur Leistung
verpflichtet ist. Die Leistungsverpflichtung der L kénnte
sich hier aus einem mit T geschlossenen Grundstiicks-
kaufvertrag gem. §§ 433 Abs. 1, 311b Abs. 1 S. 1 ergeben.

1. Einigung

L und T miissten sich tber die wesentlichen Vertragsbe-
standteile geeinigt haben. Laut Sachverhalt haben sich L
und T ber den Verkauf des Hauses des O, welches gem.
§1922 Abs. 1im Eigentum des Alleinerben T steht, zu einem
Verkaufspreis von 450.000 Euro geeinigt.

2. Form

Gem. § 311b bediirfen Vertrage tiber den Verkauf eines
Grundstiicks der notariellen Beurkundung. Problema-
tisch ist, dass hier nur ein Vertrag mit einem Kaufpreis von
350.000 Euro beurkundet wurde. T und L liefSen verein-
barungsgeméfs nur diesen Preis beurkunden, um Steuern
zu sparen. L und T haben ihre Willenserkldrungen aus dem
oben genannten Grund nur zum Schein abgegeben. Der
Vertrag, der beurkundet wurde, ist somit gemaf3 § 117 Abs. 1
nichtig.

a) Auswirkung auf die eigentliche Einigung

Gem. § 117 Abs. 2 finden fiir das durch das Scheingeschift
verdeckte Geschaft die fiir das Scheingeschift geltenden
Vorschriften Anwendung. Die Einigung tber einen Kauf-
preis von 450.000 Euro bedarf also auch der notariellen
Beurkundung. Diese fand nicht statt, sodass das verdeckte

Geschift, ebenso wie das Scheingeschéft, nichtig ist.

b) Zwischenergebnis
Aufgrund des VerstofSes gegen die Formvorschriften sind
das verdeckte Geschaft und das Scheingeschéft nichtig.

3. Zwischenergebnis
T erlangte Eigentum an den Geldscheinen ohne Rechts-
grund durch Leistung der L.

IV. Rechtsfolge

Da die Voraussetzungen des § 812 Abs. 1S. 1 vorliegen, muss
T das Erlangte, also das Eigentum an den Geldscheinen, an
L gem. § 818 Abs. 1 herausgeben.

D. Gesamtergebnis Frage 1
L hat gegen T einen Anspruch auf Rickzahlung der
100.000 Euro aus § 812 Abs. 1S. T Alt. 1.

Frage 2

A. Anspruch T gegen P gem. § 985

T kénnte gegen P einen Anspruch auf Herausgabe der Uhr
gem. § 985 haben. Dafiir miisste T Eigentiimer und P Be-

sitzer ohne Besitzrecht sein.

L. T ist Eigentiimer

T musste Eigentiimer der Uhr gem. § 903 sein.

1. Urspriinglich
Urspriinglich war O Eigentiimer, T hat das Eigentum als
Alleinerbe jedoch gem. § 1922 Abs. 1 erlangt.

2. Verlust an P gem. § 929 S. 1
T kénnte das Eigentum an der Uhr jedoch an P durch Uber-
gabe und Ubereignung gem. § 929 S. 1 verloren haben.

a) Einigung

T und P miissten sich dinglich tber den Eigentumsiiber-
gang von T an P geeinigt haben. Das ist mangels entgegen-
stehender Sachverhaltsangaben und wegen der Verdufde-

rung durch T an P anzunehmen.

aa) Unwirksamkeit wegen Anfechtung
Die Einigung konnte jedoch wegen Anfechtung durch T mit
ex-tunc-Wirkung gem. § 142 Abs. 1 nichtig sein.

(1) Anfechtungsgrund

Dafiir misste ein Anfechtungsgrund vorliegen. Vorliegend
konnte sich T tber verkehrswesentliche Eigenschaften
der Uhr geirrt haben, sodass ein Eigenschaftsirrtum gem.
§ 119 Abs. 2 vorldge. Eigenschaften sind rechtliche oder
tatsichliche Merkmale einer Person oder Sache, die ihr
dauerhaft und unmittelbar anhaften. Sie sind verkehrswe-
sentlich, wenn sie fiir die Wertschiatzung der Person oder
Sache ausschlaggebend sind. T ging davon aus, dass es sich
bei der Uhr um eine Filschung handelt und die Uhr nicht
tatsachlich von ,Nolex“ hergestellt wurde. Er irrte sich
mithin tGber den Hersteller der Uhr. Der Hersteller ist ein
Merkmal der Uhr, das ihr dauerhaft anhaftet und auch fir
die Wertschitzung, hier den Wert, welcher Ausfluss der
Wertschitzung ist, ausschlaggebend ist. Der Anfechtungs-
grund des Eigenschaftsirrtums gem. § 119 Abs. 2 liegt mit-
hin vor.

(2) Anfechtungserklirung und -frist
T misste die Anfechtung auch fristgemafs erklart ha-

ben, §§ 121 Abs. 1 S. 1, 143 Abs. 1. T hat ohne schuldhaf-
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tes Zogern die Anfechtung dem Anfechtungsgegner P
(vgl. § 143 Abs. 1, 2) erklart und somit fristgemafd nach
§121Abs.1S. 1.

(3) Kausalitit

Die Anfechtung miisste auch kausal fiir die Abgabe der Wil-
lenserkldrung gewesen sein. Hier bringt T zum Ausdruck,
dass er sowohl Verpflichtungs- als auch Verfiigungsge-
schéft anfechten und somit vernichten mochte. Der Irrtum
des T war jedoch nur fiir die Abgabe der Willenserklarung
bzgl. des Verpflichtungsgeschifts, hier der Kaufvertrag
gem. § 433, kausal. Hitte er von dem wahren Hersteller
gewusst, hitte er das Verpflichtungsgeschaft nur zu an-
deren Konditionen geschlossen. Das Verfiigungsgeschift,
also die Ubergabe und Ubereignung der Uhr, ist hingegen
rechtlich neutral. Er hitte die Uhr so oder so iibergeben,
nur das kausale Verpflichtungsgeschift ware zu anderen
Bedingungen geschlossen worden. Dass der Eigenschafts-
irrtum hier fir Verpflichtungs- und Verfligungsgeschaft
Anfechtungsgrund ist (Fehleridentitét), ist nicht ersicht-
lich. Somit war der Anfechtungsgrund fiir die Abgabe der
Willenserkldrung durch T bzgl. der dinglichen Einigung
nach § 929 S. 1 nicht kausal.

bb) Zwischenergebnis
Die Einigung ist nicht wegen Anfechtung gem. § 142 Abs. 1

unwirksam.

b) Ubergabe, Einigsein und Berechtigung

T miisste P die Uhr tibergeben haben. T und P miissten sich
im Zeitpunkt der Ubergabe einig gewesen sein. T miiss-
te auch verfiigungsberechtigt und -befugt gewesen sein.

Gem. Sachverhalt liegen diese Voraussetzungen vor.

3. Zwischenergebnis
T hat das Eigentum an der Uhr an P durch Ubergabe und
Ubereignung gem. § 929 S. 1 verloren.

I1. Ergebnis
T hat mangels Eigentiimereigenschaft keinen Anspruch auf
Herausgabe der Uhr gem. § 985 gegen P.

B. Andere dingliche Anspriiche

Da T den Besitz an der Uhr nicht durch verbotene Eigen-
macht verloren hat, scheidet ein Herausgabeanspruch gem.
§ 861 Abs. 1 aus. Auch war P bei Besitzerwerb nicht bos-
glaubig, sodass der Herausgabeanspruch gem. § 1007 Abs. 1
nicht in Betracht kommt. Die Uhr ist dem T auch nicht ab-
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handengekommen, sodass auch kein Herausgabeanspruch
gem. § 1007 Abs. 2 besteht.

C. Anspruch gem. § 812 Abs.1S.1Alt. 1

T koénnte gegen P einen Anspruch auf Herausgabe der Uhr
wegen ungerechtfertigter Bereicherung aus einer Leis-
tungskondiktion gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 haben.

I. Etwas erlangt durch Leistung des T

P misste etwas durch Leistung des T erlangt haben. P hat
das Eigentum an der Uhr erlangt, was eine rechtlich vor-
teilhafte Position darstellt. T hat die Uhr an P zur Erfillung
einer vermeintlich bestehenden Verbindlichkeit aus einem
Kaufvertrag gem. § 433 Abs. 1 iibereignet und somit das
Vermogen des P bewusst und zweckgerichtet vermehrt. P
hat das Eigentum an der Uhr durch Leistung des T erlangt.

II. Ohne Rechtsgrund

P miisste das Eigentum an der Uhr ohne Rechtsgrund er-
langt haben. Ein Rechtsgrund konnte hier in der Verpflich-
tung des T zur Ubergabe und Ubereignung der Uhr aus
einem Kaufvertrag mit P gem. § 433 Abs. 1 bestehen. T hat
den Kaufvertrag jedoch wirksam angefochten, sodass die-
ser gem. § 142 Abs. 1 ex-tunc nichtig ist. Mithin hat P das
Eigentum an der Uhr ohne Rechtsgrund erlangt.

I11. Rechtsfolge
P muss die Uhr an T gem. §§ 812 Abs. 1 S.1 Alt. 1, 818 Abs. 1
herausgeben.

D. Gesamtergebnis Frage 2
T hat gegen P einen Anspruch auf Herausgabe der Uhr
gem. §§ 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 1.

Frage 3

A. Anspruch F gegen T gem. § 985

Ein Eigentumserwerb der F an der Statue ist nicht ersicht-
lich. Ein Anspruch der F gegen T gem. § 985 auf Heraus-
gabe der Statue besteht nicht.

B. Anspruch F gegen T gem. § 861 Abs. 1

F konnte gegen T einen Anspruch auf Wiedereinrdumung
des Besitzes an der Statue wegen Besitzentzuges durch
verbotene Eigenmacht gem. § 861 Abs. 1 haben.

L. T ist jetziger Besitzer
Zunichst miisste T gegenwdrtiger Besitzer der Statue sein.
Besitz ist die von einem nattirlichen Herrschaftswillen ge-

tragene tatsichliche Sachherrschaft tiber eine Sache. Mit
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der Verstauung der Statue im Kofferraum und dem Weg-
fahren hat T mit Besitzwillen die tatsdchliche Sachherr-

schaft tiber die Statue erlangt. T ist gegenwartiger Besitzer.

IL. F ist fritherer Besitzer

F misste die frithere Besitzerin der Statue gewesen sein.
Laut Sachverhalt hatte F die Statue bis zur Mitnahme
durch T in ihrem Besitz und ist somit frithere Besitzerin.

III. Verbotene Eigenmacht

T miisste nach § 861 Abs. 1 der F den Besitz an der Sta-
tue durch verbotene Eigenmacht entzogen haben. Gem.
§ 858 Abs. 1 liegt verbotene Eigenmacht vor, wenn eine
Person dem Besitzer ohne dessen Willen den Besitz ent-
zieht oder ihn im Besitz stort und dies nicht gesetzlich ge-
stattet ist. Laut Sachverhalt mochte F den Besitz an der
Statue behalten. Durch die heimliche Mitnahme der Staue
hat T der F den Besitz an der Statue ohne ihren Willen ent-
zogen. Folglich hat T der F den Besitz an der Statue durch
verbotene Eigenmacht entzogen, §§ 861 Abs. 1, 858 Abs. 1.

IV. Fehlerhafter Besitz der T

T misste auch fehlerhaft besitzen. Da er den Besitz an der
Statue durch verbotene Eigenmacht erlangt hat, besitzt er
diese ggii. F gem. § 858 Abs. 2 S. 1 fehlerhaft.

V. Kein Ausschluss gem. § 861 Abs. 2
Der Anspruch der F dirfte nicht nach § 861 Abs. 2 ausge-
schlossen sein. Das ist nicht ersichtlich.

VI. Rechtsfolge

T hat die Statue gem. § 861 Abs. 1an F herauszugeben. T ist
Eigentiimer und F Besitzerin ohne Besitzrecht ggi. T. Die
Herausgabe der Statue scheint indes unbillig. Jedoch soll
der Eigentiimer einer Sache keine Selbstjustiz ggi. dem
nichtberechtigten Besitzer ausiiben, sondern vor Gericht
auf Herausgabe der Sache klagen. Eine Korrektur des Er-

gebnisses bedarf es daher nicht.

C. Anspruch F gegen T gem. § 1007 Abs. 1
F konnte gegen T einen Anspruch auf Herausgabe der Sta-
tue gem. § 1007 Abs. 1 haben.

I. Besitzverhiltnisse
Dafiir musste T gegenwértiger Besitzer und F friihere Be-
sitzerin der Statue sein, § 1007 Abs. 1. Das ist der Fall.

I1. Bosglaubigkeit

Gem. § 1007 Abs. 1 miisste T beim Besitzerwerb nicht in
gutem Glauben gewesen sein. Bosglaubig i.S. dieser Vor-
schrift ist, wer bei Besitzerwerb sein fehlendes Besitzrecht
kannte oder grob fahrlassig nicht kannte, vgl. § 932 Abs. 2.
Grob fahrldssig handelt, wer die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt aufSer Acht lasst und das tibersieht, was jedem in
dieser Situation hitte einleuchten miissen. Als T die Statue
wegfuhr und dort den Besitz an dieser begriindete, war er
sich seiner Eigentiimerstellung und dem fehlenden Besitz-
recht der F bewusst und ging mithin von einem Besitzrecht
seinerseits aus. T hatte sich jedoch bewusst sein miissen,
dass es nicht rechtens ist, dem Besitzer den Besitz in einer
Nacht- und Nebelaktion ohne dessen Willen zu entziehen,
sodass T sein fehlendes Besitzrecht grob fahrldssig nicht

kannte und somit bei Besitzerwerb bosglaubig war.

I1I. Rechtsfolge
T hat die Statue an F gem. § 1007 Abs. 1 herauszugeben.

D. Anspruch F gegen T gem. § 1007 Abs. 2 S. 1
F konnte gegen T einen Anspruch auf Herausgabe der Sta-
tue gem. § 1007 Abs. 2 S. 1 haben.

L. Besitzverhaltnisse
T ist gegenwartiger Besitzer und F frithere Besitzerin der
Statue.

I1. Abhandenkommen

Die Statue miisste der F verloren gegangen oder abhan-
dengekommen sein, § 1007 Abs. 2 S. 1. Eine Sache ist ab-
handengekommen, wenn der unmittelbare Besitzer den
Besitz ohne seinen Willen verloren hat. Der F wurde der
Besitz an der Statue durch verbotene Eigenmacht des T
entzogen (s.0.), mithin ohne ihren Willen. Die Statue ist der

F abhandengekommen.

I1I. Kein Ausschluss

Der Anspruch wére ausgeschlossen, wenn der Anspruchs-
gegner T Eigentimer der Statue wire oder diese ihm
wahrend seiner Besitzzeit vor dem Besitz der F abhan-
dengekommen wire, § 1007 Abs. II S. 1 a.E. T ist Eigentli-
mer der Statue, § 1922 Abs. 1. Der Anspruch der F ist gem.
§1007 Abs. 2 S.1a.E. ausgeschlossen.

IV. Ergebnis
F hat gegen T keinen Anspruch auf Herausgabe der Statue

gem. § 1007 Abs. 2 S. 1.
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E. Gesamtergebnis Frage 3
F hat gegen T Anspriiche auf Herausgabe der Statue nach
den §§ 861 Abs. 1, 1007 Abs. 2.

Vorum

Eine sehr erfreuliche und aufSerordentlich gute Klausur-
bearbeitung, die fast alle wesentlichen Probleme des Fal-
les anspricht und insbesondere Frage 1 und 2 tberzeu-
gend 10st. Einzig die dolo-agit-Einrede im Verhéltnis mit
§ 863 BGB und die Wirkung von § 817 S. 1, 2 BGB hitten
noch ausgefithrt werden koénnen. Der Schwerpunktset-
zung wire es zugutegekommen, einige unproblematische
Aspekte weitaus kirzer zu priifen. Die Klausur ist mit 15
Punkten zu bewerten.
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Klausur in der Ubung im Offentlichen Recht fiir Fortgeschrittene, 13 Punkte

stud. iur. Dunja Kral

Die Klausur ist in der Veranstaltung Ubung im 6ffentlichen Recht fiir Fortgeschrittene im Sommersemester 2024 an der
Juristischen Fakultét der Leibniz Universitat Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebtiihrt dabei Prof. Margrit Se-

ckelmann, die sich mit der Veroéffentlichung des Sachverhalts einverstanden erklart hat.

Sachverhalt
»Die haben wohl (k)eine Macke*

Der HanoMacke e.V. (M) betreibt seit 1986 ein Café auf dem Conti-Campus der Stiftung Gottfried Wilhelm Leibniz
Universitdt in Hannover (LUH). In den zur Nutzung als ein studentisches Café gewidmeten Raumen der HanoMacke
besteht tagsiiber die Mdglichkeit heifse und kalte Getranke sowie kleinere Snacks zu sich zu nehmen, zu lernen,
Tischkicker oder Gesellschaftsspiele zu spielen oder sich schlicht mit Kommiliton:innen zu treffen. In den Abend-
stunden dient die HanoMacke ebenfalls als Veranstaltungsort fiir die eine oder andere Party, kulturelle Angebote
wie Stand-Up-Comedy oder auch studententypischen Aktivitaten, wie Bierpong-Abenden und dhnlichen Veranstal-
tungen. In der Vergangenheit ist es des Ofteren zu Beschwerden der unmittelbaren Nachbarn des Conti-Campus,
wegen Liarmbeldstigungen im Rahmen einzelner Veranstaltungen in der HanoMacke gekommen. Eine Storung des

Lehr- oder Forschungsbetriebs hingegen ist bisher nicht eingetreten.

Im Rahmen eines gemeinsamen Sommerfests des M in Kooperation mit der Fachschaft Wirtschaftswissenschaften
am 1. Juni 2024 kam es zu Sachschiden in Folge von Vandalismus einzelner nicht zu ermittelnder Veranstaltungsteil-
nehmer. Dabei entstand ein Gesamtschaden vom mindesten 30.000 Euro an den durch die Universitat zur Verfligung
gestellten Sanitdranlagen.

Das Universitdtsprasidium erldsst daraufhin eine présidiale Anordnung und untersagt den Betrieb in der HanoMacke.
In der Konsequenz wurde die HanoMacke zundchst auf unbestimmte Zeit geschlossen. Daraufhin formiert sich Pro-
test in der Studierendenschaft und dem Professorium. Professorin S sieht die Arbeitsfahigkeit aller Studierenden und
Professor:innen am Conti-Campus wegen akuten Koffeinmangels als gefdhrdet an.

Auf all diesen Protest war das Universitatsprasidium nicht vorbereitet und beharrt dennoch auf den Ersatz des ent-
standenen Schadens an den Toiletten.

Allen Widrigkeiten zum Trotz gelang es dem M innerhalb kiirzester Zeit, die Reparaturkosten fiir die beschadigten
Sanitdranlagen in Form von Spenden zu sammeln. Den hannoverschen Studierenden und Professorin S ist ihre ,Ma-
cke* schlielich heilig. Daher stellt der Vorstand des M einen Antrag nach der UO-LUH beim Uniprésidenten E auf
eine erneute Uberlassung der Riumlichkeiten am Koénigsworther Platz zum Betrieb eines studentischen Cafés mit
kulturellen Angeboten.

Unter diesen Umstdnden kommt es zu einem Umdenken im Prasidium der Universitdt H. E erldsst sodann am
15.06.2024 im Einvernehmen mit dem Présidium folgende schriftliche auf dessen Hausrecht (§§ 37 Abs. 3 S. 1, 38 Abs.
1 NHG) gestiitzte ,prasidiale Anordnung*:

yPrasidiale Anordnung (Nutzungserlaubnis fiir die HanoMacke)

Der M ist ab sofort befugt die (ndher umschriebenen) Raumlichkeiten am Konigsworther Platz auf dem Conti-Campus
zum Betrieb eines studentischen Cafés zu nutzen.

1.1. Die zulassigen Nutzungsarten umfassen einerseits den klassischen Cafébetrieb, als auch die Durchfiihrung kultu-

reller und sonstiger studentischer Veranstaltungen.
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1.2. Eine Nutzung ist werktéglich in der Zeit von 8 Uhr bis 17 Uhr gestattet.

Die schriftliche ,présidiale Anordnung“ begriindet E damit, dass er es nicht verantworten kénne, dass es erneut zu
betrachtlichen Sachschidden an Universititseigentum kidme. E wolle den Nachbar:innen zudem entgegenkommen,
welche sich regelméfSig tiber den Larm aus der HanoMacke beschwerten. Lirmschutz sei schliefdlich Gesundheits-
schutz und damit Auspriagung einer grundrechtlichen Schutzpflicht.

Der Vorstandsvorsitzende V des M findet die Bedingungen eines Weiterbetriebs vollkommen tiberzogen. Die bean-
tragte Nutzungsart auch fiir kulturell-kinstlerische Veranstaltungen wie Stand-Up-Comedy werde durch die Fest-
setzung, bereits um 17 Uhr schliefSen zu miissen, faktisch unmdglich gemacht. SchliefSlich ginge, was zutrifft, der
reguldre Lehrbetrieb bereits bis 19:30 Uhr. Insofern sei es dem primédren Publikum der M schlicht nicht méglich
an deren Veranstaltungen teilzunehmen. Ebenfalls werde die kiinstlerische Darbietung des Stand-Up Comedians
schlicht unméglich gemacht und somit in dessen ,,Schaffensfreiheit” eingegriffen. Die als ,,sonstige studentische Ver-
anstaltungen“ umschriebenen Veranstaltungen konnten aus Sicht des V jedenfalls nicht vor 17 Uhr stattfinden. Fiir V
erscheint es zudem sachwidrig, aus Griinden des Lirmschutzes eine Beschrankung der Nutzungszeiten festzusetzen.
V erschliefSe es sich nicht, was der Larmschutz zu Gunsten der Nachbarn mit der Zusténdigkeit des E zu tun habe.
Insgesamt ist V jedoch gliicklich wieder 6ffnen zu konnen, sodass er seine Bedenken zunéchst hinten anstehen lasst.
Er hofft schlicht darauf, dass mit der Zeit wieder ,Gras tiber die Sache wachsen wirde" Jedenfalls sei es flr V von
vorherein klar, dass der M die Festsetzung nicht einhalten wiirde.

Bereits am 01.07.2024 war nach Ansicht des V gentigend ,,Gras tiber die Sache gewachsen®, sodass er eine Open-Mic-
Night mit anschliefSendem Bierpong-Turnier in der HanoMacke austragen liefs. Es kommt, wie es kommen musste,
der Universitdtsprasident E machte seinen allabendlichen Spaziergang tiber den Conti-Campus und musste das bun-
te Treiben um 22:30 Uhr mit eigenen Augen ansehen.

Solch einen Regelverstofs kann E nattirlich nicht auf sich sitzen lassen, sodass er im Einvernehmen mit dem Prasidium
am 03.07.2024 die Nutzungserlaubnis vom 15.06.2024 aufhob. Begriindet wurde dies mit dem Verstof3 gegen die Zu-
sdtze zu der Nutzungserlaubnis.

Hat eine Klage des M gegen die Aufhebung der Nutzungerlaubnis vom 03.07.2024 Aussicht auf Erfolg?

Bearbeitungsvermerk:

1. Es ist auf alle Fragen des Einzelfalls ggf. hilfsgutachterlich einzugehen.
2. Ein Vorgehen im einstweiligen Rechtsschutz ist nicht zu prifen.

3. Es wird auf folgende Norm hingewiesen:

§ 26 BGB Vorstand und Vertretung
(1) 2Der Vorstand vertritt den Verein gerichtlich und aufSergerichtlich; er hat die Stellung eines gesetzlichen Vertre-
ters.

Auszug aus der Uberlassungsordnung der LUH iiber die Nutzung von Einrichtungen auferhalb ihrer gesetzlichen
Aufgaben (UO-LUH):

Vorwort:

Die UO-LUH dient der Ausgestaltung des Hausrechts des Universitétsprasidiums.

§ 2 Antragsverfahren

(1) Aufdenstehende sowie Mitglieder und Angehorige der LUH kénnen die Nutzung von Einrichtungen bei dem Pré-
sidium beantragen.

(2)'Ein Rechtsanspruch auf Uberlassung von Einrichtungen besteht nicht. ?Die Uberlassung kann von der Erfiillung
von Auflagen und Bedingungen abhingig gemacht werden.

45



Duna KraL - KLAUSUR M OFFENTLICHEN RECHT FUR FORTGESCHRITTENE, 13 PUNKTE - S. 45 BIis 50

HANLR 1/2025

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

Die Klage des M hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuldssig

und soweit sie begrindet ist.

A. Zuldssigkeit
Die Klage miisste zuldssig sein. Die Zuldssigkeit liegt vor,

sofern die Sachurteilsvoraussetzungen gegeben sind.

I. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs

Der Verwaltungsrechtsweg miisste erdffnet sein. Mangels
aufdrangender Spezialnorm richtet sich dies nach der Ge-
neralklausel des § 40 I VwGO. Demnach misste eine 0f-
fentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegen, die nicht verfas-

sungsrechtlicher Art ist.

1. Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Das Vorliegen einer oOffentlich rechtlichen Streitigkeit
ist abhangig vom Vorliegen einer 6ffentlich-rechtlichen
streitentscheidenden Norm. Vorliegend entspringen die
streitentscheidenden Normen der Uberlassungsordnung
der LUH (folgend: UO-LUH) sowie dem Hausrecht der Uni-
versitdt, gestiitzt auf das NHG. Eine 6ffentlich-rechtliche
Streitigkeit liegt nach der modifizierten Subjektstheorie
vor, sofern die Norm einen Hoheitstrager einseitig berech-
tigt oder verpflichtet. Universitaten sind, dhnlich wie Kir-
chen und Rundfunkanstalten, Sonderfélle der 6ffentlichen
Einrichtungen. Die UO-LUH sowie das Hausrecht berech-
tigen die Universitdt einseitig. Eine offentlich-rechtliche
Streitigkeit liegt vor.

2. Nichtverfassungsrechtlicher Art

Es diirfte sich nicht um zwei Verfassungsorgane handeln,
welche sich um Verfassungsrecht streiten. Dies ist vorlie-
gend so zu beurteilen, dass sich keine Verfassungsorgane
streiten. Mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit

ist die Streitigkeit nichtverfassungsrechtlich.

3. Zwischenergebnis
Die Streitigkeit ist offentlich-rechtlich und nichtverfas-
sungsrechtlich. Eine abdridngende Sonderzuweisung ist
nicht einschldgig. Der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40
I VwGO ist eroffnet.

II. Statthafte Klageart
Die einschlagige Klageart richtet sich nach dem Klégerbe-
gehren gem. § 88 VwGO. M begehrt hier, gegen die Auf-

hebung der Nutzungserlaubnis vorzugehen, diese Auf-

hebung mithin anzufechten. Demnach konnte es sich um
eine Anfechtungsklage handeln gem. § 42 I Var. 1 VwGO.
Dazu misste der Aufhebungsbescheid einen Verwaltungs-
akt gem. § 35 I VwVfG iV.m. § 1 NVwV{G (auf diesen Zusatz
wird nachfolgend verzichtet) darstellen. Problematisch
konnte hier insofern das Erfordernis der AufSenwirkung
des Verwaltungsaktes sein. Die M wird von Studierenden
betrieben, die ein Teil der Universitit sind. Insofern konnte
es sich um eine verwaltungsinterne Maf§nahme handeln. In
solchen Sonderstatusverhiltnissen muss jedoch differen-
ziert werden, ob die MafSnahme objektiv berufsregelnde
Tendenzen aufweist. Wenn dies bejaht wird, mangelt es an
der AufSenwirkung. Im Verhaltnis zwischen Studenten und
der Universitdt ware eine solche berufsregelnde Tendenz
bspw. die Exmatrikulation. Der Betrieb der M betrifft hier
jedoch nicht die Tatigkeit der Studenten an sich in ihrem
Studium. Diese mussten dafiir vielmehr einen Verein griin-
den, um entsprechende Regelungen mit der Universitit
zu treffen. AufSenwirkung liegt vor. Alle anderen erforder-
lichen Merkmale eines Verwaltungsaktes sind gegeben.
Demnach ist die Anfechtungsklage gem. § 42 I Var. 1 VwGO
die statthafte Klageart.

I1I. Klagebefugnis

M miisste klagebefugt sein. Dies ist gem. § 42 11 VwGO der
Fall, sofern es zumindest moglich ist, dass der Kldger durch
den Verwaltungsakt in seinen Rechten verletzt ist. Es er-
scheint nicht vollig unmoglich, dass die Betreiber der M in
ihrem Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit gem.
Art. 2 1 GG verletzt werden. Zumindest kénnten sie auch
in ihrem Recht auf Betrieb, gewdhrt durch die Nutzungs-
erlaubnis vom 15.06.2024, verletzt sein. M ist klagebefugt.

IV. Vorverfahren
Das Vorverfahren ist gem. § 68 I VwGO iV.m. § 80 I NJG
entbehrlich, da kein Fall des § 80 II NJG vorliegt.

V. Klagegegner
Gem. des Rechtstrigerprinzips des § 78 I VwGO ist die Uni-

versitét die richtige Klagegegnerin.

VI. Beteiligten- und Prozessfihigkeit

M ist gem. § 61 Nr. 2 VwGO beteiligtenfahig. Sie ist gem.
§ 62 I VwGO prozessfihig und wird gem. § 26 I BGB von
ihrem Vorsitzenden V vertreten. Die Hochschule ist eben-
falls gem. § 61 Nr. 1 Var. 2 VwGO beteiligtenfahig und gem.
§ 62 I1I prozessfihig. Sie wird gem. § 38 I NHG durch ihren
Prasidenten vertreten.
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VII. Postulationsfahigkeit

M misste postulationsfahig sein. Dies meint gem.
§ 67 1 VwGO die Fahigkeit, den Rechtsstreit vor dem Ver-
waltungsgericht ohne rechtlichen Beistand zu fiihren. Die

Postulationsfihigkeit ist anzunehmen.

VIII. Klagefrist
Die Klagefrist betragt gem. § 74 I S. 1 VwGO einen Monat
nach Zustellung des Bescheides. Von der ordnungsgema-

fsen Einhaltung der Frist ist auszugehen.

IX. Zwischenergebnis
Die Sachurteilsvoraussetzungen sind gegeben. Die Klage

der M ist zuléssig.

B. Begriindetheit

Die Klage der M miisste dartiiber hinaus auch begriindet
sein. Dies ist der Fall, wenn gem. § 113 I VwGO der Verwal-
tungsakt rechtswidrig und der Kldger dadurch in in seinen
subjektiven Rechten verletzt ist. Demnach ist zunéchst die
Rechtmafiigkeit des Aufhebungsbescheides zu tiberprii-
fen.

I. Rechtmifligkeit des Aufhebungsbescheides

Der Aufhebungsbescheid vom 03.07.2024 ist rechtmafdig
ergangen, sofern er auf einer tauglichen Erméchtigungs-
grundlage beruht sowie formell und materiell rechtméfSig
ist.

1. Erméchtigungsgrundlage
Die Aufhebung eines Verwaltungsaktes richtet sich nach
§ 48 VWVIG sowie § 49 VwWVIG.

2. Formelle Rechtmafdigkeit
Der Aufhebungsbescheid miisste formell rechtmaf3ig sein.

a) Zustandigkeit

Gem. des actus-contrarius Grundsatzes ist die Behorde fir
die Aufhebung eines Verwaltungsaktes zustandig, welche
die Bewilligung vorher erlassen hatte. Dies ist hier das Pra-
sidium der Hochschule, welches sowohl die Nutzungser-
laubnis als auch deren Aufhebung erlassen hat. Es handelt

die zustindige Behorde.

b) Verfahren

Problematisch erscheint, dass die M bzw. ihre Mitglie-
der vor Aufhebung der Nutzungserlaubnis nicht, wie in
§ 28 1 VWVIG gefordert, angehort wurden. Dies kann je-
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doch gem. § 45 I Nr. 3 VWVTG bis zur letzten Tatsachenins-

tanz nachgeholt und der Fehler so geheilt werden.

c) Form
Die Aufhebung erging wie von § 39 I VwVfG gefordert be-
griindet. Von der Schriftform ist auszugehen.

d) Zwischenergebnis
Der Aufhebungsbescheid ist formell rechtméafsig.

3. Materielle Rechtmif3igkeit

Der Aufhebungsbescheid miisste materiell rechtmaifsg
sein. Vorliegend koénnte es sich um den Widerruf eines
rechtméfSigen, beglnstigenden Verwaltungsaktes gem.
§ 49 11 VWVfG handeln. Dafiir miissten sowohl die Tatbe-
standsvoraussetzungen von § 49 II VwVfG erfllt als auch

die richtige Rechtsfolge gewahlt worden sein.

a) Tatbestandsvoraussetzungen
Die Voraussetzungen von § 49 II VwGO miissten erfillt

sein.

aa) Rechtmaifliger, begiinstigender Verwaltungsakt

Es miisste ein rechtméifSiger, beglinstigender Verwaltungs-
akt aufgehoben werden. Dies ist vorliegend die Nutzungs-
erlaubnis des Betriebs der M vom 15.06.2024. Diese Er-
laubnis stellt einen Verwaltungsakt i.S.d. § 35 I VWVIG dar.
Begiinstigend ist ein Verwaltungsakt, sofern er, gem. der
Legaldefinition des § 48 I S. 2 VWVTG, ein Recht oder einen
rechtlich erheblichen Vorteil gewéhrt. Die Nutzungser-
laubnis gewdhrt M den Betrieb des Cafes und ist mithin
beginstigend. Fraglich ist, ob die Nutzungserlaubnis auch
rechtméfSig ergangen ist. Zu differenzieren ist dabei zwi-
schen der RechtmafSsigkeit des Haupt-Verwaltungsaktes
(Erlaubnis zum Betrieb) sowie den zusitzlichen Bestim-

mungen.

(1) Rechtmifligkeit des Haupt-Verwaltungsaktes
Die Erlaubnis zur Nutzung der Raumlichkeiten zum Be-

trieb eines Cafes miisste rechtmaf3ig sein.

(a) Erméchtigungsgrundlage
Die Erméichtigungsgrundlage der Nutzungserlaubnis ist
vorliegend § 2 UO-LUH i.V.m. § 37 111 1 NHG.

(b) Formelle Rechtmafdigkeit
Gem. § 2 1 UO-LUH ist das Prisidium die zustindige Be-

horde, diese hat die Erlaubnis auch erlassen. Durch die
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Kommunikation zwischen E und M wurde zudem das Er-
fordernis der Anhorung gem. § 28 1 VwVTG erfiillt, was je-
doch ohnehin entbehrlich wire, da es sich um einen be-

giinstigenden Verwaltungsakt handelt.

ANMERKUNG

Bei Inhalts- /Nebenbestimmungen nicht.

Die Erlaubnis erging schriftlich und begriindet und dem-
entsprechend formgerecht. Die prisidiale Anordnung der

Nutzungserlaubnis ist formell rechtmafsig.

(c) Materielle Rechtméfigkeit

Es miisste weiterhin formell rechtméfSig sein.

(aa) Tatbestandsvoraussetzungen
Es missten die des
§ 2 UO-LUH erfiillt sein.

Mitglieder, Angehorige und AufSsenstehende der LUH miiss-

Tatbestandsvoraussetzungen

ten vorliegen. Die M als eingetragener Verein und somit als
juristische Person ist ein AufSenstehender der LUH. Zudem
misste die Nutzung von Einrichtungen beantragt werden.
Die M méchte Riume der LUH auf dem Campus benutzen,
womit die Nutzung von Einrichtungen vorliegt. Dies miiss-
te beim Prisidium beantragt werden. Ein entsprechender
Antrag wurde durch V bei E, welcher gem. § 38 NHG den
Vorsitz des Prasidiums innehat, gestellt. Die Tatbestands-
voraussetzungen von § 2 1 UO-LUH sind gegeben.

(bb) Rechtsfolge
Die Behorde kann ermessensgerecht iber den Antrag ent-
scheiden. Etwaige Ermessensfehler bzgl. der Bewilligung

sind nicht ersichtlich.

(d) Zwischenergebnis

Der Hauptverwaltungsakt ist rechtmafsig.

(2) Rechtmaifdigkeit der Vermerke
Zudem missten auch die Vermerke bzgl. der zuldssigen

Nutzungsarten sowie der Offnungszeiten rechtmiRig sein.

(a) Erméchtigungsgrundlage

Zur Bestimmung der Ermachtigungsgrundlage muss zwi-
schen Inhaltsbestimmung und Nebenbestimmung abge-
grenzt werden. Inhaltsbestimmungen halten Vorhaben
oder Verhalten fest und gestalten diese qualitativ oder
quantitativ aus und bilden demnach zusammen mit dem

Hauptverwaltungsakt eine Regelung. In diesem Fall wére

die Grundlage dieselbe wie die des Hauptverwaltungsak-
tes. Nebenbestimmungen hingegen regeln einen eigen-
stindigen Sachverhalt und ergdnzen den Hauptverwal-
tungsakt, haben also eigenen Regelungsgehalt. Vorliegend
liegt die Regelung des Hauptverwaltungsaktes einzig und
allein in der Nutzung der Riume. Die Nutzungsarten und
Offnungszeiten sind eigenstindige Sachverhalte, welche
jedoch nur i.V.m. dem Hauptverwaltungsakt sinnvoll beste-
hen kénnen. Mithin handelt es sich um Nebenbestimmun-
geni.S.d. § 36 Il VwVfG. Die Rechtsgrundlage der Vermerke
ist mithin § 2 11 S. 2 UO-LUH.

(b) Formelle Rechtmafigkeit

Die Vermerke miissten formell rechtméfSig sein. Zustandig
ist gem. § 2 11 UO-LUH iV.m. deren Vorwort das Universi-
tatsprasidium, hier unter Leitung von E. Die Anhorung ist
durch einen begiinstigenden Verwaltungsakt entbehrlich.
Die Vermerke ergingen durch die prasidiale Anordnung

formgerecht und sind somit formell rechtmaf3ig.

(c) Materielle Rechtméfdigkeit

Die Vermerke miissten materiell rechtméafSig sein.

(aa) Tatbestandsvoraussetzungen

Gem. § 211 S. 2 UO-LUH muss eine Auflage oder Bedingung
vorliegen. Fraglich ist, ob und was hier einschligig ist. Be-
dingungen gem. § 36 II Nr. 2 VWV{G beschrdnken den Weg-
fall einer Beglinstigung auf den Eintritt eines ungewissen
zukinftigen Ereignisses. Auflagen i.S.d. § 36 II NR. 4 VwV{G
hingegen fordern von dem Begiinstigten ein Tun, Dulden
oder Unterlassen. Fragliches Abgrenzungskriterium ist
hier also, ob die Einhaltung der Nebenbestimmungen so
wichtig fiir die Behorde ist, dass sie die Wirksamkeit des
Hauptverwaltungsaktes davon abhéngig macht. Dies wiir-
de fiir eine Bedingung sprechen. Eine Bedingung suspen-
diert, zwingt aber nicht. Eine Auflage hingegen zwingt,
suspendiert aber nicht. Bei dem ersten Vermerk ist eine
Bedingung anzunehmen, da die Universitit die Uberlas-
sung der Raumlichkeiten nicht billigen wiirde, wiirden
diese zweckentfremdet werden. Bzgl. der zweiten Neben-
bestimmung ist auch eine Bedingung anzunehmen, da die
Behorde, das Prasidium, insbesondere im Hinblick auf die
Sachschdden beim vorangegangenen Sommerfest, solche
Vorfille vermeiden will. Die Offnungszeiten scheinen dem
Prasidium so wichtig, dass sie die Raumnutzung davon ab-
héngig machen wiirden. Es liegen Bedingungen vor und
der Tatbestand von § 2 II S. 2 UO-LUH wurde erfiillt.
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(bb) Rechtsfolge
Der Behorde steht Ermessen zu. Ermessensfehler des Pra-
sidiums sind nicht ersichtlich.

(3) Zwischenergebnis
Hauptverwaltungsakt und Vermerke sind rechtmafsig. Es
liegt ein rechtméifliger, begilinstigender Verwaltungsakt

Vor.

bb) Widerrufsgrund
Es miisste ein Widerrufsgrund gem. § 49 II S. 1 VwV{G vor-
liegen.

(1) § 49 II Nr. 3 VWVEG

Das Prasidium konnte die Nutzungserlaubnis aufgrund
nachtréglich eingetretener Tatsachen widerrufen, wenn
sie aufgrund dieser dazu berechtigt wire, den Verwal-
tungsakt nicht zu erlassen.

ANMERKUNG

Nr. 2 wére passender gewesen.

(a) Nichterlass des Verwaltungsaktes

In einem hypothetischen Verwaltungsakt wiirde die Er-
michtigungsgrundlage § 2 UO-LUH sein. Die formel-
le Rechtmafsigkeit ist gegeben, jedoch konnte der Ver-
waltungsakt von einer Auflage oder Bedingung gem.
§ 2 11 S. 2 UO-LUH abhéngig gemacht werden. Hier tritt
nachtraglich die Tatsache ein, dass M schon nach zwei
Wochen gegen Vermerk 1.2. der prasidialen Anordnung
verstofst und lédnger als 17 Uhr 6ffnet. Aufgrund dieser Tat-
sache ware das Présidium berechtigt, den Verwaltungsakt

nicht zu erlassen.

(b) Gefahrdung des Gemeinwohls

Wiirde das Prisidium die Nutzungserlaubnis nicht wider-
rufen, konnte das Gemeindewohl gefdhrdet werden, da die
Nachbarn der Larmbeléstigung durch die Abendveranstal-

tungen ausgesetzt waren.

(c) Zwischenergebnis
§ 49 II S.1 Nr. 3 VWVTG bildet hier einen tauglichen Wider-
rufsgrund.

(2) § 49 I1 S. 1 Nr. 5 VWVEG

Eine Larmbelastigung durch ein studentisches Café auf ei-
nem Campus begriindet keine schweren Nachteile fiir das
Gemeinwohl. § 49 II S. 1 Nr. 5 VwVI{G ist nicht einschlagig.
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(3) Zwischenergebnis

Ein tauglicher Widerrufsgrund liegt vor.

cc) Widerrufsfrist

Es misste die Widerrufsfrist gem. § 49 II S. 2 iV.m.
§ 48 IV VwV{G eingehalten worden sein. Diese betragt ein
Jahr. Die Nutzungserlaubnis wurde am 15.06.2024 erlassen
und am 03.07.2024 aufgehoben. Die Jahresfrist wurde ge-
wahrt.

dd) Zwischenergebnis
Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 49 11 VwV{G wur-
den erfillt.

a) Rechtsfolge

§ 49 11 VwVfG legt den Widerruf eines Verwaltungsaktes in
die ermessensgerechte Entscheidung der Behorde. Frag-
lich ist, ob hier ein Ermessensfehler gem. § 40 VwVfG i.V.m.
§ 114 VwGO in Form einer Ermessensiiberschreitung vor-
liegt. Ob die Grenzen des behordlichen Ermessens einge-
halten wurden, ist mittels des Grundsatzes der Verhaltnis-
mafdigkeit zu tiberpriifen.

aa) Legitimer Zweck

Die Mafsnahme in Form der Aufhebung miisste einen dem
Gemeinwohl dienenden Zweck verfolgen. Hier soll durch
die Mafsnahme sowohl die Larmbeléstigung der Nachbarn
als auch die moglichen Sachbeschadigungen an der Uni-
versitdt verhindert werden. Es werden legitime Zwecke
verfolgt.

bb) Geeignetheit

Durch die Aufhebung wird die Lirmbelédstigung der Nach-
barn ginzlich vermieden, da keine laute Musik o.A. durch
die Gegend tont. Sachbeschddigungen werden so nicht
ginzlich vermieden, da diese auch ohne Betrieb der M
ergehen konnen. Durch das Verbot eines solchen Treff-
punktes werden sie jedoch im grofsten Teil verhindert. Die
Mafsnahme ist angemessen.

cc) Erforderlichkeit

Die MafSnahme ist erforderlich, wenn es kein milderes
Mittel gibt. Ein milderes Mittel wére hier bspw. ein Buf3-
geld bei Verstofs gegen die Zusédtze. Wie man jedoch am
Bsp. der Sachbeschéddigung sieht, ist solches Geld schnell
zusammen und es wiirde weitergehen. Die Aufhebung der
Erlaubnis ist erforderlich.
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dd) Angemessenheit

Die MafSnahme miisste angemessen sein. Dies ist durch
Interessenabwéagung festzustellen. Einerseits stehen die
Interessen der Café-Besucher und Betreiber. Die Hano-
macke gilt als sozialer und kultureller Treffpunkt und
bietet viele Vorteile fiir Studierende und Mitarbeitende,
von Aktivititen und Events bis hin zum kulinarischen An-
gebot. Zudem erscheint es als unfair, eine so lange schon
bestehende Einrichtung aufgrund des Vandalismus beim
Sommerfest zu schliefSen, wo nicht einmal genau die Téter
ermittelt werden konnten. Auf der anderen Seite stehen
jedoch die Belange der Universitat und der Nachbarschaft.
Zum einen hat die Universitit einen enormen Sachscha-
den erlitten, der zwar von der M beglichen wurde, jedoch
besteht eine hohe Wiederholungsgefahr und die zukinf-
tige Begleichung etwaiger Schiaden ist ungewiss. Auch die
Nachbarschaft beschwert sich schon seit einem gewissen
Zeitraum Uber die Larmbeléstigung. Es muss beachtet
werden, dass rund um den Conti-Campus auch Menschen,
bspw. mit kleinen Kindern oder extrem frithen Arbeits-
beginn, wohnen, die aufgrund des Lirms nicht schlafen
kénnen. Zudem stehen fiir die Studenten auch andere
Verpflegungs- und Treffmoglichkeiten zur Verfiigung. Die
Zusatze der Nutzungsregelung waren ein faires Entgegen-
kommen der Universitdt in Bezug auf den Sachschaden, fiir
den irgendwer bestraft werden muss, denn die Universi-
tét kann solche Zwischenergebnisse nicht ohne Weiteres
akzeptieren und unbeachtet lassen. Durch den Verstof$
gegen die Bedingungen gibt die Hanomacke der Universi-
tat gentigend Anhaltspunkte fiir die Beflirchtung weiterer
Zwischenfille. Im Endeffekt tiberwiegen die Interessen der
Universitdt und der Nachbarn. Die Mafsnahme ist mithin
angemessen und der Grundsatz der VerhéltnismafSigkeit

wurde gewahrt.

ee) Zwischenergebnis

Die Entscheidung war ermessensfehlerfrei.

b) Zwischenergebnis

Der Widerruf ist materiell rechtmafsig.

II. Zwischenergebnis
Die RechtmaéfSigkeit des Aufhebungsbescheids ist gegeben.
Die Verletzung der Rechte der M steht dahin.

C. Ergebnis
Die Klage ist zuldssig aber unbegriindet und hat demnach
keine Aussicht auf Erfolg.

Vorum

Zwar werden im Rahmen der Begriindetheitspriifung nicht
alle zu thematisierenden Punkte angesprochen, jedoch
handelt es sich durch den Inhalt sowie den Aufbau um eine
gelungene Bearbeitung und daher 13 Punkte (gut).
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Klausur im Verfassungsrecht I, 14 Punkte

stud. iur. Sina Giebel

Die Klausur ist in der Veranstaltung Verfassungsrecht I im Wintersemester 2023 /24 an der Juristischen Fakultédt der
Leibniz Universitat Hannover gestellt worden. Herzlicher Dank gebtihrt dabei Prof. Margrit Seckelmann, die sich mit der

Veroffentlichung des Sachverhalts einverstanden erklart hat.

Sachverhalt

A arbeitet seit 2003 als Pflegekraft in einer Pflegeeinrichtung fiir dltere und pflegebediirftige Menschen. Insbeson-
dere der Austausch mit den anderen Menschen bereitet ihm Freude an seinem Beruf.

Allerdings bricht nun eine Pandemie auf der ganzen Welt aus. Es erkranken immer mehr Menschen an dem neuen
Virus und viele sterben an den Folgen. Das gesamte Gesundheitswesen ist tiberlastet und eine Erkrankung kann
unabsehbare Langzeitfolgen mit sich bringen. Trotz der ergriffenen MafSnahmen wie Abstandsregelungen, Masken-
und Testpflichten ist das Virus nicht einzuddmmen.

Eine langfristige Abhilfe soll eine Impfung versprechen. Die Wirksamkeit der Impfung betragt laut weltweit durch-
gefithrten Studien tiber 90 %. In vereinzelten Féllen (1:100.000) konnen jedoch schwerwiegende und/ oder ldnger
andauernde Nebenwirkungen und Impfkomplikationen eintreten. Der Grofsteil der Impfkomplikationen ist nicht von
Dauer und einige gemeldete Nebenwirkungen sind nachweislich nicht zwingend kausal auf die Impfung zurtickzu-
fiihren. Gleichwohl kann nicht ausgeschlossen werden, dass eine Impfung in extremen Ausnahmefillen todlich endet.
Aufgrund der Notsituation sieht sich auch der Gesetzgeber gezwungen einzugreifen. Daraufhin tritt am 12. Dezember
2023 eine Anderung des Infektionsschutzgesetzes (IfSG) in Kraft. So heifdt es nun in § 20 IfSG:

§ 20a IfSG Immunitatsnachweis

(1) 1Personen, die im Gesundheitswesen und/ oder in Pflegeeinrichtungen titig sind, miissen ab dem 15. Mérz
2024 tber einen Impf- oder Genesenennachweis verfiigen. 2Satz 1 gilt nicht fiir Personen, die auf Grund
einer medizinischen Kontraindiktion nicht gegen das Virus geimpft werden konnen, und fiir Schwangere, die
sich im ersten Schwangerschaftsdrittel befinden.

(2) 1Das Gesundheitsamt kann einer Person, die trotz der Anforderung keinen Nachweis innerhalb einer ange-
messenen Frist vorgelegt oder der Anordnung einer arztlichen Untersuchung nach Satz 2 nicht Folge leistet,
untersagen, dass sie die Rdumlichkeiten der bezeichneten Einrichtungen betritt oder in einer solchen tatig
wird.

(3) Durch dieses Gesetz wird das Grundrecht der korperlichen Unversehrtheit (Artikel 2 Absatz 2 Satz 1 des
Grundgesetzes) eingeschrankt.

A steht der schnell zugelassenen Impfung kritisch gegentiber und ist tiber diese Anderung emport. Er mochte selbst
entscheiden, ob und wann er sich impfen lasst. Alles andere stelle einen unzuldssigen Eingriff in seine kérperliche
Unversehrtheit dar. Zudem sieht er es nicht ein, warum ausgerechnet er als Pflegekraft von dieser Pflicht betroffen
sei, schliefSlich arbeite er nicht auf einer Intensivstation im Krankenhaus. Aufserdem ist er der Meinung, dass Masken
und Schnelltests ebenfalls Abhilfe schaffen konnen.

Das vollstandige Aufgeben seiner Tatigkeit oder eine verwaltende Tétigkeit innerhalb der Pflegeeinrichtung kommt
fir ihn nicht in Frage, insbesondere weil er den Kontakt zu den Menschen am meisten schétzt.

A sieht keinen anderen Ausweg, als am 01. Februar 2024 Verfassungsbeschwerde beim BVerfG einzulegen.

Fallfrage: Hat die Verfassungsbeschwerde des A Aussicht auf Erfolg?
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Bearbeitungsvermerk:

Die Berufsfreiheit gem. Art. 12 GG ist nicht zu priifen.

Von der formellen VerfassungsmaéfSigkeit des § 20 IfSG ist auszugehen.

Auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen ist einzugehen, ggf. hilfsgutachterlich.

(GUTACHTERLICHE LOSUNG

Die  Verfassungsbeschwerde des A hat gem.
Art. 93 I Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG Aussicht

auf Erfolg, wenn sie zuldssig und soweit sie begriindet ist.

A. Zulassigkeit

Die Verfassungsbeschwerde miisste zuldssig sein.

I. Zustindigkeit

Das Bundesverfassungsgericht ist gem. Art. 93 I Nr. 4a GG,
§§ 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG fiir die Entscheidungen tiber
Verfassungsbeschwerden zustandig.

I1. Beschwerdefihigkeit

A misste gem. § 90 I BVerfGG beschwerdefdhig sein. Be-
schwerdefahig ist jedermann, der Triger der in Betracht
kommenden Grundrechte oder grundrechtsgleichen
Rechte ist. Aist als natiirliche Person Trager des in Betracht
kommenden Grundrechts der korperlichen Unversehrt-
heit aus Art. 2 11 1 GG. Folglich ist A gem. § 90 I BVerfGG

beschwerdeféhig.

I11. Beschwerdegegenstand

Es misste ein tauglicher Beschwerdegegenstand gem.
§ 90 I BVerfGG vorliegen. Ein tauglicher Beschwerdege-
genstand meint jeden Akt der offentlichen Gewalt. Vorlie-
gend wendet sich A gegen ein Gesetz, also einen Akt der
Legislative. Mithin liegt ein tauglicher Beschwerdegegen-
stand vor.

IV. Prozessfahigkeit

A miisste prozessfahig sein. Das meint die Volljdhrigkeit
sowie die Fahigkeit eigenstindige Prozesshandlungen
durchzufithren. Der Sachverhalt bietet hier keine Anlass-
punkte dafiir, dass A nicht prozessfihig sei. Somit ist A

prozessfahig.

V. Beschwerdebefugnis
Amtsste gem. § 90  BVerfGG beschwerdebefugt sein. Daftir
miisste er behaupten in einem Grundrecht verletzt zu sein

und die Verletzung miisste zumindest moglich erscheinen.

1. Behauptung

A miisste behaupten in einem Grundrecht verletzt zu sein.
Vorliegend erklart A deutlich in seinem Recht auf korper-
liche Unversehrtheit verletzt zu sein. Mithin liegt eine Ver-

letzungsbehauptung vor.

2. Moglichkeit

Die Moglichkeit einer Verletzung miisste bestehen. Durch
die Pflicht zum Impfnachweis muss A durch eine Impfung
auch gegebenenfalls korperliche Folgen in Kauf nehmen.
Folglich besteht die Moglichkeit einer Grundrechtsverlet-

zung.

3. Betroffenheit
A muss von dem Gesetz selbst, unmittelbar und gegenwér-

tig betroffen sein.

a) Selbst

A misste selbst betroffen sein. Das meint, dass er die Fol-
gen der Gesetzesdnderung selbst zu spiren bekommen
musste. Vorliegend ist A in der Pflege auch selbst tétig und
somit betreffen ihn die neuen Mafsnahmen. A ist von den
Maf$snahmen selbst betroffen.

b) Unmittelbar

A miisste unmittelbar betroffen sein. Als Person, die in der
Pflege tatig ist und der Impfung gegentiber kritisch einge-
stellt ist, hat das Gesetz unmittelbare Auswirkungen auf A.
Folglich ist A unmittelbar betroffen.

c) Gegenwartig

Ebenfalls miisste A gegenwartig betroffen sein. Das heifst,
dass die entsprechenden MafSsnahmen bereits stattfanden,
noch andauern oder sich mit Sicherheit in der Zukunft
realisieren. Hier ist das Gesetz bereits in Kraft getreten,
wodurch die Folgen des Immunitatsnachweises A als Un-
geimpften gegenwdrtig betreffen. Somit ist A gegenwartig

betroffen.

d) Zwischenergebnis

A ist von den MafSnahmen sowohl selbst als auch gegen-
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wartig und unmittelbar betroffen.

4. Zwischenergebnis
Aist gem. § 90 I BVerfGG beschwerdebefugt.

VI. Form und Frist

A misste sich auch an die Form- und Fristerfordernisse
gem. §§ 23 1, 92 ff. BVerfGG halten.

Der Sachverhalt bietet keine Anhaltspunkte dafiir, dass A
sich nicht an die Formerfordernisse gehalten hat. AufSer-
dem hat er die Frist gem. § 93 III BVerfGG, binnen eines
Jahres Verfassungsbeschwerde zu erheben, eingehalten.
Mithin hat A sich an die Form- und Fristerfordernisse ge-
halten.

VII. Ergebnis
Die Verfassungsbeschwerde des A ist zuléssig.

B. Begriindetheit
Die Verfassungsbeschwerde des A ist begriindet, wenn ein
Eingriff in den Schutzbereich des Art. 2 11 GG vorliegt und

dieser verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt ist.

I. Schutzbereich

Daftir misste der Schutzbereich eroffnet sein.

1. Personlicher Schutzbereich

Der personliche Schutzbereich miisste eroffnet sein.
Art. 2 II 1 GG ist ein sogenanntes Jedermanngrundrecht.
Das meint, dass alle natirlichen Personen, unabhéngig
von ihrer Staatsangehorigkeit sich auf das Recht auf Leben
und korperliche Unversehrtheit gem. Art. 2 111 GG berufen
konnen. Der personliche Schutzbereich ist somit eroffnet.

2. Sachlicher Schutzbereich

Der sachliche Schutzbereich misste erdffnet sein.
Art. 2 111 GG schiitzt das Recht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit. Die korperliche Unversehrtheit meint da-
mit einmal die physisch-biologische, als auch die seelisch-
psychische Unversehrtheit, sofern die Schmerzen mit ech-
ten korperlichen Schmerzen vergleichbar sind. Vorliegend
erklart A, er sei in seiner biologisch- physischen koérper-
lichen Unversehrtheit verletzt, aufgrund der Impfneben-
wirkungen. In vereinzelten Fallen konnen schwerwiegende
oder linger andauernde Nebenfolgen eintreten, zudem
kann der Tod als Folge der Impfung in Ausnahmefillen
nicht komplett ausgeschlossen werden. Folglich besteht

die Gefahr einer Verletzung der korperlichen Unversehrt-
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heit. Der sachliche Schutzbereich ist eroffnet.

II. Eingriff

In diesen Schutzbereich miisste auch eingegriffen werden.
Ein Eingriff meint jede staatliche Maf3nahme, durch die ein
Verhalten, das in einen Schutzbereich fillt, erschwert oder
sogar verhindert wird. Vorliegend wird durch das Gesetz,
also einen Rechtsakt, final und unmittelbar in den Schutz-
bereich des Art. 2 111 GG eingegriffen. Mithin liegt ein klas-

sischer Eingriff vor.

III. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Dieser Eingriff misste verfassungsrechtlich zu rechtferti-

gen sein.

1. Schranke

Das Grundrecht miisste einschriankbar sein. Art. 2 11 1 GG
unterliegt gem. Absatz 2 Satz 3 einem einfachen Gesetzes-
vorbehalt, er kann also nur durch oder aufgrund eines Ge-
setzes eingeschrankt werden. Der § 20 IfSG bildet so ein
Gesetz. Art. 2 111 GG ist durch oder aufgrund eines Geset-
zes einschrankbar.

2. Schranken-Schranke

Diese Schranke miisste wiederum verfassungsgemafs sein.

a) Formelle Verfassungsmafiigkeit
Von der formellen Verfassungsmaéfsigkeit des § 20 a IfSG ist

auszugehen.

b) Materielle Verfassungsmafiigkeit
Das Gesetz miisste materiell verfassungsgemafs sein und

vor allem auch verhéltnismafsig.

aa) Legitimer Zweck

Das Gesetz muss einen legitimen Zweck verfolgen. Als le-
gitimer Zweck gelten alle Mafsnahmen, die im Sinne der
Allgemeinheit getroffen werden und nicht im Widerspruch
zur Verfassung stehen, der Gesetzgeber hat somit einen
breiten Entscheidungsspielraum. Vorliegend dient der § 20
a IfSG vor allem dem Schutz der Sicherheit von alteren und
krankheitsempfindlichen Leuten, indem Menschen die im
Gesundheitswesen und in der Pflege tatig sind sich imp-
fen lassen oder genesen sein miissen. Das Gesetz verfolgt

einen legitimen Zweck.

bb) Geeignetheit
Es misste aufserdem geeignet sein diesen Zweck zu errei-
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chen. Geeignet ist jedes Mittel, das den Zweck erfiillt oder
zumindest fordert. Hier kann davon ausgegangen werden,
dass Menschen, die sich impfen oder genesen sind, eine
geringere Gefahr fir éltere und krankheitsempfindliche
Menschen sind. Folglich ist das Gesetz geeignet.

cc) Erforderlichkeit

Die MafSnahme misste erforderlich sein. Erforderlich ist
die Mafsnahme, wenn kein milderes Mittel mit gleicher
Wirkung angewandt werden kann. Hier konnte die Mas-
kenpflicht sowie die Schnelltests eine mildere Maf3nahme
darstellen, jedoch steigen die Infektionszahlen trotz Mas-
ken- und Testpflicht und das Gesundheitssystem ist trotz
der Pflichten durch die Pandemie tiberlastet. Im Lichte der
Pandemie ist kein milderes Mittel erkennbar. Mithin ist die
MafSnahme erforderlich.

dd) Wesensgehalt gem. Art. 19 II GG

Laut Art. 19 II GG darf kein Grundrecht in seinem Wesens-
gehalt angetastet werden. Fraglich ist, ob Art. 2 II 1 GG
durch § 20a IfSG in seinem Wesensgehalt angetastet wird.
Das Infektionsschutzgesetz soll jedoch Menschen vor ei-
ner Coronainfektion schiitzen und dient damit selbst dem
Schutz der korperlichen Unversehrtheit. Folglich ist das
Recht auf korperliche Unversehrtheit nicht durch das In-

fektionsschutzgesetz in seinem Wesensgehalt angetastet.

ee) Angemessenheit

Die MafSnahmen miissen angemessen sein. Angemessen
bedeutet, dass die Nachteile durch den Eingriff nicht aufSer
Verhaltnis zu den erzielten Vorteilen stehen. Vorliegend
besteht durch eine Impfung die geringe Wahrscheinlich-
keit, das schwerwiegende oder linger andauernde Neben-
folgen eintreten. Der Eintritt dieser Folgen ist jedoch sehr
gering und haufig sind diese nicht auf die Impfung direkt
zurlickzufihren. Die Folge einer Impfverweigerung ist zu-
dem, dass die Person nicht in der Pflege oder im Gesund-
heitswesen titig werden darf. Jedoch muss man nicht nur
geimpft sein, es reicht auch ein Genesungsnachweis, somit
besteht fiir A kein Zwang zur Impfung, um seine Tétigkeit
in der Pflege ausiiben zu diirfen. Die Dringlichkeit der Si-
tuation sowie die Uberforderung der Gesundheitssysteme
koénnte einen Eingriff in das Recht von A auf korperliche
Unversehrtheit rechtfertigen. § 20a I 2 IfSG sieht aufSer-
dem eine Ausnahme der Regelungen fiir Schwangere sowie
Personen, die aufgrund einer medizinischen Kontradiktion
nicht geimpft werden kénnen. Dadurch werden die bereits

geringen Impffolgen fiir die korperliche Unversehrtheit

noch weiter eingegrenzt. § 20 IfSG verfolgt im Lichte der
Pandemie den Zweck des Schutzes der korperlichen Un-
versehrtheit der Biirger und verwirklicht somit auch die
staatliche Schutzpflicht diese zu gewdhren. Somit muss
die korperliche Unversehrtheit der Allgemeinheit vor allem
von den alteren und schwicheren Teilen der Bevolkerung,
die durch die Pandemie gefidhrdet sind, in einem Verhalt-
nis zum Recht auf kdrperliche Unversehrtheit in Bezug auf
eine Impfpflicht gesetzt werden. Durch eine sehr geringe
Wabhrscheinlichkeit, dass Impffolgen iiberhaupt eintreten
sowie die Dringlichkeit und Ernstlichkeit der Lage, die sich
in vielen Infektionen sowie Gestorbenen deutlich macht,
iberwiegt die Sicherheit der Allgemeinheit.

c¢) Zwischenergebnis

Somit ist § 20a IfSG materiell verfassungsgemafs.

C. Ergebnis
Die Verfassungsbeschwerde ist zuldssig, jedoch nicht be-

griindet und hat somit keine Aussicht auf Erfolg.

Vorum

Die Priifung der Zulassigkeit gelingt beinahe einwandfrei.
Leider fehlt jedoch die Prifung der Subsidiaritdt. In der
Begriindetheit sind vor allem die ausfiihrliche und gut ge-
lungene Angemessenheitspriifung sowie die Prifung der
Wesensgehaltsgarantie hervorzuheben. Die Prifung des
Zitiergebots und des Art. 2 I GG fehlen. Der Eingriff wird
nur recht knapp subsumiert. Der Gutachtenstil und die
Schwerpunktsetzung sind in Ordnung!

Die Bearbeitung wird bewertet mit: 14 Punkten.
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Studienarbeit in Arbeit und Soziales, 13 Punkte

Dipl. -Jur. Anna Biich

Die Studienarbeit zum Thema ,Der Schutz durch die gesetzliche Unfallversicherung bei einer geringfiigigen Unterbre-
chung des Arbeitsweges zum Zweck einer privaten Verrichtung - Darstellung der 'im Vorbeigehen'-Rechtsfigur, dogma-
tische Einordnung und kritische Priifung” wurde im Wintersemester 2023/24 an der Juristischen Fakultat der Leibniz

Universitdt Hannover gestellt.

Herzlichen Dank gebiithrt dabei Prof. Dr. Hermann Butzer, der sich mit der Veroffentlichung der Arbeit und des Votums

einverstanden erklart hat.

A. Einleitung

Egal ob ein Lebensmitteleinkauf, ein Briefeinwurf oder
schnelles Tanken - auf dem Weg von oder zu der Arbeits-
statte werden gerne kleine Tatigkeiten, die privatwirt-
schaftlichen Zwecken dienen, erledigt. Es geht schnell
und die Fahrt oder der Fuffweg von der eigenen Wohnung
oder umgekehrt wurde ohnehin schon eingelegt, sodass
nicht erneut losgefahren werden muss. Haufig bietet es
sich somit an, private Besorgungen oder Erledigungen in
den Arbeitsweg zu integrieren. Wie ist es aber zu beurtei-
len, wenn genau in diesem Moment, der eingeschobenen
eigenwirtschaftlichen Verrichtung, ein Unfall passiert?
Greift sodann die gesetzliche Unfallversicherung nach
dem SGB VII, da der Betroffene' grds. auf dem Weg zur
Arbeit verunfallte? Oder besteht lediglich eine Abdeckung
durch die Krankenversicherung? Fir den Verunfallten ist
eine Unterscheidung ausschlaggebend. Denn die Leis-
tungen der gesetzlichen Unfallversicherung sind fiir den
Versicherten i.d.R. sehr viel glinstiger, da kein Wirtschaft-
lichkeitsgrundsatz, wie er in der Krankenversicherung be-
steht, Anwendung findet.” Derartige Fallgestaltungen wer-
den auch haufig von den Gerichten bearbeitet.® Ziel der
vorliegenden Arbeit ist es demnach, im Anschluss an eine
thematische Einfiihrung und Erlduterung zum Arbeits-
und Wegeunfall, das Vorliegen des Versicherungsschutzes
durch die gesetzliche Unfallversicherung bei einer gering-
fugigen Unterbrechung des Arbeitsweges zum Zweck ei-

ner privaten Verrichtung zu untersuchen. Dazu wird u.a.

ein Bezug zu den Meinungsstinden der Gerichte durch
Aufgreifen der Rechtsprechung zu aktuellen Sachverhalten
hergestellt. Auch soll in diesem Zusammenhang insb. die
Rechtsfigur ,im Vorbeigehen® dargestellt und dogmatisch
eingeordnet werden. AbschliefSend wird eine kritische
Wiirdigung der Rechtsfigur vorgenommen und mogliche
Losungsansatze fiir eine zukiinftige Handhabung sowie fiir

die Abgrenzung der greifenden Versicherung formuliert.

B. Theoretische Grundlagen und Hintergriinde

Fir eine bestmogliche Einordnung werden einleitend the-
oretische Grundlagen und Hintergriinde der gesetzlichen
Unfallversicherung erldutert. Dabei wird ein besonderes
Augenmerk auf den Wegeunfall gelegt.

I. Die gesetzliche Unfallversicherung nach dem SGB VII
im Allgemeinen

Gem. § 4 Abs. 2 SGB I ist die gesetzliche Unfallversicherung
Teil der gesetzlichen Sozialversicherung und stellt neben
der gesetzlichen Kranken-, Rente-, Pflege- und Arbeitslo-
senversicherung den fiinften Zweig dieser dar.* Sie gilt als
ein in ihren Grundsitzen bestandiges System und verfolgt
mit dem sozialen Schutzprinzip und dem Haftungserset-

zungsprinzip zwei zentrale Ziele.

1. Historie
Die heute bestehende gesetzliche Unfallversicherung hat

ihren Ursprung in dem von Otto von Bismarck initiier-

! Zur besseren Lesbarkeit wird das generische Maskulinum verwendet, mit dem alle Geschlechter angesprochen sein sollen.
2 Jung, in: Jahn, Sozialgesetzbuch fiir die Praxis (SGB), Siebtes Buch (SGB VII), Gesetzliche Unfallversicherung, Stand: 31.03. 2022, § 1 Rn. 3; Wietfeld,

in: BeckOK SozR, SGB VII, 71. Edit. 2023, § 1Rn. 7.

3 Es finden sich 360 Entscheidungen zur geringfiigigen Unterbrechung des Arbeitsweges zum Zweck einer privaten Verrichtung auf juris.

* Heldmann, Nomos Universititsschriften Recht, Die Beitriige zur gesetzlichen Unfallversicherung, Solidaritit und Aquivalenz im
Finanzierungssystem der gewerblichen Berufsgenossenschaften, Bd. 492, 2006, S. 2; Muckel/Ogorek /Rixen, Sozialrecht, 5. Aufl. 2019, § 7 Rn. 2.

> Ost/Mohr/Estelmann, Grundziige des Sozialrechts, 2. Aufl. 1998, S. 163; Preis/Seiwerth in: Fuchs/Preis/Brose, Sozialversicherungsrecht und

SGB 1I, Lehrbuch fiir Studium und Praxis, 3. Aufl. 2021, § 33 Rn. 4.
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ten Unfallversicherungsgesetz von 1884.° Ausgangspunkt
war die gegen Ende des 19. Jahrhunderts zunehmende
Industrialisierung in Deutschland und die darin aufkom-
mende Verdnderung der Wirtschafts- und Arbeitswelt, die
zu einem drastischen Anstieg an Arbeitsunfillen mit stei-
genden schweren Schadensfolgen fiihrte.” Es wurde eine
Art Haftpflichtversicherung zugunsten der Unternehmer
reglementiert, nach der die Arbeitnehmer vor berufsspezi-
fischen Risiken durch eine 6ffentlich-rechtliche Versiche-
rung geschiitzt wurden, der Unternehmer aber im Scha-
densfall aufgrund zivilrechtlicher Haftungsfreistellung
nicht direkt vom Arbeiter in Anspruch genommen werden
konnte.® Der zundchst nur auf gefahrtrachtige Industrie-
zweige gerichtete Anwendungsbereich wurde im Laufe der
Zeit sowohl sachlich als auch personell stetig erweitert.’
Seit dem 1. Januar 1997 ist das Unfallversicherungsrecht im
siebten Buch des Sozialgesetzbuches (SGB VII) geregelt.!

2. Aufgaben der gesetzlichen Unfallversicherung

Das gesetzliche Unfallversicherungsrecht verfolgt gem.
§ 1 SGB VII drei wesentliche Aufgaben: die Priavention, die
Rehabilitation und die Entschédigung aus einer Hand. Vor-
rangig ist die Préventionsfunktion, die im Vorfeld beim
Vorbeugen von Versicherungsfillen ansetzt.! Sind unfall-
bedingte Schiden oder Berufskrankheiten dennoch ein-
getreten, besteht die Pflicht, die Gesundheit und Leis-
tungsfahigkeit der Geschidigten, i.S. der Rehabilitation,
mit allen Mitteln wiederherzustellen und den Versicherten
wieder einzugliedern (Rehabilitationsfunktion).” Subsididr
zur Rehabilitation steht zuletzt die Entschadigungsfunk-
tion, nach der die Betroffenen oder ihre Angehorigen nach
einem Versicherungsfall durch Geldleistungen, insb. durch

Rentenzahlungen, entschadigt werden.”

3. Der versicherte Personenkreis

Die Leistungen der gesetzlichen Unfallversicherung sind
nur einem im Gesetz festgelegten Personenkreis zugang-
lich. Dabei unterscheidet das SGB VII zwischen Versiche-
rungspflichtigen und Versicherungsberechtigten.* Zur
ersten Gruppe zihlen i.S. der ,echten Unfallversicherung*
nach § 2 SGB VII die Beschiftigten sowie Personen, die
ahnlich schutzwiirdig sind, z.B. Auszubildene.” Daneben
bezieht der Gesetzgeber auch die in § 2 Abs. 1 Nr. 8 bis
17 SGB VII genannten Personengruppen i.S. der sog. ,un-
echten Unfallversicherung® in den Versicherungsschutz
mit ein.® Weiter sind die sog. ,Wie-Beschéftigten“ gem.
§ 2 Abs. 2 SGB VII kraft Gesetzes versicherungspflichtig.”
Eine Versicherungspflicht kann sich auch durch Satzung
i.S.v. § 3 SGB VII begriinden.!®

Neben Versicherungspflichtigen gem.
§ 6 Abs. 1 SGB VII die Versicherungsberechtigten, die sich
freiwillig in der gesetzlichen Unfallversicherung versichern
konnen® Zudem gibt es Personen, die kraft § 4 SGB VII

von der Versicherungspflicht ausgenommen sind.?® Gem.

den stehen

§ 5 SGB VII kénnen sich Landwirte unter bestimmten Vor-
aussetzungen auf Antrag von der Versicherungspflicht be-

freien lassen.?!

II. Der Versicherungsschutz der gesetzlichen Unfallver-
sicherung - die Versicherungsfille: Arbeitsunfille und
Berufskrankheiten

Damit Leistungen der gesetzlichen Unfallversicherung zu-
gebilligt werden, muss ein Versicherungsfall eingetreten
sein.?? Demnach sind nach dem Kausalprinzip im Gegen-
satz zum Finalprinzip, das etwa in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung gilt, nur solche Risiken geschiitzt, die auf

den im Gesetz bestimmten Versicherungsfillen beruhen.?

5 Schaumberg, Sozialrecht, Einfiihrung, 4. Aufl. 2023, § 1 Rn. 17; v. Koppenfels-Spies, Sozialrecht, 1. Aufl. 2018, S. 154 Rn. 395.
7 Muckel/Ogorek /Rixen, SozR (Fn. 4), § 10 Rn. 2; Preis/Seiwerth in: Fuchs/Preis/Brose (Fn. 5), § 2 Rn. 2.
8 Schwede, Praxisleitfaden Gesetzliche Unfallversicherung (SGB VII), Arbeitsschutz - Arbeitsunfall - Berufskrankheit, 3. Aufl. 2015, S. 12; v.

Koppenfels-Spies, SozR (Fn. 6), S. 154 Rn. 39.

9 Hdnlein in: Ruland/Becker/Axer, Sozialrechtshandbuch SRH, 7. Auflage, Baden-Baden 2022, § 2 Rn. 7, 11, 27; Heldmann (Fn. 4), S. 25 ff.; Ost/
Mohr/Estelmann, Grundziige des SozR (Fn. 5), S. 162; Schwede, Praxisleitfaden GUV (SGB VII) (Fn. 8), S. 12 f.

10 Heldmann (Fn. 4), S. 27; v. Koppenfels-Spies, SozR (Fn. 6), S. 153 Rn. 394.

I Kutscher/Stoy in: Schulin, Handbuch des Sozialversicherungsrechts, Band 2 Unfallversicherungsrecht, 1. Edit. 1996, § 40 Rn. 3; v. Koppenfels-
Spies in: v. Koppenfels-Spies/Wenner, Kommentar zum Sozialgesetzbuch VII, 3. Aufl. 2022, § 1 Rn. 11.

2 Muckel/Ogorek /Rixen, SozR (Fn. 4), § 10 Rn. 68; Wietfeld, in: BeckOK SozR, SGB VII (Fn. 2), § 1 Rn. 13.

3 Jung, in: Jahn, SGB VII (Fn. 2), § 1 Rn. 5; Wietfeld, in: BeckOK SozR, SGB VII (Fn. 2), § 1 Rn. 11, 14.

4 Muckel/Ogorek/Rixen, SozR (Fn. 4), § §10 Rn. 25.

5 Bulla, Die gesetzliche Unfallversicherung der Arbeitnehmer, Rechtssystematische Rahmenbedingungen fiir eine Anderung ihrer Rentenstruktur,

SGb 2007, 653 (657).

16 Gitter/Nunius in: Schulin, HS-UV (Fn. 11), § 7 Rn. 2 ff.; Schaumberg, SozR (Fn. 6), § 12 Rn. 251.

7 Spellbrink /Bieresborn, Die Wie-Beschaftigung in der Gesetzlichen Unfallversicherung, NJW 2019, 3745 (3745), Spitzlei/Schneider, Die Wie-

Beschiftigung im Lichte einer sich wandelnden Arbeitswelt, NZS 2018, 633 (633).

Gesetzliche Unfallversicherung, Kommentar, 4. Aufl. 2009, § 6 Rn. 2.

8 Spellbrink in: (Fn. 9), § 17 Rn. 84; Wietfeld, in: BeckOK SozR, SGB VII (Fn. 2), § 3 Rn. 1.
9 Bultmann in: Plagemann/Bieresborn/Schafhausen, Minchener Anwalts Handbuch, Sozialrecht, 6. Aufl. 2024, § 25 Rn. 43; Schmitt, SGB VII,

20 Schaumberg, SozR (Fn. 6), § 12 Rn. 249; Siefert in: Hassel /Gurgel /Otto, Handbuch des Fachanwalts, Sozialrecht, 3. Aufl. 2012, S. 821 Rn. 51.
2 Muckel/Ogorek /Rixen, SozR (Fn. 6), § 10 Rn. 32; Spellbrink in: SRH (Fn. 9), § 17 Rn. 96.

22 Schwede, Praxisleitfaden GUV (SGB VII) (Fn. 8), S. 87.

% Igl/Welti, Sozialrecht, 8. Aufl. 2007, § 40 Rn. 1; Muckel /Ogorek /Rixen, SozR (Fn. 4), § 10 Rn. 35.
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Solche Versicherungsfille sind gem. § 7 Abs. 1 SGB VII
Arbeitsunfélle und Berufskrankheiten. Erstere umfassen
gem. § 8 SGB VII neben den Arbeitsunfillen i.e.S. noch
die Wegeunfille und die Arbeitsgerdteunfille® Gem.
§ 8 Abs. 1S. 3 SGB VII ist zudem auch die Arbeit im Home-
Office vom Versicherungsschutz umfasst.?

Bei den Berufskrankheiten teilt das Gesetz den Versiche-
rungsfall in zwei Gruppen auf. Die erste Gruppe sind Lis-
tenberufskrankheiten gem. § 9 Abs. 1 S. 1 SGB VIL?¢ Zur
zweiten Gruppe gehoéren die Quasi-Berufskrankheiten
nach § 9 Abs. 2 SGB VII, die noch nicht in der Berufskrank-
heiten-Verordnung aufgefiihrt sind, aber aufgrund neu-
er medizinischer Erkenntnisse die Voraussetzungen von
§ 9 Abs. 1 S. 2 SGB VII erfiillen, also wie eine Berufskrank-
heit i.S. des ersten Absatzes zu behandeln sind.”’

III. Der Versicherungsschutz der gesetzlichen Unfallver-
sicherung - Ausweitung des Versicherungsschutzes auf
den Wegeunfall gem. § 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII

Um sich der Thematik tiber den Schutz durch die gesetzli-
che Unfallversicherung bei einer geringfiigigen Unterbre-
chung des Arbeitsweges zum Zweck einer privaten Tatig-
keit zu ndhern, muss zunichst eine Klassifizierung dieser
Unterbrechung innerhalb der gesetzlich geschiitzten Ta-
tigkeiten vorgenommen werden. Hierzu erfolgt eine his-
torische und normative Einordnung des Wegeunfalls nach
§ 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII. Zudem werden die Voraussetzun-
gen des klassischen Wegeunfalls erldutert und Besonder-
heiten dargestellt.

1. Historie

Der Einbezug der Wegeunfille in die gesetzliche Unfall-
versicherung erfolgte erstmals im Jahr 1925 in den damali-
gen § 545a RVO.?® Anlass boten, aufgrund der Unverzicht-

2

I

Eichenhofer, Sozialrecht, 12. Aufl. 2021, § 18 Rn. 403 f.

2!

a

barkeit des Weges zu und von der Arbeit, sozialpolitische
Grinde. Arbeitnehmer seien den auf dem Weg auftreten-
den Gefahren schlief3lich nur infolge der versicherten Ta-
tigkeit ausgesetzt.? Zudem seien die Wege auch umfang-
reicher und durch das motorische Zurticklegen hitte auch
die Weggefahr zugenommen, sodass ein Schutz gerecht-
fertigt sei.®® Die Ausweitung des Versicherungsschutzes
war von Beginn an umstritten. Das Risiko im Straf3enver-
kehr auf dem Arbeitsweg verletzt zu werden, kénne nicht
von den Arbeitgebern beherrscht werden und sei dem-
nach kein betriebliches Haftungsrisiko. Dennoch tragt der
Unternehmer die volle Beitragslast, obwohl das Haftungs-
ersetzungsprinzip nicht zu seinen Gunsten greift.* Diese
Einwenden sind jedoch bis heute insb. aus sozialen Ge-

sichtsgriinden erfolglos.®

2. Normative Einordnung

Die Wegeunfille sind in § 8 Abs. 2 Nr. 1 bis 4 SGB VII als
weitere versicherte Tatigkeiten aufgezédhlt und bilden ge-
setzessystematisch einen Unterfall des Arbeitsunfalls.®
Durch die ausdriickliche Regelung in § 8 Abs. 2 SGB VII
bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck, dass nur in den ge-
setzlich normierten Fillen der Unfallversicherungsschutz
iber die eigentlich versicherte Tatigkeit hinaus auf Vor-
oder Nachbereitungshandlungen erweitert werden kann.**
Den Grundtatbestand bildet § 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII, nach
dem Unfélle vom Versicherungsschutz gedeckt sind, die
auf dem mit der Tatigkeit zusammenhédngenden unmittel-
baren Weg nach und von dem Ort der Tatigkeit geschehen.
Zudem gelten auch davon abweichende Ausnahmefélle
nach § 8 Abs. 2 Nr. 2 bis 4 SGB VII als versicherte Tatigkeit.®
Das Zuriicklegen des Weges i.S. des § 8 Abs. 2 SGB VII ist
von den sog. Betriebswegen, also Wegen, die in oder bei der

Austibung der versicherten Tétigkeit zuriickgelegt werden,

Buhr, Nach tber einem Jahr Pandemie: Gesetzgeber regelt Unfallversicherungschutz im Homeoffice, NZS 2021, 825 (827); Mihlheims,

Homeoffice und Gesetzliche Unfallversicherung — Was Rechtsprechung nicht tat und Gesetzgebung nun will, NZS 2022, 5 (5).

2

3

2

5

Muckel /Ogorek /Rixen, SozR (Fn. 4), § 10 Rn. 63; Schmitt, SGB VII (Fn. 19), § 9 Rn.
Muckel/Ogorek/Rixen, SozR (Fn. 4), § 10 Rn. 63; Ziegler in: Becker/Franke/Molkentin/Hedermann, Sozialgesetzbuch VII, Gesetzliche

Unfallversicherung, Lehr- und Praxiskommentar, 4. Aufl. 2014, § 9 Rn. 33.

2.

>3

gesetzlichen Unfallversicherung (Teil 1), NZS 1995, 203 (204).

2!

S

NZS 2020, 609 (609).

3

S

Hdnlein in: SRH (Fn. 9), § 2 Rn. 27; Jung, in: Jahn, SGB VII (Fn. 2), § 8 Rn. 118; Kranig/Aulmann, Das Wegeunfallrisiko als Gegenstand der
Ricke in: Kérner/Krasney/Mutschler/Rolfs, Kasseler Kommentar, SGB VII, 124. EL 2023, § 8 Rn. 294; Spitzlei, Grundstrukturen des Wegeunfalls,

Schur/Spellbrink, Unfallversicherungsschutz auf dem Weg von und nach der Arbeitsstelle, Neue Wege in der Rechtsprechung des BSG zu

Wegeunfillen?, SGb 2014, 589 (589); Ziegler in: LPK-SGB VII (Fn. 27), § 8 Rn. 206; vgl. Bericht des 9. Ausschusses fiir Soziale Angelegenheiten

Nr. 1060, S. 6.
3t Brose in: v. Koppenfels-Spies/Wenner, SGB VII (Rn. 11), § 8 Rn. 102.

3
3.

&R

Kranig/Aulmann (Fn. 28), NZS 1995, 203 (208 f.); Ricke in: Kasseler Kommentar (Rn. 29), § 8 Rn. 294; Spellbrink in: SRH (Fn. 9), § 17 Rn. 117.
Holstaeter in: Knickrehm /Rofsbach /Waltermann, Kommentar zum Sozialrecht, SGB VII 8. Aufl. 2023, § 8 Rn. 104; Schwerdtfeger in: Lauterbach /

Watermann/Breuer, Unfallversicherung, Sozialgesetzbuch VII, Kommentar zum siebten Buche des Sozialgesetzbuchs und zu weiteren die
gesetzliche Unfallversicherung betreffenden Gesetzen, Bd. 1, 4. Auflage, 74. EL 2023, § 8 Rn. 355g.

3

X

Collu, Der Unfallversicherungsschutz des erstmaligen Wegs ins Home-Office, NZS 2023, 371 (372).

% Jung, in: Jahn, SGB VII (Fn. 2), § 8 Rn. 118; Junge/Brose in: v. Koppenfels-Spies/Wenner, SGB VII (Rn. 11), § 8 Rn. 95; Siefert in: HDF-SR (Fn. 20),

S. 846 Rn. 106.
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abzugrenzen. Betriebswege sind noch Teil der ausgetibten
Tétigkeit, sodass Unfalle auf Betriebswegen Arbeitsunfélle
i.e.S. nach § 8 Abs. 1 SGB VII darstellen.?

3. Der Wegeunfall gem. § 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII

Das Hauptaugenmerk soll auf dem unmittelbaren Weg
nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 SGB VII liegen. Zundchst ist zu klaren,
wann ein Wegeunfall vorliegt. Im Besonderen muss aufge-
fiihrt werden, was unter dem Begriff ,Weg“ zu verstehen
ist und wo er beginnt und endet. Im Anschluss werden
kurz abweichende Problemfille aufgezeigt, um zuldssige
Wegeabweichungen und -unterbrechungen einordnen zu

konnen.

a) Voraussetzungen fiir den Versicherungsfall

In Bezug auf den Unfallbegriff sowie Zusammenhangs-
und Kausalitdtsfragen gelten fiir den Wegeunfall die-
selben Grundsitze wie beim Arbeitsunfall i.e.S. nach
§ 8 Abs. 1 SGB VIL¥ So besteht der Versicherungsschutz
nur fiir den versicherten Personenkreis nach §§ 2, 3,
6 SGB VII, der eine versicherte Tatigkeit austibt. Die kon-
krete Verrichtung, die zum Zeitpunkt des Unfallereignis-
ses vorliegen muss, muss im Zurticklegen des versicherten
Weges bestehen. Zwischen dem Zurilicklegen des Weges
und der versicherten Tatigkeit wird nach dem Wortlaut
des § 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII ein innerer, sachlicher Zu-
sammenhang gefordert. Schliefdlich muss sich ein auf die
Verrichtung zuriickzufiihrender Unfall ereignet haben
(Unfallkausalitt), welcher dann kausal in einem Gesund-
heitserstschaden oder dem Tod miindet.?

aa) Zuriicklegen des Weges, Anfangs- und Endpunkt des
Weges
Mit dem Begriff des Weges wird die Fortbewegung auf ei-

ner Strecke z.B. durch Gehen oder Fahren zwischen einem
Start- und Endpunkt umfasst.*® Einer der beiden Punkte
wird vom Gesetzgeber mit dem Ort der versicherten Ta-
tigkeit, dort, wo die versicherte Tétigkeit tatsichlich ver-
richtet wird, festgelegt.*® Gesetzlich nicht geregelt ist der
andere Grenzpunkt. Hier handelt es sich regelmafdig um
die Wohnung des Versicherten, mithin den hauslichen
Wirkungskreis.* Nach der AufSentilir-Rechtsprechung be-
ginnt der versicherte Weg mit Verlassen der AufSenttir des
Gebdudes, in dem die Wohnung des Versicherten liegt.*
Der Versicherungsschutz ist nicht auf einen einmaligen
Weg pro Tag beschrankt, sondern gilt auch fiir mehrfache
Wege.**

bb) Innerer Zusammenhang mit der versicherten Titig-
keit

Versichert ist ein Weg nur, wenn dieser im wesentli-
chen Interesse des Unternehmers liegt, fiir den die ver-
sicherte Tatigkeit durchgefiihrt wird, mithin einer nach
§ 8 Abs. 1 SGB VII versicherten Tatigkeit rechtlich wesent-
lich dient.* Dies ist der Fall, wenn der Weg aufgenommen
wird, um zu einer versicherten Tatigkeit zu gelangen oder
von dort zurlckzukehren.”> Wire kein innerer Zusam-
menhang erforderlich, wére jede Verrichtung, die auf dem
Arbeitsweg ausgetiibt wird, versichert.*® Schwierigkeiten
koénnen sich insb. ergeben, wenn der Ort der Tétigkeit aus
anderen Grinden aufgesucht wird oder es sich um vor-
bereitende Wege und Tatigkeiten handelt. Ein Versiche-
rungsschutz ist hier grds. nicht gegeben.?

Der sachliche Zusammenhang hat i.d.R. zur Folge, dass der
Versicherte den unmittelbaren, also direkten Weg, zwi-
schen den beiden Punkten nehmen muss.*® Hierbei muss
es sich nicht um den der Entfernung halber kiirzesten Weg
handeln. Vielmehr bestimmt sich die Unmittelbarkeit des

3 Siefert in: HDF-SR (Fn. 20), S. 847 Rn. 107; Ziegler in: LPK-SGB VII (Fn. 27), § 8 Rn. 208.

3

g

Holtstraeter in:

Knickrehm/RofSbach/Waltermann (Fn. 33), § 8 Rn. 104; Krasney in: Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn, Gesetzliche

3

&

3
4

S @

41

4

S

43
4

=

45
4

>

4

5

4

3

Unfallversicherung (SGB VII) - Kommentar, hervorgegangen aus dem ,Handbuch der Sozialversicherung®, 13. Edit., 49. EL. 2023, § 8 Rn. 373;
Schwerdtfeger in: Lauterbach/Watermann/Breuer (Fn. 33), § 8 Rn. 357.

Holtstraeter in: Knickrehm/Rofsbach/Waltermann (Fn. 33), § 8 Rn. 104; Krasney in: Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn (Fn. 37), § 8 Rn. 378,;
Wietfeld, in: BeckOK SozR, SGB VII (Fn. 2), § 8 Rn. 165.

Schwede, Praxisleitfaden GUV (SGB VII) (Fn. 8), S. 130 f.; Schwerdtfeger in: Lauterbach /Watermann/Breuer (Fn. 33), § 8 Rn. 361.

Keller: in Hauck/Noftz, Sozialgesetzbuch (SGB) VII: Gesetzliche Unfallversicherung, Kommentar, Bd. 1, 1/24 EL 2024, § 8 Rn. 192; Krasney in:
Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn (Fn. 37) 8 Rn. 378.

BSG NZS 2010, 455 (Ls.); Holtstraeter in: Knickrehm /Rofsbach /Waltermann (Fn. 33), § 8 Rn. 109, 111; Krasney, Grenzziehung bei Wegeunfallen,
SGb 2013, 313 (314); Schmitt, SGB VII (Fn. 19), § 8 Rn. 173.

BSG NZS 2001, 432 (433); Siefert in: HDF-SR (Fn. 20), S. 849 Rn. 111; Stiirmer,/Schwirz in: Pozdun, Der Unfallsachbearbeiter, mit Erlduterungen
zum SGB VII und SGB IX, Arbeitsunfille - Wegeunfille - Berufskrankheiten - Versicherungsschutz - Leistungen - Verfahren, 3. Aufl,, 2/23 EL
2023,Kz.70 S. 3.

Schmitt, SGB VII (Fn. 19), § 8 Rn. 174; Schwerdtfeger in: Lauterbach /Watermann/Breuer (Fn. 33), § 8 Rn. 362.

Schmitt, SGB VII (Fn. 19), § 8 Rn. 194; Wietfeld, in: BeckOK SozR, SGB VII (Fn. 2), § 8 Rn. 185.

Ricke in: Kasseler Kommentar (Rn. 29), § 8 Rn. 314; Ziegler in: LPK-SGB VII (Fn. 27), § 8 Rn. 209.

Bereiter-Hahn/Mertens, Gesetzliche Unfallversicherung, Siebtes Buch Sozialgesetzbuch - Handkommentar, 5. Aufl., 1/24 EL 2024, § 8 Rn. 12.1
S. 378.

Schmitt, SGB VII (Fn. 19), § 8 Rn. 195; Schwerdtfeger in: Lauterbach/Watermann/Breuer (Fn. 33), § 8 Rn. 376, 381, 381a, 383.
Bereiter-Hahn/Mertens, GUV (Fn. 46), § 8 Rn. 12.2 S. 378a.
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Weges i.S. einer wertenden Betrachtung des Einzelfalls.*

b) Besondere Fille des Wegeunfalls nach § 8 Abs. 2 Nr.
1SGB VII

Problemfille konnen immer dann bestehen, wenn sich der
Versicherte nicht auf dem unmittelbaren Weg nach und
von dem Ort der Tatigkeit befindet. Zum einen kann es an
der Unmittelbarkeit als solche fehlen. Dies ist bei Um- und
Abwegen der Fall, da der Versicherte entweder den Weg
aus privaten Grinden erheblich verldngert, dabei aber als
Zielrichtung den Ort der Arbeitsstitte oder die Wohnung
beibehilt,”® oder einen Weg mit einer anderen Zielrich-
tung wahlt.® Zum anderen sind andere Ausgangs- oder
Endpunkte des Weges, als der héusliche Bereich, als sog.
Ldritter Ort* moglich.®* Schliefdlich kann es noch zu We-
geunterbrechungen durch eine zeitlich begrenzte, private
Zasur, wie z.B. dem Einschieben von Einkdufen, kommen.
Hier entféllt i.d.R. der Versicherungsschutz. Eine Ausnah-
me kann die geringfiigige Unterbrechung darstellen,* um

die es folgend im Néheren gehen soll.

C. Der Versicherungsschutz bei einer geringfiigigen Un-
terbrechung des Arbeitsweges zum Zweck einer privaten
Verrichtung i.S. des § 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII - Die Rechts-
figur ,im Vorbeigehen“

Zentraler Punkt dieser Arbeit ist die Frage nach dem Be-
stehen des Versicherungsschutzes bei einer geringfiigigen
Unterbrechung des Arbeitsweges aus eigenwirtschaft-
lichen Zwecken. Dabei muss zunichst gekliart werden,
welche Bedeutung eine geringfiigige Unterbrechung fir
den Versicherungsschutz erlangt und wann eine solche
besteht. Innerhalb des dogmatischen Hintergrundes ist
eine Abgrenzung von der generellen Unterbrechung des
Weges vorzunehmen. Weiter werden die Voraussetzungen
der geringfligigen Wegeunterbrechung und ihre Rechtfer-
tigung dargestellt. Sodann soll zur Einordnung auf Kritik
und Zweifel in der Rechtsprechung und die Antwort des
Bundessozialgerichts® eingegangen werden. Schliefdlich

wird sich der Rechtsfigur ,im Vorbeigehen“ genauer ge-

widmet.

I. Relevanz der geringfiigigen Unterbrechung fiir den
Versicherungsschutz und dogmatische Einordnung

Die Aufwendungen der gesetzlichen Unfallversiche-
rung fir Entschadigungsleistungen betrugen 2022 rund
10,8 Mrd. Euro.*® Mit insgesamt 173 288 meldepflichtigen
Unféllen im gewerblichen und 6ffentlichen Bereich bilden
die Wegeunfille mehr als ein Fiinftel der gesamten melde-
pflichtigen Unfalle im Jahr 2022 ab.”” Somit nehmen diese
eine zentrale Rolle in der gesetzlichen Unfallversicherung
ein. Dahingehend positiv ist, dass sich der Gesetzgeber
ausdriicklich entschieden hat, auch den Arbeitsweg nach
§ 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII durch die gesetzliche Unfallver-
sicherung zu schiitzen. Wie ist aber die Situation zu beur-
teilen, wenn der Versicherte seinen Arbeitsweg z.B. durch
eine langere Unterhaltung am StrafSenrand unterbricht?
Eine Unterbrechung kann zum einen in zeitlicher Hinsicht
gegeben sein. Sodann bewegt sich der Handelnde nicht
mehr in Richtung seiner Arbeitsstétte fort.”® Zum ande-
ren ist eine rdiumliche Unterbrechung moéglich, bei der der
Versicherte einen Zwischenweg, der nicht in Zielrichtung
seines urspriinglich aufgenommenen Weges fiihrt, ein-
schiebt und im Anschluss wieder auf den eigentlichen Weg
zurtickkehrt.® Fir die Unfallversicherung ist entscheidend,
ob der Weg, auf dem sich der Versicherte zum Unfallzeit-
punkt befindet, im inneren Zusammenhang mit der ver-
sicherten Tatigkeit steht, also die Unterbrechung gerade
betrieblichen Zwecken dient. Ist dies der Fall, besteht auch
wahrend einer Wegeunterbrechung ein Versicherungs-
schutz.%® Moglich ist aber auch eine Unterbrechung, die
allein privat motiviert ist und die fiir die Wegezurtickle-
gung nicht erforderlich ist. Bei einer Wegeunterbrechung
aus rein eigenwirtschaftlichen Griinden ist i.d.R. kein Ver-
sicherungsschutz gegeben, da der innere Zusammenhang
zu der versicherten Tatigkeit fehlt.® Mithin stellt es einen
Nachteil des Versicherten dar, wenn das unfallbringende
Ereignis im Zeitpunkt der eigenwirtschaftlichen Wege-

unterbrechung eintritt, da in diesem Fall keine Anspriiche

49 Holtstraeter in: Knickrehm /RofSbach /Waltermann (Fn. 33), § 8 Rn. 116; Muckel /Ogorek /Rixen, SozR (Fn. 4), § 10 Rn. 57.
50 Jung, in: Jahn, SGB VII (Fn. 2), § 8 Rn. 131; Spellbrink in: SRH (Fn. 9), § 17 Rn. 130.
5t Bultmann in: M-A-H SozR (Fn. 19), § 25 Rn. 95; Siefert in: HDF-SR (Fn. 20), S. 853 Rn. 120.

5!

&R

5!

Jung, in: Jahn, SGB VII (Fn. 2), § 8 Rn. 127; Preis/Seiwerth in: Fuchs/Preis/Brose (Fn. 5), § 38 Rn. 131.
Holtstraeter in: Knickrehm /Rofsbach /Waltermann (Fn. 33), § 8 Rn. 120; Schmitt, SGB VII (Fn. 19), § 8 Rn. 218.

% Junge/Brose in: v. Koppenfels-Spies/Wenner, SGB VII (Rn. 11), § 8 Rn. 124 f.; Jung, in: Jahn, SGB VII (Fn. 2), § 8 Rn. 136.

55

Im Folgenden mit ,,BSG" abgekiirzt.

% DGUV, https: //www.dguv.de/de/zahlen-fakten/entschaedigung/index.jsp (Abruf v. 15.02.2024).

N

5

DGUV, https: //www.dguv.de/de/zahlen-fakten /au-wu-geschehen/index.jsp (Abruf v. 08.02.2024).

% Krasney in: Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn (Fn. 37) 8 Rn. 497; Wietfeld, in: BeckOK SozR, SGB VII (Fn. 2), § 8 Rn. 191.

% Krasney in: Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn (Fn. 37), § 8 Rn. 497.

6 BSG BeckRS 2009, 52091, Rn. 25; Schwerdtfeger in: Lauterbach/Watermann/Breuer (Fn. 33), § 8 Rn. 470.
6 BSG NZS 2013, 872 (873); Becker, Zur Unfallkausalitét, SGb 2012, 691 (696); Wietfeld, in: BeckOK SozR, SGB VII (Fn. 2), § 8 Rn. 191.
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auf Leistungen durch die gesetzliche Unfallversicherung
bestehen.

Ausnahmsweise kann der Versicherungsschutz nach stin-
diger Rechtsprechung fortbestehen, wenn es sich lediglich
um eine unwesentliche, ganz geringfiigige Unterbrechung
handelt.®* Problematisch bleibt die Beurteilung, wann eine
Unterbrechung geringfiigiger Natur ist. Mangels gesetzli-
cher Regelungen ist jeder Einzelfall fiir sich zu beurteilen,
sodass es haufig zu Streitigkeiten zwischen den Unfall-
versicherungstragern und den Verunfallten kommt.%® Die
geringfligige Unterbrechung erlangt jedoch nicht nur bzgl.
des Versicherungsschutzes der Versicherten im Einzelfall
an Bedeutung, sondern erhilt mit Blick auf die Vermeidung
von Unklarheiten auch eine Relevanz i.S. der Rechtssicher-
heit und -klarheit fiir die Allgemeinheit. Arbeitnehmer und
-geber konnten im Voraus moglicher Unfallereignisse ihre
Rechte und Pflichten erkennen und Préventions- sowie Si-

cherheitsmafSnahmen einleiten.

II. Ruhen des Versicherungsschutzes: Beurteilungsmaf3-
stab fiir eine nicht nur geringfiigige eigenwirtschaftliche
Unterbrechung des versicherten Weges

Da die geringfiigige Unterbrechung des Arbeitsweges aus
privaten Griinden eine Ausnahme im Versicherungsschutz
der Wegeunterbrechung darstellt, muss zur Abgrenzung
geklart werden, wann im Grundsatz eine nicht nur gering-
fligige und damit wesentliche Unterbrechung zu privaten
Zwecken gegeben ist. Es sind Beginn und Ende der Unter-
brechung festzustellen. Das Gesetz schreibt selbst keine
Regelungen fir die Voraussetzungen und den Beurtei-
lungsmaf3stab vor. Vielmehr ist dies durch die Rechtspre-

chung der Gerichte ausgestaltet.

1. Abstellen auf das Verlassen des Verkehrsraumes

In fritherer Rechtsprechung hatte das BSG darauf abge-
stellt, ob sich der Unfall innerhalb des 6ffentlichen Ver-
kehrsraums des unmittelbaren Weges nach und von dem
Ort der Tatigkeit des Versicherten ereignet hatte.®* Somit
beginnt die nicht mehr versicherte Unterbrechung des
Weges, wenn der offentliche StrafSenraum fiir eine eigen-

wirtschaftliche Tétigkeit des Betroffenen, wie z.B. dem

Betreten eines Geschifts oder dem Einbiegen in eine Sei-
tenstrafSe, verlassen wird und setzt erst wieder ein, wenn
der Versicherte zur Fortsetzung des Arbeitsweges in den
Bereich der StrafSe zurilickkehrt, nachdem er die eigen-
wirtschaftliche Verrichtung erledigt hat.® Demnach hat
das BSG die benutzte Strafse des Arbeitsweges in ihrer ge-
samten Breite als von dem Versicherungsschutz umfasst
angesehen und dem Versicherten eine raumliche Bewe-

gungsfreiheit tiberlassen.®

2. Abstellen auf die objektive Handlungstendenz

Mit Urteil vom 9.12.2003 hat das BSG seine frithere Recht-
sprechung eindeutig aufgegeben. Das BSG stellt fest, dass
der Versicherungsschutz auf dem Arbeitsweg im Falle einer
eingeschobenen privatwirtschaftlichen Besorgung auch
dann unterbrochen wird, wenn sich der Verunfallte nach
Verlassen seines PKWs noch im 6ffentlichen StrafSenraum
befindet.”” Griinde fiir den Umbruch waren Abgrenzungs-
probleme und Wertungswiderspriiche. Somit war es nicht
haltbar, dass jemand auf einem FufSweg, welcher teilweise
langer oder umgekehrt sein konnte, zum Zweck privater
Besorgungen innerhalb des offentlichen Verkehrsraums
versichert war, wahrend ein Versicherungsschutz entfallen
wiirde, wenn der StrafSenbereich auf Hohe des geparkten
Fahrzeugs um wenige Meter verlassen werden wiirde. Die-
se Problematik wiirde zudem durch den modernen Stra-
f3enverkehr mit einem erhéhten Motorisierungsgrad und

beschrinkten Parkmoglichkeiten intensiviert.5

Diese Rechtsprechung wurde in der folgenden Zeit, u.a.
durch das Urteil vom 2.12.2008, immer wieder bestitigt.
Im Kern fithrte das BSG aus, dass grds. jede eigenmotivier-
te, nach aufen hin objektiv dokumentierte Unterbrechung
des Weges, unabhidngig von einer Ortsverdnderung, zum
Wegfall des Versicherungsschutzes fiihrt. Die Unterbre-
chung dauert so lange an, bis der Versicherte nach aufSen
hin, durch Zuriickkehren in den offentlichen Verkehrs-
raum, kenntlich macht, seinen Weg erneut aufnehmen zu
wollen.5?

Mit den beiden Urteilen vom 4.7.2013 (,Unfall nach Tanken*
und ,Erdbeer-Fall“) setzte das BSG seine Rechtsprechung

fort, dass fiir den Versicherungsschutz auf Arbeitswegen

62 Mergner, Der Verkehrsunfall als Wege- und Arbeitsunfall, NJW 2023, 2924 (2925); Wietfeld, in: BeckOK SozR, SGB VII (Fn. 2), § 8 Rn. 194.
% Krasney in: Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn (Fn. 37), § 8 Rn. 507; Schwerdtfeger in: Lauterbach /Watermann /Breuer (Fn. 33), § 8 Rn. 481.
64 BSG, Urt. v. 30.6.1999 - B 2 U 31/98 R, Rn. 14; Jung, in: Jahn, SGB VII (Fn. 2), § 8 Rn. 137.

% BSG NZS 1997, 84 (84); BSG NZS 2004, 544 (546).
5 Bereiter-Hahn/Mertens, GUV (Fn. 46), § 8 Rn. 12.32 S. 391.

6

3

Kohler, SGb 2020, 379 (383), Anm. zu BSG, Urt. v. 7.5.2019 - B 2 U 31/17 R; Schwerdtfeger in: Lauterbach/Watermann/Breuer (Fn. 33), § 8 Rn. 471a.

5 BSG NZS 2004, 544 (547); Schur/Spellbrink (Fn. 30), SGb 2014, 589 (590); Schwerdtfeger in: Lauterbach/Watermann/Breuer (Fn. 33), § 8 Rn. 471a.
% BSG BeckRS 2009, 55583 Rn. 22, 25; BSG NZS 2009, 680 (Ls. 2); Schur/Spellbrink (Fn. 30), SGb 2014, 589 (591).
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die objektive Handlungstendenz des Versicherten mafs-
geblich sei.” So bedarf es als objektives Kriterium bei der
abzugrenzenden Unterbrechung eine Handlung, die den
Beginn der Unterbrechung markiert.” Bei einer Autofahrt
kann ein Wechsel der Motivlage zugunsten privatwirt-
schaftlicher Zwecke schon mit der Verlangsamung der
Fahrt, dem Setzen des Blinkers oder dem vollstindigen Ab-

bremsen des Fahrzeugs kundgetan werden.”

Zuletzt hat das BSG festgelegt, dass zur Bestimmung der
jeweiligen Handlungstendenz des Versicherten allein auf
die jeweilige einzelne Verrichtung abzustellen sei. Dazu
mafdgeblich sei nach der kleinsten beobachtbaren Ver-
haltensweise bzw. Handlungssequenz die letzte und ganz

konkrete Verrichtung vor dem Unfallereignis.”

III. Erhalt des Versicherungsschutzes: Die geringfiigige
Unterbrechung des Arbeitsweges zum Zweck einer pri-
vaten Verrichtung

Nachdem erlautert wurde, wann eine fiir den Versiche-
rungsschutz erhebliche Wegeunterbrechung besteht,
muss beachtet werden, dass eine Unterbrechung auch nur
unerheblich sein kann.™ Dies ist der Fall, wenn sie lediglich
so geringfligig ist, dass der zur versicherten Tatigkeit be-
stehende innere Zusammenhang noch fortbesteht.”” Wah-
rend der geringfiigigen Unterbrechung besteht Versiche-
rungsschutz fiir allgemeine Weggefahren und solche, die

aus der privaten Verrichtung herrihren, fort.”

1. Voraussetzungen der geringfiigigen Unterbrechung

Das BSG hat in standiger Rechtsprechung die Vorausset-
zungen einer nur geringfligigen Unterbrechung heraus-
gearbeitet. ,Eine Unterbrechung ist nur dann geringfiigig,
wenn sie auf einer Verrichtung beruht, die bei natirlicher
Betrachtungsweise zeitlich und raumlich noch als Teil des

Weges nach oder von dem Ort der Tétigkeit anzusehen

0 BSG NZS 2013, 872 (872); BSG BeckRS 2013, 73166 Rn. 8.
" Bereiter-Hahn/Mertens, GUV (Fn. 46), § 8 Rn. 12.32 S. 391.

 BSG NZS 2013, 827 (873); Schur,/Spellbrink (Fn. 30), SGb 2014, 589 (591).

ist. Das ist der Fall, wenn sie nicht zu einer erheblichen
Zasur in der Fortbewegung in Richtung auf das urspriing-
lich geplante Ziel fiihrt, weil sie ohne nennenswerte zeit-
liche Verzogerung ,im Vorbeigehen' oder ,ganz nebenher*
erledigt werden kann.” Die Geringfiigigkeit muss als selb-
standiges Merkmal immer eigenstindig gepriift werden.
Dabei sind keine absoluten Maf$stabe zu berticksichtigen.
Es kommt auf eine Gesamtwirdigung der Umstinde des
Einzelfalls, also auf die Verkehrsanschauung, an.”® So wur-
de die Geringfiigigkeit z.B. beim Ziehen von Zigaretten aus
einem Automaten oder bei Einkdufen an im o6ffentlichen
Verkehrsraum aufgestellten Verkaufsstinden bejaht. Da-
gegen wurden sehr kurze Verrichtungen als nicht gering-
fugig eingeordnet, wenn der Betroffene den offentlichen
Strafsenraum verlassen hatte. Auch wurde eine Geringfii-
gigkeit verneint, wenn der Versicherte sich in entgegenge-
setzter Richtung des anfinglich gewahlten Weges bewegt
hatte.””

2. Rechtfertigung des Fortbestehens des Versicherungs-
schutzes durch die geringfiigige Unterbrechung

Soweit der Versicherungsschutz bei einer geringfiigigen
Wegeunterbrechung aus eigenwirtschaftlichen Zwecken
aufrechterhalten wird, muss dies auch zu rechtfertigen
sein. Wiirde die oben dargestellten Grundsitze der Hand-
lungstendenz konsequent anwendet werden, wiirde ein
Versicherungsschutz bereits bei jedem nach aufden ma-
nifestierten Wechsel der Motivlage unterbrochen wer-
den. Génzlich unbertcksichtigt bleibt dann aber das erst
durch den Weg nach und von der Arbeitsstitte bedingte
Wegerisiko der Beschaffenheit des Verkehrsraums.*® Die
Zurtcklegung des Arbeitsweges bietet erst den Grund fir
die Situation, in welcher der Versicherte die private Ver-
richtung ausiibt.®! Letztlich wird die eigenwirtschaftliche
Handlung nur in eine praktisch andauernde Austibung der

versicherten Tétigkeit eingeschoben und der Versicherte

® BSG, Urt. v.17.12. 2015 - B 2 U 8 /14 R Rn. 18; Bereiter-Hahn/Mertens, GUV (Fn. 46), § 8 Rn. 12.32 S. 391; Spellbrink, Unfallversicherungsschutz bei
Tatigkeiten im Home-Office und bei Rufbereitschaft, NZS 2016, 527 (528).

™ Becker (Fn. 61), SGb 2012, 691 (696); Krasney in: Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn (Fn. 37) § 8 Rn. 503.

> Becker (Fn. 61), SGb 2012, 691 (696); Wagner in: Brandenburg, juris PraxisKkommentar SGB VII - Gesetzliche Unfallversicherung, 3. Aufl. 2022,

§ 8 Rn. 219.

6 Krasney in: Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn (Fn. 37), § 8 Rn. 518; Nehls in: Pozdun (Fn. 42), Kz. 70. S. 16b.
7 Standige Rspr.: BSG NZS 2004, 544 Rn. 4, BSG NZS 2006, 154 Rn. 9; BSG BeckRS 2009, 52091; BSG NJW 2018, 1200 Rn. 16; BSG NJW 2018, 2149

Rn. 16.

" Schwerdtfeger in: Lauterbach/Watermann/Breuer (Fn. 33), § 8 Rn. 481; Wagner in: jurisPK-SGB VII (Fn. 75), § 8 Rn. 219.
" Schur/Spellbrink (Fn. 30), SGb 2014, 589 (593); Schwerdtfeger in: Lauterbach/Watermann/Breuer (Fn. 33), § 8 Rn. 483.

80 Schur/Spellbrink (Fn. 30), SGb 2014, 589, (593).
81 Bereiter-Hahn/Mertens, GUV (Fn. 46), § 8 Rn. 12.32 S. 389.
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verbleibt grds. in seiner Bewegung nach und von dem Ort
der Tatigkeit.®> Eine Trennung der versicherten Tatig-
keit und der privaten Verrichtung ist nur schwer mog-
lich und erscheint unnatiirlich.®® Das Risiko, auf dem
Arbeitsweg zu verunfallen, wird auch nicht in zu bertick-
sichtigender Weise erhoht.?* Vor dem Schutzzweck des
§ 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII, in dem alle Verkehrsgefahren i.e.S.
und diejenigen, die unmittelbar mit dem Zuriicklegen des
Weges verkniipft sind, erfasst sind,® wére es nicht haltbar,
bei jeder noch so kleinen Unterbrechung den Versiche-

rungsschutz entfallen zu lassen.

3. Zweifel hinsichtlich Voraussetzungen und Reichweite
der geringfiigigen Unterbrechung

Trotz langjihriger Rechtsprechung des BSG bzgl. der ge-
ringfligigen Unterbrechung vertraten insb. das Sozialge-
richt® Hamburg und das Landessozialgericht®” Sachsen die
Auffassung, dass das BSG die Rechtsfigur aufgegeben habe.
Diese Sichtweise begriinde sich in der Annahme, dass die
Rechtsfigur der geringfiigigen Unterbrechung nicht mehr
mit der Rechtsprechung des BSG zur kleinsten Handlungs-
sequenz vereinbar sei.® Nach dem SG Hamburg sei der
Versicherungsschutz durch die klare und in sich schliis-
sige Rechtsprechungslinie transparent und vorhersehbar
und es bliebe insoweit kein Platz mehr fiir die sachliche
Zurechnung bei einer ,nicht genau (zeitlich) definierten
[] ,geringfiigigen' Unterbrechung®. Ursichlich bei diesen
Unterbrechungen seien im Wesentlichen eigenwirtschaft-
liche Motive, sodass keine Haftung des Unfallversiche-
rungstragers begrindet sei.® Das LSG Sachsen geht in
seinem Urteil so weit, dass jede Unterbrechung des ver-
sicherten Weges nach und von der Arbeitsstétte aus pri-
vaten Griinden den Versicherungsschutz unterbreche.®
Fraglich bleibt daher, inwieweit tatsachlich noch von der
Moglichkeit der geringfiigigen Unterbrechung Gebrauch
gemacht werden kann.

4. Antwort des BSG mit Urteil vom 7.5.2019%
Mit Blick auf die Existenz und den Beurteilungsmaf3stab

der geringfligigen eigenwirtschaftlichen Unterbrechung

zeigt das Urteil des BSG vom 7.5.2019 einschneidende
Wirkung. Hier positioniert sich das BSG eindeutig, gegen
die Auffassungen der Tatsachengerichte, dass jede We-
geunterbrechung aus privaten Zwecken unabhingig von
ihrer zeitlichen Lange zur Beendigung des Versicherungs-
schutzes fithre (LSG Ls. 1), durch klare Ablehnung und
erlautert, dass es an seiner Rechtsprechung zur gering-
figigen Unterbrechung festhalten moéchte (BSG Rn. 19).
Allerdings verschérft es die Anforderungen an eine solche
Unterbrechung, indem es feststellte, dass keine Geringfii-
gigkeit gegeben sei, wenn ein PKW fiir die Durchfithrung
einer privat motivierten Handlung verlassen werden muss
(BSG Ls. 2, Rn. 19). Folglich sollen nach einer kurzen Vor-
stellung des Sachverhalts die Entscheidungsgriinde des
BSG dargelegt werden.

a) Darstellung des Sachverhalts

Hintergrund der Entscheidung war ein Unfall der Klage-
rin, wahrend diese sich auf dem {blichen Weg von der
Arbeitsstitte zu ihrem Wohnort befunden hatte und an
der rechten Fahrbahnseite anhielt, um dort einen Privat-
brief in einen Briefkasten einzuwerfen (LSG Rn. 2). Die
Beteiligten stritten, ob die Kldgerin einen gem. § 8 Abs. 2
Nr. 1 SGB VII versicherten Wegeunfall erlitten habe (LSG
Rn. 1). Die Beklagte vertrat die Auffassung, dass kein in-
nerlicher Zusammenhang der unfallbringenden Verrich-
tung mit der versicherten Tatigkeit vorldge. Die Klagerin
hatte den versicherten Weg durch den Einwurf des Brie-
fes unterbrochen. Der Briefeinwurf habe nach der Hand-
lungstendenz ausschliefSlich private, eigenwirtschaftliche
Zwecke, sodass kein Zusammenhang mit der versicherten
Tatigkeit besttinde (LSG Rn. 3). Auch lage keine kurzzeiti-
ge, geringfiigige Unterbrechung vor, weil die Tétigkeit des
Briefeinwurfs gerade nicht ,im Vorbeigehen“ passierte,
sondern die Klagerin erst aus dem Auto aussteigen muss-
te (LSG Rn. 5). Die Klagerin sei der Ansicht, dass sie nicht
nur auf dem von der Entfernung kiirzesten Weg nach und
von der Arbeitsstitte versichert sei und damit eine kur-
ze Unterbrechung zu eigenwirtschaftlichen Zwecken den
Versicherungsschutz nicht bertihre (BSG Rn. 5).

82 Fuchs/Preis, Sozialversicherungsrecht, Lehrbuch fiir Studium und Praxis, 2. Aufl. 2009, § 36 S. 631; Schlaeger, jurisPR-SozR 25,/2017 Anm. 4,

Anm. zu LSG Sachsen, Urt. v. 4.5.2017 - L. 2 U 124 /15.

83 Bereiter-Hahn/Mertens, GUV (Fn. 46), § 8 Rn. 12.32 S. 389; Fuchs/Preis, SozVR (Fn. 82), § 36 S. 631.
8 Junge/Brose in: v. Koppenfels-Spies/Wenner, SGB VII (Rn. 11), § 8 Rn. 125; v. Koppenfels-Spies, Irrwege bei den Wegeunterbrechungen?, NZS

2014, 881 (882).

8 Junge/Brose in: v. Koppenfels-Spies/Wenner, SGB VII (Rn. 11), § 8 Rn. 107.

8 Im Folgenden mit ,SG* abgekiirzt.
8 Im Folgenden mit ,LSG" abgekiirzt.

8 Kohler, SGb 2020, 379 (383), Anm. zu BSG, Urt. v. 7.5.2019 - B2 U 31/17R.

8 SG Hamburg, Urt. v. 25.11.2016 - S 40 U 274 /13 (Ls. 1); SG Hamburg, Urt. v. 23.6.2017 - S 40 U 307/16 (Ls. 2).

9 LSG Sachsen, Urt. v. 4.5.2017 - L 2 U 124 /15 (Ls. 1), BeckRS 2017, 130765 (Ls. 1), im Folgenden Text zitiert als (LSG Rn. )
9 BSG, Urt. v. 7.5.2019 - B 2 U 31/17 R, BeckRS 2019, 24241, im Folgenden Text zitiert als (BSG Rn. ).
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b) Entscheidung des BSG

Das BSG wies die gegen das Urteil des LSG eingelegte Re-
vision der Klagerin mit der MafSgabe zurtick, dass der Ge-
richtsbescheid des SG Chemnitz aufgehoben werde (BSG
Tenor). Die Klagerin erlitt laut BSG keinen Arbeitsunfall
gem. § 8 Abs.2 Nr. 1 SGB VII und geniefde mithin keinen
Versicherungsschutz (BSG Rn. 9). Zwar lage ein Unfall gem.
§ 8 Abs.1S.2 SGB VIl vor, allerdings stiinde die Verrichtung,
Aussteigen aus dem Auto und Einwurf des Briefes in den
Briefkasten, nicht in einem sachlichen Zusammenhang mit
der versicherten Tétigkeit der Klagerin (BSG Rn. 11, 12). Ein
sachlicher Zusammenhang sei nur dann gegeben, wenn
die Handlungstendenz des Versicherten beim Zuriicklegen
des Weges darauf gerichtet ist, eine Verrichtung auszu-
iben, die dem Betrieb dienlich ist, also gerade der direkte
Weg nach und von der Arbeitsstitte zuriickgelegt werden
soll (BSG Rn. 13). Er entfiele im Falle einer Unterbrechung
des Arbeitsweges aus eigenwirtschaftlichen Griinden (BSG
Rn. 18). So wurde der Arbeitsweg hier durch den privaten
Briefeinwurf unterbrochen (BSG Rn. 15, 16). Es handle sich
auch nicht um eine geringfiigige Unterbrechung, bei der
ein Versicherungsschutz bestehen bliebe. Die Rechtsfigur
der ,geringfligigen Unterbrechung” werde zwar nicht auf-
gegeben und die Geringfiigigkeit misse als eigensténdiges
Merkmal weiterhin gepriift werden (BSG Rn. 19). Jedoch
kann der Briefeinwurf in seiner Gesamtheit nicht als Ta-
tigkeit bezeichnet werden, die ganz nebenbei passiere,
da das Verlassen des Fahrzeugs eine erhebliche zeitliche
Zasur darstelle (BSG Rn. 19, 21, 22). Denn eine geringfiigi-
ge Unterbrechung lage nur vor, ,wenn die Verrichtung bei
nattirlicher Betrachtungsweise zeitlich und rdumlich noch
als Teil des Weges in seiner Gesamtheit anzusehen ist"
Dies sei der Fall, wenn die Verrichtung zu keiner erheb-
lichen Zasur in dem Zurticklegen des Weges fiithre, weil sie
ohne zeitliche Verzogerung ,im Vorbeigehen“ oder ,ganz
nebenher* begangen werden kann (BSG Rn. 20).
Schliefdlich begriindet das BSG eine mogliche Ungleichbe-
handlung bzgl. des Briefeinwurfs von Autofahrern gegen-
iber Fufdgidngern mit der Natur der Sache. Bei Fuf3gdngern
lage keine dufdere objektiv wahrnehmbare Grenze, wie sie
ein KFZ darstelle, vor, die zum Briefeinwurf tiberwunden

werden misse. Weiter wiirde eine Wegeunterbrechung bei

Fudgiangern deutlich kiirzer dauern als bei Kraftfahrern
(BGS Rn. 23).

IV. Im Besonderen: Die Rechtsfigur ,im Vorbeigehen“
Deutlich wird, dass das BSG in alter sowie in neuer Recht-
sprechung an der Existenz und insb. an der Definition
einer geringfiigigen Unterbrechung festhilt. Im Hinblick
auf die Zweifel der Tatsachengerichte muss gerade Letzte-
re genaue Beachtung finden. Das BSG teilt sein Verstind-
nis vom Begriff der geringfiigigen Unterbrechung in zwei
Teile. Zunichst muss die Verrichtung so kurz sein, dass
sie bei natiirlicher Betrachtung in zeitlicher und rdumli-
cher Hinsicht noch als Teil des Weges zur Arbeitsstétte in
seiner Gesamtheit angesehen werden kann. Sodann setzt
das BSG erneut an und fiihrt dies ndher durch die Formu-
lierung ,Dies ist dann der Fall, wenn die Verrichtung zu
keiner erheblichen Zisur in der Zuriicklegung des Weges
fithre, weil sie ohne zeitliche Verzégerung ,im Vorbeige-
hen' oder ,ganz nebenher’ begangen werden kann: aus.*
Auffallig ist, dass der Ausdruck ,im Vorbeigehen“ bei der
Darstellung der geringfiigigen Unterbrechung immer mit-
schwingt. Somit soll folglich die Rechtsfigur ,im Vorbei-
gehen“ ndher beleuchtet werden.

1. Darstellung und dogmatische Einordnung der Rechts-
figur ,im Vorbeigehen“

Um die Rechtsfigur ,im Vorbeigehen“ besser einordnen zu
konnen, muss sie zundchst abstrakt dargestellt und ihre

Bedeutung erklart werden.

a) Darstellung der Rechtsfigur ,im Vorbeigehen“

Die Rechtsfigur ,im Vorbeigehen“ bezieht sich auf eine
Situation, in der der Arbeitnehmer seinen im Grundsatz
versicherten Weg zur Arbeitsstétte fiir eine kurze, zeitlich
geringfiigige Handlung zu eigenwirtschaftlichen Zwecken
unterbricht, jedoch die Tatigkeit noch in eine fortdau-
ernde, versicherte Verrichtung eingebettet ist, dass diese
nicht offensichtlich verlassen wird.*® Die Handlung erfolgt
gerade ,im Vorbeigehen®, wihrend des unmittelbare Zu-
riicklegen des Weges, also ohne Wegabweichung® und
lasst sich praktisch nicht von der versicherten Tatigkeit
trennen.® Dabei muss es sich um ein zu privaten Zwecken
dienende Handlung handeln, die unmittelbar im Bereich

der StrafSe und ohne nennenswerte zeitliche Verzoge-

92 Vgl. BSG, Urt. v. 30.6.1960 - 2 RU 86,/58 und BSG, Urt. v. 7.5.2019 - B2 U 31/17 R.

9 Krasney in: Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn (Fn. 37), § 8 Rn. 515; Schlaeger, jurisPR-SozR 25/2017 Anm. 4, Anm. zu LSG Sachsen, Urt. v.
4.5.2017 - L 2 U 124 /15; Schwerdtfeger in: Lauterbach/Watermann/Breuer (Fn. 33), § 8 Rn. 482.

9 Bereiter-Hahn/Mertens, GUV (Fn. 46), § 8 Rn. 12.32 S. 389; Nehls in: Pozdun (Fn. 42), Kz. 70 S. 16.

% Ricke, Handlungstendenz und Unfallversicherung auf Abwegen — Abwege der Rechtsprechung, NZS 1999, 486 (487).
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rung, also nebenbei, erledigt werden kann.? Der bayrische
Verwaltungsgerichtshof spricht u.a. von einer kurzen und
belanglosen Unterbrechung.”” Hingegen das BSG eine na-
tirliche Betrachtungsweise fordert.”® Insgesamt dient die
Rechtsfigur ,im Vorbeigehen® dazu, klare Grenzen fiir das
Bestehen des Versicherungsschutzes zu definieren.®

b) Dogmatische Einordnung der Rechtsfigur ,im Vorbei-
gehen“

Geringfligig ist eine Unterbrechung nach den Kriterien
des BSG, wenn die zu eigenwirtschaftlichen Zwecken aus-
gefiihrte Handlung unmittelbar im Bereich der Strafse und
ohne nennenswerte zeitliche Verzogerung, also gleich-
sam ,im Vorbeigehen®, erledigt werden kann.' So bedient
sich das BSG der Formulierung ,im Vorbeigehen* als Hilfe
zur Ausgestaltung und Unterscheidung der geringfiigigen
eigenwirtschaftlichen Wegunterbrechung. Damit dient die
Rechtsfigur ,im Vorbeigehen i.S. eines symbolischen Ver-
stdndnisses als Definitionshilfe der geringfligigen Unter-
brechung, anhand der im Einzelfall durch die Rechtspre-
chung tiber das Vorliegen einer solchen entschieden wird.
In der Literatur wird die Darstellung des BSG zur Erlau-
terung der geringfiigigen Unterbrechung héufig aufgegrif-
fen. So zitieren u.a. Schur/Spellbrink'® und Wietfeld'** den
Tenor des BSG. Zu beachten ist jedoch, dass ,im Vorbei-
gehen“ immer nur als Annex zur geringfligigen Unterbre-
chung genutzt wird. Es ist schwer, Autoren zu finden, die
sich allein dem Begriff ,im Vorbeigehen widmen. Krasney
versteht ,im Vorbeigehen® als zeitliche und raumliche Be-
grenzung der geringfligigen Unterbrechung.'®® Mdoglich
erscheint aber nach Ricke, auch die Begriffe ,geringfiigige
Unterbrechung® und ,im Vorbeigehen" synonym fiir solche
Situationen zu verwenden, bei denen ein Versicherungs-
schutz bestehen soll. ,Geringfiigig [ist], was im Vorbeige-
hen geschieht, was im Vorbeigehen geschieht, ist geringfii-
gig.1** Auch bei Schlaeger kann durch seine Annahme, dass
die Rechtsprechung die Rechtsfigur der unbeachtlichen
Tétigkeit ,im Vorbeigehen“ (,ganz nebenher) geschaffen
hat, um nur solche Unterbrechungen vom Versicherungs-
schutz auszuschliefden, die gemessen am Schutzzweck der

Norm, unversichert sein sollen, ein synonymes Verstand-

9% Wagner in: jurisPK-SGB VII (Fn. 75), § 8 Rn. 219.
7 Bayrischer Verwaltungsgerichtshof, Beschl. v. 11.10.2016 - 3 ZB 15.1521.
% Vgl. BSG, Urt. v. 7.5.2019 - B 2 U 31/17 R, Rn. 20.

nis gesehen werden.®

Damit ist ,im Vorbeigehen“ sowohl kongruent zur gering-
fligigen Unterbrechung als auch als deren Definitionshilfe
anzusehen.

2. im Vorbeigehen“ als Mittel zur Unterscheidung des
Bestehens von Versicherungsschutz - Darstellung der
Rechtsprechung

Es wurde herausgearbeitet, dass die Figur ,im Vorbeige-
hen“ insb. als Definitionshilfe und damit als Begrenzung
der geringfiigigen Unterbrechung bei Entscheidungen der
Versicherungstrager und Gerichte, ob die spezielle Hand-
lung des Versicherten eine solche mit Versicherungsschutz
darstellt, dient. Zu einer besseren Beurteilung der Sinnhaf-
tigkeit dieser als Mittel zur Unterscheidung des Bestehens
von Versicherungsschutz bei einer privaten Besorgung

sollen nun verschiedene Urteile dargestellt werden.

a) Urteil des LSG Bayern vom 8.5.2007'
U.a. hat sich das bayrische LSG mit der Frage beschéftigt,

ob eine geringfiigige Unterbrechung gegeben sei.

aa) Darstellung des Sachverhalts

Der Kldger war nach dem Besuch einer Messe, an der er
im Auftrag des Arbeitgebers teilgenommen hatte, mit sei-
nem privaten Auto auf dem Riickweg zu seinem Wohnort.
Bei der Durchfahrt eines Ortes entdeckte er einen Markt-
stand, an dem er Pilze kaufen wollte. Er machte einen Zwi-
schenhalt und stellte das Auto in einer an der Fahrbahn
gelegenen Parkbucht ab. Von dort aus ging er zum Markt-
stand und wurde beim Kauf der Pilze von Unbekannten
iberfallen und beraubt. Hierbei erlitt er Verletzungen am
Kopf (Rn. 2).

bb) Entscheidung des LSG

Das LSG gab dem SG Nirnberg recht und beurteilte das
Anhalten, Aussteigen und Kaufen von Pilzen als eigenwirt-
schaftliche Tatigkeit des Klagers, die den Versicherungs-
schutz unterbreche (Rn. 20). Eine geringfiigige Unterbre-
chung lage nicht vor, da der Kldger nach dem Aussteigen

aus dem PKW den Marktstand nicht ,nur nebenher” und

9% Krasney in: Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn (Fn. 37), § 8 Rn. 517; Krasney (Fn. 41), SGb 2013, 313 (317).

100
10

Schur/Spellbrink (Fn. 30), SGb 2014, 589, (593).
102 Wietfeld, in: BeckOK SozR, SGB VII (Fn. 2), § 8 Rn. 194.

Vgl. BSG, Urt. v. 30.6.1960 - 2 RU 86/58 und BSG, Urt. v. 31.1.1974 - 2 RU 165/72.

105 Krasney in: Krasney/Becker/Heinz/Bieresborn (Fn. 37), § 8 Rn. 517; Krasney (Fn. 41), SGb 2013, 313 (317).

2

10.

Ricke (Fn. 95), NZS 1999, 486 (488).

105 Schlaeger, jurisPR-SozR 25/2017 Anm. 4, Anm. zu LSG Sachsen, Urt. v. 4.5.2017 - L 2 U 124 /15.

106 LSG Bayern, Urt. v. 8.5.2007 - L 18 U 131/06.
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»im Vorbeigehen“ aufgesucht hatte. Er ist vielmehr zehn
bis flinfzehn Meter in eine andere Richtung gelaufen, so-
dass ein Richtungswechsel vorliegt, der eine zeitliche Za-
sur darstellt und der unmittelbare Weg nicht nur unerheb-

lich verlassen wurde (Rn. 21).

b) Urteil des LSG Bayern vom 10.2.2021'%"
In einem weiteren Fall musste sich das LSG Bayern noch-
mal mit dem Versicherungsschutz bei einem geringfiigigen

Richtungswechsel auseinandersetzen.

aa) Darstellung des Sachverhalts

Die Klagerin war als Hilfsarbeiterin in einer Konservenfab-
rik angestellt und hatte vor Arbeitsbeginn ihr Auto auf dem
Firmenparkplatz geparkt (Rn. 2). Sie stieg aus dem Auto aus,
um im Anschluss zur Arbeitsstitte zu gehen. Nachdem sie
bereits wenige Schritte gegangen war und sich vom KFZ
entfernt hatte, drehte sie um und ging nochmal zum Auto
zuriick, um zu prifen, ob der Wagen verschlossen war.
Beim Umdrehen stolperte sie und stiirzte zu Boden. Durch

den Sturz erlitt sie eine Verletzung an der Schulter (Rn. 4).

bb) Entscheidung des LSG

Das LSG entschied im Gegensatz zum SG (Rn. 8), dass mit
dem Uberpriifen der Autotiir und dem dazu dienenden
Umdrehen eine geringfligige Unterbrechung zu eigenwirt-
schaftlichen Zwecken vorlége (Rn 25, 26). Die Uberpriifung
des Verschlossenseins kénne ,ganz nebenher” erledigt
werden und der Richtungswechsel zurtick zum Auto sei
keine dufderlich wahrnehmbare deutliche Zisur der versi-
cherten Verrichtung ,Gehen“ gewesen. Dies begriindet das
LSG damit, dass fiir das Umdrehen, die wenigen Schritte
zuriick zum Auto von einer Distanz von ca. zwei Metern,
das kurze Innehalten und den Weg zurtick fast kein Zeit-

aufwand notig sei (Rn. 32).

c) Urteil des LSG Mecklenburg-Vorpommern vom
25.11.2020"8

Als letztes soll ein Urteil des LSG Mecklenburg-Vorpom-
mern betrachtet werden.

aa) Darstellung des Sachverhalts
Die Klagerin ist angestellte Lehrerin und begab sich nach
Unterrichtsschluss mit ihrem Privatauto von der Schule

aus auf den Heimweg zu ihrer Wohnung (Rn. 2, 3). Auf dem

107 LSG Bayern, Urt. v.10.2.2021 - L 3 U 54/20.
108 LSG Mecklenburg-Vorpommern, Urt. v. 25.11.2020 - L 5 U 36 /17.
09 Spitzlei (Rn. 29), NZS 2020, 609 (612).
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Weg fuhr sie zwischendurch auf einen Supermarkt Park-
platz, um dort Brétchen einzukaufen. Nach dem Verlassen
des Marktes stolperte die Klagerin auf dem Parkplatz und
erlitt Verletzungen an der Schulter. (Rn. 3).

bb) Entscheidung des LSG

Das LSG erachtete den Unfall als solchen, der nicht durch
die gesetzliche Unfallversicherung gedeckt sei (Rn. 24, 26).
Der Brotchenkauf wére von der Klagerin als eigenwirt-
schaftliche Tétigkeit durchgefithrt worden, die den Versi-
cherungsschutz auf dem Arbeitsweg unterbreche. Eine ge-
ringfligige Unterbrechung liege nicht vor, da die Klagerin
den Einkauf nicht ,im Vorbeigehen® erledigen konnte. Sie
musste aus dem Auto aussteigen, zum Bicker gehen, die
Brotchen kaufen, wieder zum Auto zurtick gehen und er-
neut losfahren. Die Handlung kénne so in mehrere Hand-
lungsabschnitte und Einzelverrichtungen zerteilt werden,
die sich vom blofsen Zuriicklegen des Weges unterschei-
den lief3en (Rn. 27).

3. Bedeutung der Rechtsfigur ,im Vorbeigehen“ - Analyse
der Rechtsprechung

Fraglich ist aber, was das Sprachbild ,im Vorbeigehen* be-
deutet und welche Handlungen, die im Vortibergehen erle-
digt werden kénnen, dadurch abgebildet werden. Das BSG
aufdert sich in seiner Rechtsprechung nicht eindeutig und
fordert lediglich eine ,natiirliche Betrachtungsweise®. Eine
Beleuchtung der Rechtsfigur ist zunichst nach dem Wort-
laut moglich. Weiter ist eine systematische Einordnung
und eine solche anhand der Rechtsprechung zur kleinsten
Handlungstendenz méglich. Fiir alle drei Systematisierun-
gen sollen die obigen Urteile analysiert werden.

a) Bedeutung nach dem Wortlaut

Zunichst kann an ein wortliches Verstiandnis der ,im Vor-
beigehen“-Rechtsfigur, wie es u.a. von Spitzlei gemacht
wird'?®, gedacht werden. Der Duden beschreibt die Bedeu-
tung des Wortes ,vorbeigehen® so: ,auf jemanden, etwas
zu-, ein Stiick nebenher- und dann in gleicher Richtung
weitergehen“. Moglich ist aber auch ein Verstdndnis, dass
jemand oder etwas kurz aufgesucht werden soll."® Nach
diesem Wortverstidndnis wiirden solche Handlungen nicht
erfasst, die einen Richtungswechsel mit sich bringen. Zu-
dem wiére eine geringfiigige Unterbrechung auf Tatigkei-

ten zu begrenzen, die ,zu Fuf3” erledigt werden kénnen,

© Duden, https: //www.duden.de/rechtschreibung /vorbeigehen (Abgerufen v. 21.02.2024).
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denn nur ein Fufdginger kann ,gehen“ Mithin ausge-
schlossen wiren Radfahrende oder solche Personen, die

motorisiert unterwegs sind.

Aus den dargestellten Urteilen ist ersichtlich, dass die Ge-
richte i.d.R. eine Tatigkeit ,im Vorbeigehen“ und damit eine
geringfligige Unterbrechung ablehnen, wenn ein Rich-
tungswechsel entgegen der urspriinglich eingeschlagenen
Wegrichtung vorgenommen und eine grofdere Distanz von
mehreren Metern zurtickgelegt wird. Ausreichend ist eine
Distanz ab zehn Metern, die in umgekehrter Weise gelau-
fen wird, um ein ,im Vorbeigehen“ zu verneinen. Besteht
aber lediglich eine geringe Weglinge von ca. zwei Metern,
die der Versicherte nach dem Richtungswechsel zurtick-
legt, kann wieder Versicherungsschutz gegeben sein.

Weiter zeigen die Gerichte mit ihren Urteilen, dass es
durchaus maoglich ist, das Vorliegen einer geringfiigigen
Unterbrechung am Merkmal des ,Vorbeigehens” i.S. eines
wortlichen Verstidndnisses festzumachen. So liegt ein Ver-
sicherungsschutz nach der Rechtsprechung insb. nicht
mehr vor, wenn die versicherte Person ihren Arbeitsweg
motorisiert zurticklegt und auf dem Weg eine eingescho-
bene private Besorgung verrichtet, zu der sie aus dem Auto
aussteigen muss. Legt der Versicherte im Gegenzug seinen
Arbeitsweg von vornherein zu Fuf$ zurtick, kann noch von

einer Tatigkeit ,im Vorbeigehen® gesprochen werden.

b) Bedeutung nach der Systematik

Moglich ist aber auch eine Negativabgrenzung, bei der
iberlegt wird, wann keine Tatigkeit mehr vorliegt, die ,im
Vorbeigehen* erledigt werden kann. I.d.R. wird dies der Fall
sein, wenn eine minuten- oder meterweise Abweichung
vom direkten Arbeitsweg erfolgt." So darf nach Schlaeger
eine geringfiigige Unterbrechung in zeitlicher Sicht nur
wenige Minuten dauern.” Auch besteht keine Verrichtung
-im Vorbeigehen“ mehr, wenn der offentliche Verkehrs-
raum des Weges, welcher zum Ort der versicherten Tatig-
keit fiihrt, verlassen wird."3

Aus den Urteilen lasst sich erkennen, dass Abweichun-

gen von zehn bis flinfzehn Metern zu weit sind, aber zwei
Meter noch im Rahmen des ,Vorbeigehens“ liegen. Eine
Wegeabweichung von zwei Metern wiirde zeitlich noch
als gering einzuordnen sein und in die ,wenige Minuten®“-
Grenze fallen. Weiter wurde durch die Rechtsprechung im
Urteil des LSG Darmstadt eine erhebliche zeitliche Zasur
erkannt, soweit der Kldger ein zwei- bis dreiminiitiges Te-
lefongespréch ca. zwanzig Meter entfernt von der eigent-
lichen Arbeitsstitte fithrt."™ Auch das Holen einer Bierfla-
sche aus einem 1,5 Meter entfernten Kihlschrank wiahrend
des Wartens auf die Kopierbereitschaft eines Druckers
wurde nicht als Verrichtung ,,im Vorbeigehen“ anerkannt."
Die letztgenannten Urteile spielen sich im Rahmen des
Arbeitsunfalls i.e.S. ab, konnen aber wertungsmafsig bzgl.
der Tatigkeit ,im Vorbeigehen* auf den Wegeunfall iiber-
tragen werden. Nach dem BSG liegt auch keine Tatigkeit
-im Vorbeigehen“ vor, wenn ein zehnminiitiges Gespriach

gefiihrt wird."®

c) Bedeutung nach der Rechtsprechung zur kleinsten
Handlungssequenz

Schliefdlich muss zudem die Rechtsprechung des BSG zur
kleinsten Handlungssequenz Beachtung finden. Nach dem
BSG liegt eine geringfiigige Unterbrechung immer nur
dann vor, ,wenn mit der nebenbei erledigten Verrichtung
keine ,neue objektiv beobachtbare Handlungssequenz' in
Gang gesetzt wird, die sich dufderlich klar von dem ver-
sicherten Vorgang des Zuriicklegens des Weges abgrenzen
lasst“!"” Hiermit 1asst sich die Tétigkeit ,im Vorbeigehen®
naher konkretisieren, indem ein neuer Voraussetzungs-
rahmen geschaffen wird. Mithin findet eine Abkehr des
bisher genutzten Beurteilungsmafsstabs des BSG statt,
~-wonach die in den Weg eingeschobene private Verrich-
tung weiterhin versichert war, wenn sie ,nach natirlicher
Betrachtungsweise und in Wiirdigung der gesamten Um-
stdnde des Einzelfalles’ zu einer nur geringfiigigen Unter-
brechung der versicherten Verrichtung gefiihrt hat“!® Es
ergibt sich eher die Tendenz im jeweiligen Fall auf die letz-
te und ganz konkrete Verrichtung abzustellen, die in dem
Unfallereignis miindet. Eine Einbettung der Tatigkeit in

- Schafhausen/Schdfer-Kuczinski, Gesetzliche Unfallversicherung: Kein Versicherungsschutz bei eigenwirtschaftlicher Tatigkeit, ArbRAktuell
2017, 612 (613); Schwerdtfeger in: Lauterbach/Watermann/Breuer (Fn. 33), § 8 Rn. 482.
2 Schlaeger, jurisPR-SozR 25/2017 Anm. 4, Anm. zu LSG Sachsen, Urt. v. 4.5.2017 - L 2 U 124 /15.

3 Bultmann, Wie geringfligig ist Geringfligigkeit oder wann unterbrechen Unterbrechungen den Versicherungsschutz

in der

Wegeunfallversicherung, SGb 2020, 601 (603); Wellner in: Haag, Geigel, Der Haftpflichtprozess, 29. Aufl. 2024, Kap. 31 Rn. 63.

4 1LSG Darmstadt, Urt. v.17.9.2013 - L 3 U 33 /11.
5 SG Dresden, Urt. v. 1.10.2013 - S 5 U 113 /13.
6 .SG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 17.11.2011 - L 10 U 1421/10.

7 Kéhler, SGb 2020, 379 (384), Anm. zu BSG, Urt. v. 7.5.2019 - B 2 U 31/17 R, vgl. dazu bereits Spellbrink, Gemischte Tétigkeit und gemischte

Motivationslage bei der Feststellung von Arbeitsunfillen, Eine Entgegnung auf Kéhler, WzS 2011, 2031, WzS 2011, 351 (354).

8 Kohler, SGb 2020, 379 (384), Anm. zu BSG, Urt. v. 7.5.2019 - B 2 U 31/17 R.
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eine weitere Handlungsabsicht findet nicht mehr statt."®

Wird dies zugrunde gelegt, fillt es schwer, private Ver-
richtungen ohne eigenstidndige Handlungssequenz zu fin-
den, die ,im Vorbeigehen* erledigt werden kénnen. In den
Urteilen des LSG Mecklenburg-Vorpommern und des BSG
vom 7.5.2019 wird ersichtlich, dass eine Tatigkeit ,im Vor-
beigehen® aufgrund der Einteilung in Handlungsabschnitte
und alleiniger Beachtung der letzten Handlung vor dem
unfallbringenden Ereignis verneint wird. In beiden Fillen
wird der unmittelbare Arbeitsweg der Verunfallten durch
das Aussteigen aus dem Auto, das die subjektive gednderte
Motivlage objektiv ausdriickt, nicht nur geringfiigig unter-
brochen. Problematisch erscheint aber, dass in diesen und
anderen Urteilen weiterhin der urspriingliche Tenor des
BSG zur geringfiigigen Unterbrechung, also, dass diese
vorlage, wenn eine Téatigkeit ,im Vorbeigehen“ geschehe,
wiedergegeben wird. Im Anschluss wird von den Gerich-
ten der Einzelfall unter die Definition subsumiert. Hiufig
kommt der Formulierung ,im Vorbeigehen“ dabei aber so
gut wie keine Bedeutung mehr zu, da die persdnliche Be-
sorgung konkret immer eine eigene Handlungseinheit dar-
stellt. So entschied auch das SG Hamburg in einem Cof-
fee-to-go-Fall®®, obwohl im Grundsatz nach wortlicher,
zeitlicher und rdumlicher Betrachtung eine Tatigkeit ,im
Vorbeigehen® vorlidge. Mithin subsumieren die Gerichte
iber ihre vorerst genannte Einschrankung des ,im Vorbei-
gehen“ hinweg, sodass die Bedeutung der Rechtsfigur ,im
Vorbeigehen® als Begrenzung der geringfligigen Unterbre-

chung an Wirkung verliert.

D. Kritische Wiirdigung der Rechtsfigur ,im Vorbeige-
hen“

Nachdem die Rechtsfigur ,im Vorbeigehen“ ausreichend
analysiert wurde, soll sie zuletzt mit Blick auf die Recht-
sprechung des BSG zur kleinsten Handlungssequenz und
dem Urteil vom 7.5.2019 kritisch gewtrdigt werden. Dabei
soll zunichst eine Einordnung hinsichtlich der Beweislast
erfolgen. Sodann erfolgt eine Thematisierung bzgl. Proble-
men in der Auslegung und Anwendung in der Praxis. Wei-
ter wird sich der Verfassungskonformitit gewidmet und
sodann eine abschliefdende Betrachtung vorgenommen, in
der es um die Reformbediirftigkeit und mogliche Losungen

hierzu gehen soll.

I. Die Rechtsfigur ,im Vorbeigehen“ als Hilfestellung in-
nerhalb der Beweislast

Die Wegeunterbrechung aus privaten Motiven fithrt i.d.R.
zum Wegfall des inneren, sachlichen Zusammenhangs
zwischen dem zurtickgelegten Weg und der versicherten
Tatigkeit.” Besteht ein Anspruch, miissen die Tatsachen,
die zur Unterbrechung des inneren Zusammenhangs fith-
ren und damit rechtshindernd, rechtsvernichtend oder
rechtshemmend wirken, im Vollbeweis durch die gesetz-
lichen Unfallversicherungstrager bewiesen werden.'?
Existieren Unklarheiten, aus welchen Griinden eine We-
geunterbrechung vorgenommen wurde, entfallt der Un-
fallversicherungsschutz nur, wenn durch die Unfallver-
sicherungstrdger die Eigenwirtschaftlichkeit bewiesen
wird."”® Zu haufig lasst es sich aber durch einen objektiven
Dritten nicht feststellen, wie die subjektive Handlungs-
tendenz des Verunfallten ausgestaltet ist. Hierzu kann die
Rechtsfigur ,im Vorbeigehen“ eine Hilfe sein. Denn wird
eine derartige Tatigkeit bejaht, kann eine lediglich gering-
fugige Unterbrechung des Weges angenommen werden,
die nach standiger Rechtsprechung nicht zum Entfall des
Versicherungsschutzes fiihrt, auch wenn sie privater Natur
ist. Unstimmigkeiten bei den Griinden der Wegeunterbre-
chung gehen nicht mehr per se zu Lasten der Unfallversi-
cherungstrager, sondern sind durch die ,im Vorbeigehen*-

Rechtsfigur beweisbar.

II. Probleme in der Anwendung und Auslegung in Bezug
auf die Praxis

Zwar ist positiv zu bewerten, dass die ,im Vorbeigehen“-
Rechtsfigur als Auslegungshilfe innerhalb der Beweislast
gelten kann, allerdings muss diese dazu auch konkret ge-
nug ausgestaltet sein. Dies ist folglich zu betrachten. Pro-
bleme konnen sich u.a. bei der Anwendung der Rechtsfigur
»im Vorbeigehen“ ergeben, die sodann zu einer unter-
schiedlichen Auslegung der geringfligigen Unterbrechung
und damit des Versicherungsschutzes fiihren.

1. Die Ausgangslage: Unklare Kriterien

Angesichts dessen, dass die geringfligige Unterbrechung
sich nicht unmittelbar aus dem Gesetz ergibt und auch
nicht dort angelegt ist, ist die Rechtsprechung verpflichtet
gewesen, diese mit Inhalt zu fillen. Dies tat sie u.a. durch

die Formulierung ,im Vorbeigehen® Allerdings mangelt es

19 Kéhler, SGb 2020, 379 (384), Anm. zu BSG, Urt. v. 7.5.2019 - B 2 U 31/17 R; Schur/Spellbrink (Fn. 30), SGb 2014, 589 (591).

120 SG Hamburg, Urt. v. 23.6. 2017 - S 40 U 307/16 (Ls. 3).
21 Jung, in: Jahn, SGB VII (Fn. 2), § 8 Rn. 15.

122 BSG, BeckRS 2009, 55583 Rn. 31; Jung, in: Jahn, SGB VII (Fn. 2), § 8 Rn. 28a.

123 Jung, in: Jahn, SGB VII (Fn. 2), § 8 Rn. 28a.
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an Richtlinien, was genau als Verrichtung ,im Vorbeigehen*
angesehen wird. Die Rechtsprechung zahlt als Konkretisie-
rung lediglich Tatigkeiten auf, die ,im Vorbeigehen“ pas-
sieren. So wurde frither u.a. der Briefeinwurf zu privaten
Zwecken in einen Briefkasten am Wegesrand wihrend des
Zurtcklegens des Arbeitsweges zu Fufs als typisches Bei-
spiel fiir eine Verrichtung ,im Vorbeigehen“ genannt, da
der Versicherte nur in der Fortbewegung aus privatem
Grund fir eine kurze Zeit innehilt, ohne den Weg dabei
zu verlassen.” Auch fehlt es in der Literatur an Erldute-
rungen zur Rechtsfigur ,im Vorbeigehen® Es werden nur
regelmafdig die Ausfithrungen des BSG zitiert, ohne dass
jedoch Stellung bezogen wird. Lediglich vereinzelt finden

sich Darstellungen mit entsprechender Bewertung.

2. Die Folge: subjektive Interpretation und mangelnde
Rechtssicherheit

Beides fiihrt in der Folge bei Arbeitnehmern zu Unklarhei-
ten bzgl. des Bestehens ihres Unfallversicherungsschutzes
wahrend einer nur kurzen Unterbrechung des Arbeitswe-
ges aus eigenwirtschaftlichen Griinden. Eine vorherige Ab-
schétzung, ob diese Unterbrechung nicht doch unterlassen
werden soll, um einen besseren Versicherungsschutz zu
geniefsen, ist dadurch nur schwer moglich. Passiert doch
ein Unfall im Zuge der Wegeunterbrechung aus privaten
Motiven, folgt eine Auseinandersetzung mit den Unfall-
versicherungstragern, die i.d.R. langwierig verlduft, wenn
mangels fehlender Beurteilungskriterien nicht feststellbar
ist, ob eine Tatigkeit ,im Vorbeigehen“ vorlag. Damit erfah-
ren Arbeitnehmer eine starkere Belastung, als wenn mehr
Klarheit bestiinde. SchliefSlich enden Streitigkeiten zwi-
schen Beschiftigten und den Unfallversicherungstragern
wegen fehlender Einigung vor Gericht. Die Gerichte nut-
zen zur Beurteilung der Fille aber immer nur eine gleich
lautende Definition der Geringfiigigkeit einer Wegeunter-
brechung und subsumieren dann ohne Systematik den
Einzelfall. Daher ist die Entscheidung sehr subjektiv, sodass
mal entschieden wird, dass es sich um eine Tatigkeit han-
delt, die ,im Vorbeigehen* erledigt werden kann, mal wird
dagegen geurteilt. Dieses Vorgehen fithrt zu einer willkiir-
lichen Anwendung der Rechtsfigur und Inkonsistenz der
Rechtsprechung, was als Folge zur Ungerechtigkeit bei den
Betroffenen fithren kann. So ist es moglich, dass durchaus

verschiedene Sachverhalte, in denen die Versicherten glei-

24 Vgl. LSG Bayern, Urt. v. 8.5.2007 - L 18 U 131/06.

che oder dhnliche privat motivierte Handlungen wahrend
der Wegeunterbrechung durchfiihren, auch unterschied-
lich durch die Gerichte behandelt werden. Mithin wird so
das Vertrauen der Allgemeinheit in das Rechtssystem ge-

mindert.

III. Verfassungskonformitit

Neben dem Bestehen mangelnder Rechtssicherheit, wel-
che grds. nicht an der Rechtsfigur als solche liegt, sondern
in fehlenden Beurteilungskriterien seinen Grund hat, ist
die Rechtsfigur ,im Vorbeigehen* innerhalb der gering-
figigen Unterbrechung insb. mit dem Blick auf ihrer Ver-
fassungskonformitat kritisch zu hinterfragen. Als Ansatz-
punkt ergibt sich eine Betrachtung hinsichtlich des allg.
Gleichheitsgrundsatzes gem. Art. 3 Abs. 1 GG.

1. Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes

Damit der Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG ver-
letzt ist, miisste wesentlich Gleiches ungleich oder we-
sentlich Ungleiches gleichbehandelt worden sein.””> Fir
ersteres sind zwei Vergleichsgruppen zu bilden, die unter
einem gemeinsamen Oberbegriff einen gemeinsamen Be-
zugspunkt haben miissen. Sodann miissen sie eine Un-
gleichbehandlung durch denselben Trager erfahren. Wei-
ter durfte die Ungleichbehandlung nicht gerechtfertigt

sein.!?6

a) Ungleichbehandlung zweier Vergleichsgruppen
Eine Ungleichbehandlung ist in Hinsicht auf das wortliche
Verstandnis und unter Betrachtung der Rechtsprechung

zur kleinsten Handlungssequenz moglich.

aa) Nach wortlichem Verstéindnis ,,im Vorbeigehen“

Nach dem wortlichen Verstdndnis bilden eine Vergleichs-
gruppe die Fufdgianger. Zur Gegengruppe gehoren all die-
jenigen Personen, die motorisiert unterwegs sind, also z.B.
per Motorrad oder Auto und solche, die andere auch nicht
motorisierte Verkehrsmittel wie u.a. das Fahrrad oder ei-
nen Elektroroller bzw. den Bus oder die Bahn nutzen. Beide
Gruppen haben gemeinsam, dass sie potenziell Betroffene
eines Unfalls wahrend einer geringfiigigen Unterbrechung
des Arbeitsweges zu privaten Zwecken werden koénnen.
Es besteht mithin ein gemeinsamer Bezugspunkt. Letzt-

lich miisste eine Ungleichbehandlung vorliegen. Gesteht

25 Manssen, Staatsrecht II, Grundrechte, 19. Aufl. 2022, § 32 Rn. 893; Sodan /Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, Staats- und Verwaltungsrecht,

10. Aufl. 2023, § 30 Rn. 3.

126 Jarass in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Kommentar, 17. Aufl. 2022, Art. 3 Rn. 10, 11, 13, 18; Sodan/Ziekow,

GK OffR (Fn. 125), § 30 Rn. 9.
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das BSG nur dann einen Versicherungsschutz durch die
gesetzliche Unfallversicherung zu, indem es das Vorliegen
einer lediglich geringfiigigen und damit unbeachtlichen
Unterbrechung bejaht, wenn eine Tatigkeit ,im Vorbeige-
hen“ erledigt wird, schliefst es nach dem wortlichen Ver-
stdndnis nur Fufdginger in den Versicherungsschutz ein,
denn nur solche kénnen einen Weg ,gehend” zurticklegen.
Personen, die andere Verkehrsmittel nutzen, werden so-
mit nicht vom Versicherungsschutz umfasst.”” Eine Un-
gleichbehandlung durch die Judikative ist gegeben.

bb) Mit Beachtung der Rechtsprechung zur Kkleinsten
Handlungssequenz

Auch bei Anwendung der neueren Rechtsprechung, nach
der eine nach aufSen wahrnehmbare geidnderte Hand-
lungstendenz immer eine beachtliche Wegeunterbrechung
darstellt, bei der kein Versicherungsschutz durch die ge-
setzliche Unfallversicherung mehr besteht, kénnte eine
Ungleichbehandlung durch die Rechtsprechung vorliegen.
Die Vergleichsgruppen wéren hier Fufsganger und Fahr-
zeugfithrer mit dem gemeinsamen Bezugspunkt der grds.
vorliegenden Versicherung gem. § 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII auf
dem Arbeitsweg. Bei Fufdgidngern gibt es, ausgenommen
eines Richtungswechsels oder des Verlassens des Strafsen-
raums, keine nach aufSsen wahrnehmbare objektive Grenze,
die einen neuen Handlungsabschnitt dokumentiert. Bei
einem PKW ist diese Grenze hingegen durch ,,Abbremsen*
oder ,Aussteigen“ deutlich erkennbar. Somit wiren Fahr-
zeugfithrer immer vom Unfallversicherungsschutz ausge-
nommen, da keine geringfiigige Unterbrechung mehr vor-
liege, wahrend Fuf$gidnger durchaus noch einem solchen
unterliegen kdnnten.” Faktisch wire dies als Ungleichbe-

handlung von Fahrzeugfithrern und Fuf$gidngern zu sehen.

Gegenteilig kann aber auch bedacht werden, dass z.B. das
Einwerfen eines privaten Briefes in den Briefkasten inner-
halb des offentlichen Verkehrsraums mit dem Blick auf
die kleinste Handlungssequenz keine Tatigkeit mehr dar-
stellen wirde, die so ,im Vorbeigehen® erledigt werden
kann. Denn das regelméfSige notwendige Stehenbleiben,
das Offnen der Briefkastenklappen und die Armbewegung
zum Hineinwerfen sind eigenstdndige, objektiv beobacht-

bare Handlungsabschnitte, die allein privatwirtschaft-

127 So auch Bultmann (Fn. 113), SGb 2020, 601 (602).

lich motiviert sind. Sodann miisste auch bei Fuf$gingern
eine geringfiigige Unterbrechung durch eine Tatigkeit ,,im
Vorbeigehen® verneint werden.” Mithin wiirde keine Un-

gleichbehandlung zu Fahrzeugfithrern vorliegen.

Schliefdlich kann noch angefiihrt werden, dass derartige
kleine Handlungen, wie der Briefeinwurf bei Fuf$gdngern
und Autofahrern, nicht miteinander vergleichbar sind, so-
dass von vornherein keine Ungleichbehandlung moglich
ist. Es konnte an einer vergleichbaren Verrichtung fehlen,
denn moglich ist ein Vergleich von Personengruppen nur,
wenn sie jeweils ihre Verrichtung auch ,im Vorbeigehen
erledigen kdnnen. Das wire gerade nicht ein Briefeinwurf,
bei dem der Autofahrer aussteigen muss, sondern ein sol-
cher, bei dem er bequem aus dem gedffnetem Fenster den
Brief in einen Briefkasten werfen kann. Sodann miissten
sowohl Fuf$ginger als auch Fahrzeugfithrer ihre Bewegung
durch Anhalten stoppen, die Klappe vom Briefkasten 6ff-
nen und den Brief hineinwerfen.”®® Eine Ungleichbehand-
lung scheidet nach dieser Betrachtung mangels vergleich-

barer Verrichtung aus.

b) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Wird zumindest nach dem wortlichen Verstédndnis eine Un-
gleichbehandlung angenommen, kénnte sie verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt sein. Ein hinreichender sachlicher
Grund fiir die Ungleichbehandlung kann jede verniinftige

Erwagung sein.”

Das BSG rechtfertigt eine Unterscheidung zwischen Fuf3-
gangern und Autofahrer beim Briefeinwurf mit der ,Natur
der Sache®. Zudem besteht nach dem BSG eine Rechtferti-
gung der Ungleichbehandlung wegen der ,typischerweise
unterschiedlichen Zeitdauer der Unterbrechung des We-
ges von Fufdgingern einerseits und Kraftfahrern ande-
rerseits“® Damit wird auf die Dauer der Unterbrechung,
welche aus dem gewdhlten Verkehrsmittel resultiert, ab-
gestellt.

Dem kann nicht gefolgt werden. Zum einen liegen keine
Unterschiede ,in der Sache®, sondern nur im Rahmen der
Aufklarung des Sachverhalts vor. Bei Fufsgangern ist eine

objektive durch Dritte von aufen wahrnehmbare Grenze

128 So auch Schlaeger, jurisPR-SozR 25/2017 Anm. 4, Anm. zu LSG Sachsen, Urt. v. 4.5.2017 - L. 2 U 124 /15 und Siefert, NZS 2021, 81 (87) und Ziegler,

NZS 2019, 954, Anm. zu BSG, Urt. v. 7.5.2019 - B2 U 31/17 R.

129 So auch Kéhler, SGb 2020, 379 (385), Anm. zu BSG, Urt. v. 7.5.2019 - B2 U 31/17 R.

130 So auch Schur/Spellbrink (Fn. 30), SGb 2014, 589 (591).
1 Jarass in: Jarass/Pieroth (Fn. 126), Art. 3 Rn. 19.
132 BSG, Urt. v.7.5.2019 - B2 U 31/17 R, Rn. 23.
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der privaten Handlung schwieriger festzustellen als bei
Personen, die andere Verkehrsmittel nutzen. Es bestehen
mithin Beweisschwierigkeiten fiir die Beurteilung, ob eine
versicherte Tétigkeit vorliegt. Somit stellt sich die Frage,
ob allein diese eine Ungleichbehandlung rechtfertigen
kénnen. Wird dies im Licht einer Verhaltnismafigkeits-
prifung™ betrachtet, kann der Abbau von Beweisschwie-
rigkeiten, die sich bei der Beurteilung ergeben, ob eine
Wegeunterbrechung aus eigenwirtschaftlichen Zwecken
nur geringfligig ist, einen legitimen Zweck darstellen. Auch
fordert die Nutzung der Rechtsfigur ,im Vorbeigehen, die
Beweisschwierigkeiten zu minimieren, denn bei Fufsgan-
gern ist der subjektive Wille, den Arbeitsweg wegen einer
privaten Besorgung zu unterbrechen, nicht so deutlich
nach aufsen sichtbar wie es z.B. bei Autofahrern i.S.v. ,Ab-
bremsen“ und ,Aussteigen der Fall ist. Weiter miisste die
Rechtsfigur ,im Vorbeigehen“ nach der Erforderlichkeit
das relativ mildeste Mittel sein, um die Beweisschwierig-
keiten zu minimieren. Die Rechtsprechung konkretisiert
eine geringfligige Wegeunterbrechung ebenfalls mit dem
Merkmal ,ganz nebenher. Diese Formulierung differen-
ziert nicht nach Gruppen, die ,gehen“ konnen und ist
damit milder. Mangels Eindeutigkeit der Bedeutung und
moglicher vielseitiger Interpretationen ist sie aber kein
so trennscharfes Mittel wie die Rechtsfigur ,im Vorbei-
gehen und mithin nicht gleich effektiv. Schliefdlich ist
innerhalb der Angemessenheit eine Interessenabwigung
vorzunehmen. Eine Aufklarung bei Beweisschwierigkeiten
fihrt moglicherweise zur Verhinderung der falschen In-
anspruchnahme der Unfallversicherungstriger und dient
mittelbar ihrem Vermoégensschutz. Allerdings wird dafiir
bei Autofahrern in Kauf genommen, dass diese fast ginz-
lich vom Versicherungsschutz innerhalb der geringfiigigen
Wegeunterbrechung aus privaten Zwecken ausgeschlossen
sind und Fuf$ganger eine bevorzugte Behandlung bekom-
men. Eine klare Differenzierung fiir den Versicherungs-
schutz muss nicht auf Kosten einer Ungleichbehandlung
geschehen, sondern kann in der Unfallkausalitat i.S. einer
gemischten Tétigkeit thematisiert werden. Damit kdnnen
Beweisschwierigkeiten allein eine Ungleichbehandlung
nicht rechtfertigen.

Zum anderen kommt es nicht darauf an, wie der Arbeitsweg
zurlickgelegt wird, sondern allein der Einzelfall ist maf3ge-
bend. Eine Unterbrechung kann sowohl bei Fuf3gidngern als

auch bei allen anderen Personen, die mit Verkehrsmitteln

unterwegs sind, langer oder kirzer dauern. Dauert sie im
jeweiligen Sachverhalt zu lange, besteht keine geringfiigige
Unterbrechung mehr.* Somit kann nicht von einer verfas-

sungsmaéfsigen Rechtfertigung ausgegangen werden.

¢) Zwischenergebnis zum Verstofd gegen den Gleich-
heitsgrundsatz

Es liegt ein Verstofs gegen den Gleichheitsgrundsatz aus
Art. 3 Abs.1 GG vor.

2. Zwischenergebnis zur Verfassungskonformitit
Die Rechtsfigur ,im Vorbeigehen“ ist zumindest nach
wortlichem Verstdndnis verfassungswidrig und dement-

sprechend nicht mehr haltbar.

IV. Reformbediirfnis und Lésungsmdoglichkeiten

Es wurde deutlich, dass die Rechtsfigur ,im Vorbeigehen*
innerhalb der geringfiigigen Wegeunterbrechung viele
Schwierigkeiten mit sich bringt und verfassungsgemaf3
kritisch zu beurteilen ist. Drauf aufbauend soll schliefslich
das Reformbediirfnis der Rechtsfigur diskutiert werden,
indem insb. verschiedene Losungsmoglichkeiten vorge-

schlagen werden.

1. Klare Definition und Kriterien fiir die geringfiigige
Unterbrechung

Ersichtlich ist, dass die Rechtsfigur ,im Vorbeigehen“ eine
Ungleichbehandlung zwischen versicherten Personen
darstellt, die sich einerseits zu Fufd auf ihrem Arbeitsweg
befinden und andererseits mit Hilfe von Verkehrsmitteln
unterwegs sind. Wird die Rechtsfigur ,im Vorbeigehen® als
Definitionshilfe fiir eine geringfiigige Wegeunterbrechung
angesehen, kann damit das Vorliegen letzterer nicht mehr
in verfassungskonformer Weise am Merkmal des ,,im Vor-
beigehen“ festgemacht werden. Mithin gebietet es sich,
neue Kriterien zu finden, die eine geringfiigige Wegeun-

terbrechung definieren.

a) Durch die Rechtsprechung

Eine solche Ausgestaltung ist zum einen durch die Recht-
sprechung innerhalb eines Urteils in einem spater zu ent-
scheidenden Prazedenzfall moglich. Die Judikative miiss-
te von ihrem jahrelang genutzten Tenor Abstand nehmen
und sich an eine neue Definition der geringfiigigen Wege-

unterbrechung trauen. Soll aber weiter an der Rechtspre-

183 Vgl. zum Aufbau der Verhiltnismifigkeitspriifung Manssen, Staatsrecht II (Fn. 125), § 34 Rn. 926 ff. und Sodan/Ziekow, GK OffR (Fn. 125), § 30

Rn. 14.

134 So auch Kéhler, SGb 2020, 379 (385), Anm. zu BSG, Urt.v.7.5.2019 - B2 U 31/17 R.
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chung zur kleinsten Handlungssequenz festhalten werden,
gestaltet es sich ohnehin schwierig, eine geringfiigige We-
geunterbrechung aus eigenwirtschaftlichen Zwecken wei-
ter zu priifen. Denn befindet sich ein Versicherter auf dem
unmittelbaren Weg zur Arbeitsstitte und mochte wahrend
dem Zuriicklegen des Weges bei einer auf dem Weg ge-
legenen Backerei anhalten, um sich dort ein Brétchen zu
kaufen, fasst er, unabhangig davon, ob er zu Fuf3 geht oder
mit dem Auto fihrt, einen eigenen subjektiven Entschluss
zum Kauf. Dieser Entschluss manifestiert sich objektiv
nach aufden, indem ein eigener Handlungsabschnitt einge-
leitet wird. Bei Autofahrern ist dies regelmafSig durch ein
~Abbremsen® und ,Aussteigen” ersichtlich. Aber auch bei
Fufdgangern sind fiir das Einwerfen eines privaten Briefes
in den Briefkasten innerhalb des o6ffentlichen Verkehrs-
raums i.d.R. ein Stehenbleiben, ein Offnen der Briefkas-
tenklappen und die Armbewegung zum Hineinwerfen not-
wendig. So leitet jede noch so kleine private Verrichtung
einen neuen Handlungsabschnitt ein, der losgelost von der
versicherten Tatigkeit zu sehen ist. In der Folge gibe es
fiir die geringfiigige Unterbrechung keine Anwendungsfal-
le in der Praxis mehr. Die Rechtsfigur der ,geringfiigigen

Unterbrechung” wiirde faktisch leerlaufen.

b) Durch den Gesetzgeber

Ebenfalls konnte der Gesetzgeber Rechtsklarheit schaffen,
indem er § 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII durch eine ausdriickliche
Normierung erginzt. Moglich wire eine Regelung, dass
ggf. eine geringfiigige Wegeunterbrechung unabhingig
vom Zweck den Versicherungsschutz nicht mehr unter-
bricht oder eine solche, die vorgibt, wann von einer ge-
ringfliigigen Wegeunterbrechung ausgegangen werden
kann. Allerdings erscheint ein Tatigwerden des Gesetz-
gebers angesichts des jahrelangen offenen Wortlautes des
§ 8 Abs. 2 SGB VII und dem damit verbundenem Auftrag an
die Gerichte, diesen mit Inhalt zu fiillen, unwahrscheinlich.
Der Gesetzgeber hat eine ndhere Ausgestaltung der We-
geunfille bewusst der Rechtsprechung und Lehre tiberlas-
sen.’® Es ist ihm nicht moéglich, jeden Einzelfall im Voraus
zu regeln. Ergreifen von MafSnahmen wiére seitens des Ge-

setzgebers also nicht zielfithrend.

2. Korrektur in der Unfallkausalitét
Soll dem BSG gefolgt und weiterhin an der geringfiigigen

Unterbrechung festgehalten werden, konnte nach Be-
jahung dieser eine Korrektur in der Unfallkausalitat vor-
genommen werden.® Die Unfallkausalitit muss i.S. einer
haftungsbegriindenden Kausalitdt immer zwischen der
unfallbringenden Verrichtung und dem Unfall vorliegen.'’
Nach der Theorie der wesentlichen Bedingung besteht die-
se, wenn die versicherte Tatigkeit und mit ihr das unfall-
bringende Verhalten fiir den Eintritt des Unfalls wesent-
lich gewesen ist.®® Demnach miisste bei der Realisierung
einer Gefahr aus einer eigenwirtschaftlichen Handlung
eine versicherte Tatigkeit zunachst bejaht und im Folgen-
den die Unfallkausalitit abgelehnt werden. Diese Handha-
bung ist jedoch fraglich. Denn wird eine tatsdchlich nicht
versicherte Verrichtung aus privaten Zwecken durch das
Rechtsinstitut der geringfiigigen Unterbrechung als versi-
cherte Tatigkeit fingiert, miisse auch der Risikobereich der
privat motivierten Tatigkeit dem an sich versicherten Ar-
beitswegrisiko zugerechnet werden. Aus einer privatwirt-
schaftlichen Tétigkeit wird eine versicherte Tatigkeit. Wird
in einem anschliefSenden Schritt aber dann die Unfallkau-
salitdt abgelehnt, wenn allein die private Verrichtung fir
den Unfall ursdchlich war, wiirde dies keine einheitliche
Linie darstellen. Es lasst sich im Nachhinein nichts von der
Versicherung ausschliefSen, was zuvor dieser durch Fik-
tion zugerechnet wurde. Mithin lige ein gegensétzliches
Verhalten vor, dass nicht stimmig ist. Eine Korrektur iber
die Unfallkausalitdt scheidet aus. Allerdings kann die Un-
fallkausalitat, wie folgt erldutert, auf einem anderen Weg

beachtlich sein.

3. Einordnung als gemischte Tatigkeit

Wird die Verrichtung ,im Vorbeigehen im Gegensatz als
Synonym der geringfligigen Unterbrechung erachtet, ist
die rechtssprechende Gewalt angehalten, im Ganzen von
ihrer Rechtsprechungslinie abzuweichen. Ein Festhalten
an einer geringfligigen Wegeunterbrechung aus privaten
Zwecken wire verfassungswidrig und nicht mehr mog-
lich. In der Folge miissten Tatigkeiten, bei denen sich die
Fortbewegung auf das erstrebte Ziel, d.h. die Arbeitsstitte,
und die Unterbrechung aus privaten Zwecken grds. nicht
trennen lassen, neu eingeordnet werden. Dazu bietet eine
Klassifikation als gemischte Tétigkeit eine Moglichkeit.!
Das BSG spricht von einer solchen, wenn zwei gleichzeitig
ausgetiibte, untrennbare und objektiv beobachtbare Tétig-

135 Brose, Der Wegeunfall: Auf dem Weg zu einem einheitlichen Rechtsprechungskonzept? VSSAR 2021, 349 (356).

5 5 5 o=
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3 So auch Bultmann (Fn. 113), SGb 2020, 601 (604) und Schur/Spellbrink (Fn. 30), SGb 2014, 589 (594).

3 Junge/Brose in: v. Koppenfels-Spies/Wenner, SGB VII (Fn. 11), § 8 Rn. 9; Schmitt, SGB VII (Fn. 19), § 8 Rn. 5.

3 Junge/Brose in: v. Koppenfels-Spies/Wenner, SGB VII (Fn. 11), § 8 Rn. 76; Jung, in: Jahn, SGB VII (Fn. 2), § 8 Rn. 18.

9 So sieht es auch Bultmann (Fn. 113), SGb 2020, 601 (606) und Kohler, SGb 2020, 379 (385), Anm. zu BSG, Urt. v. 7.5.2019 - B2 U 31/17 R.
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keiten verrichtet werden, eine betriebsbezogene und eine
eigenwirtschaftliche."? Liegt eine gemischte Tétigkeit vor,
ist diese immer eine solche Tétigkeit, die versichert ist.
In einem zweiten Schritt wird dann bei der Unfallkausali-
tat geprift, aus welchem Risikobereich die unfallbedingte
Verrichtung kommt."! Die Unfallkausalitit wird dann nur
bejaht, wenn allein die Risikofaktoren des Arbeitsweges
rechtlich wesentlich fir das Unfallereignis waren und ,die
Realisation des Risikos auch vom Schutzzweck der Gesetz-
lichen Unfallversicherung umfasst wird“"? Ein Beispiel fir
eine gemischte Tatigkeit wéare, wenn ein Versicherter auf
dem unmittelbaren Arbeitsweg eine Zeitung kauft und
hierbei der Zeitungsverkdufer neben ihm hergehen wiirde,
wahrend er die Zeitung tiberreicht. Wenn der Unfall allein
aus dem Zeitungskauf resultiert, misste die Unfallkausa-
litdt ablehnt und damit auch ein versicherter Wegeunfall
verneint werden.*® Somit ist ein Einordnen von zwei un-
trennbaren Handlungen als gemischte Tatigkeit eine gute
Option zur Losung der verfassungsrechtlichen Problema-
tik der ,im Vorbeigehen“-Rechtsfigur.

4. Einordnung jeder Wegeunterbrechung als (un)versi-
cherte Titigkeit

Als letztes bleibt die Moglichkeit, jede Wegeunterbrechung
aus privaten Motiven unabhangig von ihrer Dauer dem
Versicherungsschutz des § 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII zu unter-
stellen oder sie im Ganzen dem Versicherungsschutz zu
entziehen."* Eine Differenzierung zwischen einer gering-
figigen Unterbrechung, die ,im Vorbeigehen“ ausgetibt
wird und einer mehr als nur geringfligigen Unterbrechung
gibe es sodann nicht mehr.

Fir einen konsequenten Einbezug jeder Wegeunterbre-
chung in den Versicherungsschutz spricht der Schutz der
Arbeitnehmer. Ein Versicherter wére besser geschiitzt,
wenn jede Unterbrechung des Arbeitsweges versiche-
rungsrechtlich durch die Unfallversicherung einbezogen
wire. Die Betroffenen wiren besser abgesichert, da sie
nicht auf die gesetzliche Krankenversicherung zuriickgrei-
fen miissen und dem sozialen Schutzprinzip des Staates
wirde geniige getan werden.

Im Gegensatz kann fiir einen volligen Ausschluss der We-

geunterbrechung aus eigenwirtschaftlichen Zwecken

aus dem Versicherungsschutz angefithrt werden, dass
§ 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VII nur vor typischen Verkehrsgefah-
ren und nicht vor solchen, die aus privater Sphire stam-
men, schiitzen soll. Zwar ist nach dem BSG eine mog-
lichst umfangreiche Verwirklichung sozialer Rechte i.S.d
§ 2 Abs. 2 Hs. 2 SGB I erwiinscht, jedoch darf dies nicht
losgelost vom Schutzzweck der Unfallversicherung gelten
und ein Einbezug jeder Wegeunterbrechung aus privaten
Grinden ist mithin unfallversicherungsrechtlich nicht zu-
lassig. Allein der Einbezug eines Wegeunfalls in den Ver-
sicherungsschutz der Unfallversicherung wurde bei sei-
ner Einfiihrung 1925 kritisch betrachtet und es bestanden
weitreichende Zweifel. Der betriebliche Zusammenhang
ist bei einem Wegeunfall eher gering, insb. gilt dies fiir We-
geunterbrechungen aus privaten Motiven. Hinsichtlich der
Risikoverteilung muss beachtet werden, dass der Unter-
nehmer die Beitrdge zur Unfallversicherung und damit das
Risiko eines Arbeitsunfalls komplett selbst tragt."¢ So lagen
die Grinde fiir die Zweifel darin, dass der Arbeitgeber das
Risiko, bei der Teilnahme am Strafsenverkehr verletzt zu
werden, nicht beherrschen und auch nicht préaventiv ti-
tig werden kann.'*’ Es ist den Arbeitgebern erst recht nicht
zumutbar auch solche Risiken zu tragen, die entstehen,
weil der Verunfallte privaten Tatigkeiten auf dem Arbeits-
weg nachgegangen ist. Auch nach der Rechtsprechung zur
kleinsten Handlungssequenz ist es unvorstellbar, welche
privaten Handlungen sich nicht durch objektive Beob-
achtung von dem reinen Zuriicklegen des Arbeitsweges
trennen lassen, sodass alle Verrichtungen privater Art eine
Unterbrechung des Weges darstellen und als solche nicht
vom Versicherungsschutz gedeckt sind.
Zusammenfassend ist mithin nur eine Ausgliederung jeder
Wegeunterbrechung aus dem Versicherungsschutz halt-
bar.

E. Fazit und Ausblick

Im Ganzen ist festzuhalten, dass hinsichtlich der Interpre-
tation der Rechtsfigur ,im Vorbeigehen“ sowohl innerhalb
der Rechtsprechung als auch der Literatur ein Mangel be-
steht. Diesem lasst sich auch die ungentigende Betrach-
tung des BSG hinsichtlich der Verfassungskonformitat zu

Grunde legen. Dagegen ist positiv hervorzuheben, dass die

140 Holstaeter in: Knickrehm/Rofsbach/Waltermann (Fn. 33), § 8 Rn. 10a; Spellbrink (Fn. 117), WzS 2011, 351 (352).

41 Holstaeter in: Knickrehm/Rofsbach /Waltermann (Fn. 33), § 8 Rn. 10a; Miihlheims (Fn. 25), NZS 2022, 5 (9).

142 Mithlheims (Fn.25), NZS 2022, 5 (9); Wietfeld, in: BeckOK SozR, SGB VII (Fn. 2), § 1 Rn. 128.1, 129.

18 Bultmann (Fn. 113), SGb 2020, 601 (606).

144 So auch Krasney, Der Verkehrsunfall als Arbeitsunfall, NZV 1989, 369 (372 f.).

15 Vgl. BSG NJW 2020, 3339 Rn. 34.

46 Preis/Seiwerth in: Fuchs/Preis/Brose (Fn. 5), § 34 Rn. 3, 17; Schwede, Praxisleitfaden GUV (SGB VII) (Fn. 8), S. 12.

47 Spellbrink in: SRH (Fn. 9), § 17 Rn. 117; Thiising, Die Versicherung des Wegeunfalls gemaf$ § 8 Abs. 2 SGB VII - Eine Prizisierung anhand

rechtsvergleichender Uberlegungen, SGb 2000, 595 (600); Ziegler in: LPK-SGB VII (Fn. 27), § 8 Rn. 206, 207.
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Rechtsprechung des BSG an einigen wenigen Stellen be-
mangelt und kritisch hinterfragt wird. Trotz hoher Kritik
halt das BSG jedoch an der Moglichkeit einer geringfiigi-
gen Unterbrechung des Arbeitsweges aus privaten Griin-
den fest. Es bleibt abzuwarten, wie die Gerichte in Zukunft
mit dem Festhalten an der geringfligigen Wegeunterbre-
chung unter Beachtung der Rechtsprechung zur kleinsten
Handlungssequenz umgehen. Mit Spannung kann erwar-
tet werden, ob es dem BSG gelingen wird, der Kritik von
aufden Stand zu halten und praktische Anwendungsfille fir
die geringfiigige eigenwirtschaftliche Unterbrechung des
grds. versicherten Arbeitsweges sowohl fiir Fufsganger als
auch fir Nutzer anderer Verkehrsmittel und vor allem fiir
Autofahrer i.S. einer Verrichtung ,im Vorbeigehen“ zu fin-
den. Sollte dies nicht der Fall sein, wére zu iiberlegen, ob
mogliche Fille, bei denen sich die versicherte Verrichtung
»,Gehen® oder ,Fahren® von einer eingeschobenen privaten
Besorgung praktisch nicht trennen lisst, eine gemischte
Tatigkeit darstellen kénnen und dementsprechend eine
Korrektur in der Unfallkausalitidt vorzunehmen wire.

Schliefslich wire es wiinschenswert, wenn die Gerichte
und insb. das BSG von der Rechtsfigur ,im Vorbeigehen*
Abstand nehmen und im Zuge dessen auch die geringfii-
gige Wegeunterbrechung zu privaten Zwecken nochmal
iberdenken wiirden. Gut begriindbar scheint dabei die
ganzliche Herausnahme jeder Wegeunterbrechung aus ei-
genwirtschaftlichen Griinden unabhéngig von ihrer Dauer
aus dem Versicherungsschutz der gesetzlichen Unfallver-
sicherung zu sein. Eine Distanzierung von der Moglichkeit
einer geringfiigigen Wegeunterbrechung fiir private Be-
sorgungen wiirde nicht nur dem Schutzzweck der Unfall-
versicherung entsprechen, sondern auch fiir mehr Rechts-

sicherheit im Ganzen sorgen.

ANMERKUNGEN

L

Die Aufgabenstellung ist im Rahmen vergleichbarer so-
zialrechtlicher Aufgabenstellungen von schon gehobenem
Schwierigkeitsgrad.

Insofern muss zunichst bei allen Themenstellungen zu-
gunsten der Bearbeiterinnen und Bearbeiter berticksich-
tigt werden, dass das Sozialrecht aus studentischer Per-
spektive eine weitaus schwierigere und unvertrautere
Materie ist als z.B. das Strafrecht, das Biirgerliche Recht
oder bestimmte Teilgebiete des Besonderen Verwaltungs-
rechts. Hinzu kommt, dass der Literatur- und Materialzu-
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gang im Sozialrecht per se vergleichsweise aufwendiger ist
und mehr Bearbeitungszeit kostet. In concreto - also was
den spezifisch sozialrechtlichen Schwierigkeitsgrad des
gestellten Themas angeht - muss man einstufend feststel-
len, dass die vorliegend zur Debatte stehende Thematik
der geringfiigigen Unterbrechung kommentar- und auf-
satzmafsig recht gut aufbereitet ist. Allerdings hat das Ur-
teil des Bundessozialgerichts vom 7. Mai 2019, B2 U 31/17R
(NJW 2019, S. 3608 f.) Anlass fiir eine Neudiskussion und
auch fir eine Neuvermessung des ganzen Themenfeldes
gegeben. Verf. muss hier selbst zu einer Wiirdigung und
Analyse verschiedener Entscheidungen der Sozialge-
richtsbarkeit kommen, um so Rechtsprechungslinien he-
rauszuarbeiten. Gerade deshalb meine ich, dass die Auf-
gabenstellung, wie bereits eingangs erwihnt, von schon
gehobenem sozialrechtlichem Schwierigkeitsgrad ist, dies

auch in Relation zur Bearbeitungszeit von sechs Wochen.

IL.

Die der Arbeit vorangestellte Gliederung weist ein Vorge-
hen in finf Teilen. auf. Die Gliederung ist in ihren Teilen
B. - D. einsichtig und zeigt schon an, dass Verf. das Thema
begriffen hat und sich daran gemacht hat, es tief auszu-
leuchten. Einige Uberschriften sind zu lang, und insgesamt
ist die Arbeit mit zweieinhalb Seiten Gliederung fiir knapp
40 Seiten Linge m.E. tibergliedert.

Das der Arbeit [...] beigegebene Literaturverzeichnis ist
hinsichtlich der Breite der Erfassung sehr reichhaltig und
in Ordnung. Die optische Aufbereitung entspricht nicht
ganz den Vorgaben fiir juristische (Haus-)Arbeiten.

1. Die Einleitung [A.] [...] ist sehr plastisch gehalten und
fihrt hervorragend zum konkreten Thema. D ist zutref-
fend dogmatisch eingeordnet, und das Untersuchungspro-

gramm wird entlang der Gliederung einsichtig dargestellt.

2. [Unter B.] [...] beginnt Verf. dann unter der Uberschrift
(,Theoretische Grundlagen und Hintergriinde®, das The-
menfeld ,aufzubereiten“ Sie/Er kommt hier zunéchst auf
die absoluten Grundlagen der GUV zu sprechen (Histo-
rie, Aufgaben, Versichertenstellung, Versicherungsfille
Arbeits- und Wegeunfall). Inhaltlich ist das alles richtig
und gut geschrieben, erscheint aber - selbst fiir ,,,Neu-
linge* im Sozialversicherungsrecht, das freilich bereits im
WS 2023/2024 von Verf. gehort worden ist, verwunder-
lich - viel zu allgemein und zu breit angelegt. Wenn man

schon so breit ausholt, muss doch immer die Riickbindung
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an das eigentliche Thema gesucht werden. Verf. erwihnt
aber erst [ab Kapitel B. III. 3 b)] [...] in der Uberleitung zum
nachsten Kapitel, dass es nicht um Grundlagen des Unfall-
versicherungsrechts, sondern um die konkrete Problema-
tik des Versicherungsschutzes bei geringfiigigen Unter-
brechungen geht. Kapitel B. hdngt folglich in der Luft und
ist bei der gewéhlten Darstellungsweise tiberfliissig.

3. a) [ Ab dem Kapitel C.] [...] kommt Verf. dann zu ihrem/
seinem eigentlichen Thema. Die nachfolgenden Ausfiih-
rungen sind gut gelungen. Sie erfassen das Problem und
die unfallversicherungsrechtliche Dogmatikentwicklung
zu Unterbrechungen des Hin- und Riickweges zur Be-
triebsstétte voll und ganz. Dass die Figur der geringfligigen
Unterbrechung, die sonst einer Unterbrechung beigemes-
senen Folgen vermeiden will (,Erhalt* des GUV-Schutzes),
wird klar angesprochen. Auch wenn man die Rechtspre-
chungschronologie vielleicht noch etwas genauer hitte
nachzeichnen koénnen, zeigt sich hier eindrucksvoll, dass
sich Verf. tief in das Thema hineingearbeitet und die Dog-
matik rund um die Handlungstendenz im Griff hat. Sehr
schon ist z.B., dass Verf. den Aspekt des Verlassens des
Verkehrsraums thematisiert. Es gibt hier fast nichts zu be-
mangeln. Genau richtig wird auch herausgearbeitet, dass
das Urteil des BSG vom 7. Mai 2019, das Verf. fiir mich et-
was erstaunlich als ,Antwort“[...] des BSG bezeichnet, vie-
le Fragen hat aufkommen lassen: Zwar hat das Gericht das
Fortbestehen der Figur ausdriicklich festgestellt, gleich-
zeitig ihren moglichen Anwendungsbereich aber so mini-
miert, dass dies - wie auch Verf. findet - weitgehend ihrer
Verabschiedung gleichkommt. Die Ausfiihrungen dazu [ab
Kapitel C. III. 4.] [...] sind Verf. glanzend gelungen. Das ist
alles scharfsichtig (und auch scharfsinnig!), insbesondere
hinsichtlich der Uberlegungen zum Synonymcharakter
von ,geringfiigig” und ,im Vorbeigehen bzw. ,ganz neben-
her®, und lasst fast keine Wiinsche offen. Allenfalls hatte
Verf. noch etwas zur Zweistundengrenze ausfiihren kon-
nen. Auch wenn ich persoénlich die etymologischen Erwa-
gungen, dass ,im Vorbeigehen* auf Gehen und damit auf
Fufdgidnger ziele (und Autofahrer mithin exkludiere), fir
leicht tiberzogen halte, verhehle ich nicht den Respekt da-

vor, dass Verf. sich an so etwas herangewagt hat.

b) Die Darstellung der beiden Urteile des LSG Bayern und
des LSG Baden-Wiirttemberg [ab Kapitel C. IV. 2. a)] [...]
hangt dann ziemlich in der Luft, das hitte anders einge-
bunden werden miissen.

c) Die Ausfiihrungen [ab Kapitel C. IV. 3.] [...] gehen dann

wieder kleinschrittig die Rechtsfigur ,im Vorbeigehen®
durch und versuchen, deren genaue Bedeutung nach
Wortlaut und Systematik sowie im Hinblick auf die BSG-
Rechtsprechung, wonach es darauf ankommen soll, ob bei
der ,Unterbrechung” eine neue, objektive beobachtbare
Handlungssequenz vorliegt, zu erschliefSen. Das ist alles
subtil iberlegt und zeugt von sich erarbeitetem gutem
Grundverstandnis fiir die Thematik.

4. a) Erfreulich ist dann auch die kritische Wiirdigung [ab
Kapitel D.] [...]. Das BSG-Urteil vom 7. Mai 2019 wird dabei
zutreffend als Etikettenschwindel entlarvt. Es steht Bei-
behaltung der Figur darauf, im Gefafs ist aber nichts mehr
geblieben. Die Folgen fiir den Rechtsverkehr werden [in
Kapitel D. II. 2.] [...] absolut zutreffend beschrieben. Verf.
versucht sich dann an einer gleichheitsrechtlichen Prii-
fung [Kapitel D. III.] [...] und meint im Ergebnis, dass die
sich als Folge der neueren Rechtsprechung abzeichnende
Ungleichbehandlung von Fufganger- und Autofahrerfillen
mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar sei. Mir scheint das bei
Richterrecht sehr weit ,in die Sterne“ des Verfassungs-
rechts gegriffen - unvertretbar ist das aber wohl nicht.
Ich hétte mir hier vielleicht (eher) noch Sinn- und Zweck-
Uberlegungen gewiinscht, die die Grofziigigkeit der
Rechtsprechung etwa bei Unfillen bei Betriebssport oder
Gemeinschaftsveranstaltungen oder Dienstreisen mit der
Kleinlichkeit hinsichtlich der kurzen Unterbrechung bei
Hin- und Riickfahrten zum Arbeitsplatz kontrastiert. Jeder
verniinftige Mensch wird, schon aus 6kologischen Griin-
den, auf den Wegen regelméfSig kurze Unterbrechungen
fir Erledigungen aller Art vornehmen; anderenfalls miisste
er nach Heimkehr ja neu aufbrechen. Insofern miisse also
dartber rasoniert werden, ob mit der Rechtsprechung zum
Wiederaufleben des Versicherungsschutzes bei Rickkehr
auf den unmittelbaren Weg den Interessen von Versicher-

ten und Gesellschaft gentigt ist oder nicht.

b) [Ab Kapitel D. IV.] [...] kommen dann Reformiiberlegun-
gen. Die Einschatzung, [im Kapitel D. IV. 1.)] [...] dass die
Rechtsprechung nicht wird genauer bestimmen koénnen,
was eine zuldssige geringfiigige Unterbrechung ist und
was nicht (mehr), teile ich. Interessant und gut finde ich
den Vorschlag, dogmatisch tiber die Konstruktion der ge-
mischten Tétigkeit und damit tiber den Komplex ,innerer
Zusammenhang“ nachzusinnen. Der Mut, einen solchen
Ansatz in einer Studienarbeit zu unterbreiten und zur Dis-
kussion zu stellen, verdient definitiv Anerkennung. Konkret
diskutiert werden misste, ob die Probleme damit nicht nur
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verlagert werden und bei der Feststellung des inneren Zu-
sammenhangs verkappt dann doch wieder auftauchen und
in ,engen” Fallen (vor allem zugunsten von Auto- und Stra-
8enbahnfahrern) auch nicht mehr Klarheit schaffen. Ein
weiter gefasstes Zusammenhangsverstdndnis wiirde zu-
dem sehr auf inneres Wollen und innere Willensrichtungen
setzen, was aber keinem Beweis zuganglich ist, wahrend
die Rechtsprechung versucht, auf von aufsen erkennbaren
Manifestationen der (vermutlichen) Willensrichtung - sie
spricht in standiger Rechtsprechung von ,objektivierter
Handlungstendenz® - zu setzen. Es wird - folgt man dem
Ansatz der/des Verf. - dann sehr auf die Einlassungen des
Versicherten ankommen, so dass die Gefahr von Schutz-
behauptungen stark zunimmt. Dem konnte man wiederum
nur mit sehr strikten Beweisanforderungen entkommen,
was aus Versichertensicht nicht unbedingt eine glinstigere
Lage darstellt. Verf. erkennt das im Ubrigen selbst, wie die
Ausfiihrungen zu Beweislastfragen [in Kapitel D. IV. 4.] [...]
zeigen, die positiv zu sehen sind.

c) Vom Gesetzgeber erwarte ich dagegen (ebenso wie Verf.)
keine Hilfe. Noch weiter vorantreiben hétte man schlief3-
lich Uberlegungen, die vom Schutzzweck der Unfallversi-
cherung herkommen. Solche Schutzzweckiiberlegungen
sprechen fiir eine Reduzierung des Schutzbereichs der
Wegeunfallversicherung, die ja ein fiir den Arbeitgeber
unbeherrschbares Risiko abdeckt (zumal der verunfallte
Arbeitnehmer ja, wenn er nicht den GUV-Schutz hat, zu-
mindest denjenigen der GKV erhélt). Das ,Kind mit dem
Bade auszuschiitten®, sprich die Wegeunfallversicherung
gleich ganz abzuschaffen [vgl. Kapitel D. IV. 4.] [...] scheint

mir allerdings tiber das Ziel hinauszuschiefden.

5. Das Fazit [Kapitel E.] [...] zeigt noch einmal, wie schon
herausgestellt, dass die von Verf. zu leistende Analysear-

beit in erfreulichem Umfang erbracht worden ist.

IIL
Die vorliegende Studienarbeit erfiillt nach meinem Urteil
die Erwartungen an die Behandlung der Themenstellung

in sehr schonem Umfang.

Schon die formale Seite tiberzeugt. Zum Literaturver-
zeichnis ist zwar oben schon etwas (Negatives) geschrie-
ben worden. Sprachstil und Fehlerfreiheit in Rechtschrei-
bung und Orthographie im gesamten Text wiegen dies
aber mehr als auf. Verbessert werden koénnte gelegentlich
die Absatzbildung, damit der Text nicht als ,Bleiwtiste“ da-
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herkommt.

Der Leser wird tiberwiegend auch gut durch die Studien-
arbeit gefiihrt; der rote Faden ist fast immer erkennbar. In-
haltlich ist eigentlich nur zu monieren, dass der Anfangs-
teil B. nicht konkret themenbezogen ist. Danach beleuchtet
Verf. aber alle zentralen Aspekte des Themas und erreicht
eine hohe Eindringtiefe. Ausdriicklich anerkannt sei der
Mut zu eigenstindigem Denken. Infolgedessen kann die
Arbeit auch unter Berticksichtigung, dass sie in einem fir
Verf. ,neuen” Gebiet und zudem im Sozialrecht (vgl. meine
Eingangsbemerkung) geschrieben worden ist, trotz einiger
Méngel bereits als insgesamt sehr erfreuliche Leistung an-

gesehen werden. Ich bewerte sie mit gut (13 Punkte).
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Ein Beitrag zu Korrekturen - aus Sicht der Korrigierenden (Teil 2)

Dipl.-Jur. Sebastian Hielscher &
Dipl.-Jur. Nicolas Knichala

Der Autor Hielscher ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Doktorand am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Sozialrecht

an der Gottfried Wilhelm Leibniz Universitdt Hannover (Prof. Dr. Butzer) sowie Koordinator des offentlich-rechtlichen

Teils des HannES-Klausurenkurses.

Der Autor Knichala ist wissenschaftlicher Mitarbeiter und Doktorand am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und

Verwaltungswissenschaft an der Gottfried Wilhelm Leibniz Universitat Hannover (Prof. Dr. Mehde).

E. Die Bedeutung der ,Musterlosung” fiir die Korrektur
Dass der Losungsvorschlag fiir die Klausurkorrektur von
besonderer Wichtigkeit ist, versteht sich von selbst. Er ist
der Mafsstab, an dem sich die studentische Bearbeitung
messen lassen muss. Auch hier kann es mitunter aber zu
Schwankungen kommen, was Qualitdt und Ausfihrlichkeit
betrifft.

Eine ,ideale“ Losung sollte den Gang einer ,18-Punkte“-
Bearbeitung vollstindig nachzeichnen. Wenn Ausfiihrun-
gen enthalten sind, auf die Studierende zwar theoretisch
kommen konnten, die aber im Allgemeinen nicht erwartet
werden konnen, sollte dies klar gekennzeichnet sein. Auch
sollten die Losungshinweise Fufdnoten enthalten, um die
Nachvollziehung der rechtlichen Wertungen fiir Korrigie-
rende und Studierende zu ermoglichen.

Optimal ware zudem, wenn eine Losung, soweit mehrere
Losungswege vertretbar sind, diese auch ausfiihrt. Gerade
bei ,ausgefallenen” juristischen Gedankengidngen ist dies
aber nicht immer moglich; vor allem dann nicht, wenn ein
abweichender Losungsweg dazu fiihrt, dass sich die weite-
re Priifung nach vollig unterschiedlichen Regelungskom-
plexen bemisst. Hier ist ein eigener juristischer Sachver-
stand der oder des Korrigierenden ndtig, damit auch (und:
besonders) solche Losungen honoriert werden oder aber
zumindest sachlich begriindet werden kann, weshalb ein
von der Bearbeitung eingeschlagener Weg letztlich nicht
tiberzeugt. Das korreliert mit der im ersten Teil unter A.
genannten Wertung: Wissenschaftlich vertretbare Losun-
gen dirfen nicht pauschal als falsch gewertet werden.!
Dem entsprache es aber, wenn ein eingeschlagener Lo-
sungsweg ohne ndhere Begriindung durch Korrigierende
verworfen wird.

Noch wichtiger wird der angesprochene juristische Sach-

verstand, wenn der (nicht undenkbare) Fall eintritt, dass

! Hielscher/Knichala, HanLR 4 /2024, 316 (317).
2 Dazu schon oben, E.

die Losung einen Fehler enthélt. Sinnvollerweise wiirde
hier die oder der Korrigierende zunichst Riicksprache mit
der oder dem KlausurstellerIn halten. Wenn dies (aus ver-
schiedenen Griinden) einmal nicht mdglich ist, muss die
oder der Korrigierende letztlich ,auf eigene Faust“ ent-
scheiden und richtige Klausurbearbeitungen sachgemaf3
honorieren, auch und gerade wenn sie von der (unrichti-
gen) Losungsskizze abweichen. Alles andere wiirde wiede-

rum einen Beurteilungsfehler verursachen.

F. Die ,ominése“ Schwerpunktsetzung

Wie bereits im ersten Teil des Beitrags unter D. angeschnit-
ten, stellt eine angemessene Schwerpunktsetzung einen
wesentlichen - wenn nicht sogar den wesentlichsten Be-
standteil bei der Korrektur von juristischen Klausuren dar.
Bei der juristischen Klausur geht es namlich gerade nicht
um eine reine juristische Wissensabfrage, sondern um die
Losung eines Falles. Dieser Fall enthélt immer Anteile, die
juristisch unproblematisch sind, und Anteile, die zu ihrer
Losung einer tiefergreifenden Argumentation bedirfen.
Logischerweise sind die Punkte, mit denen sich vertieft
auseinanderzusetzen ist, auch diejenigen, die letztendlich
den Grof$teil der Punkte im Korrekturergebnis einbringen.
Hierbei ist insbesondere zu beachten, dass der oder dem
jeweiligen Korrigierenden der Klausur klar ist, um wel-
che Punkte der Klausur es sich handelt.? Insoweit hat der
Priifling tiberhaupt keinen Vorteil davon, an unproblema-
tischen Stellen ein Fachwissen aufzuzeigen, das fiir den
konkreten Fall keinerlei Relevanz aufweist.® Eine derartige,
umgangssprachlich als ,Wissensprostitution“ bezeichnete
Vorgehensweise wird von keiner Korrekturkraft positiv be-
riicksichtigt, sondern sorgt in der Regel fiir eine vorlaufige
Einordnung in die Schublade ,verfehlte Schwerpunktset-
zung". Ganz regelméfsig besteht fiir den jeweiligen Priifling

dann nédmlich nicht mehr ausreichend Zeit, um den/die

3 Dies gilt auch dann, wenn der Priifling gar keine Idee hat, wo die eigentlichen Problemschwerpunkte des Falles liegen. In diesem Fall ist die Zeit
besser investiert, wenn intensiver nach den Problematiken gesucht wird, bzw. versucht wird diese zu lésen.
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tatsachlichen Schwerpunkt(e) der Klausur (in der gebote-
nen Tiefe) zu behandeln.

Mafdgeblich fir eine gute Klausurlosung ist folglich ein
~lempowechsel“ zwischen unproblematischen Punkten,
die schnell abzuhaken sind und problematischen Punkten,
die ausfiihrlich zu behandeln sind und in denen ausfiihrlich
zu argumentieren ist. Die Argumentation im Schwerpunkt
des Falles kann fast nicht ausfiihrlich und lang genug sein,
hier sollten Priiflinge keinerlei Hemmungen haben, alle Ar-
gumente anzufiihren, die ihnen insoweit in den Sinn kom-
men.! Wie eine gute Bearbeitung des Schwerpunktes in der
Klausur gelingt, kann hier nur in Grundziigen und in Bezug
auf unserer Meinung nach wichtige Teilaspekte dargestellt
werden.®

Wichtig ist zunéchst, dass sinnvoll in die Problematik ein-
geleitet wird und die Argumente sodann - falls iberhaupt
notwendig - strukturiert vorgetragen werden.’ Ist eine
Argumentation in einer Auslegungsfrage erforderlich, so
ergibt sich die Argumentation aus der juristischen Me-
thodenlehre (verfassungs-/europarechtskonforme Aus-
legung; Wortlaut; Telos; Systematik; Historie). Ordnet der
Priifling ein Argument in der Bearbeitung der richtigen
Auslegungsmethode zu, so fallt dies bei der Korrektur be-
sonders positiv auf. Zu einer gelungenen Schwerpunktset-
zung gehort auch, dass eine umstrittene Rechtsfrage nur
dann entschieden wird, wenn sie an der konkreten Stelle
fiir den konkreten Fall relevant ist.” Ahnliches gilt fiir die
im oOffentlichen Recht hdufig entscheidende Frage der
Verhéltnisméafsigkeit. Auch hier sind die einzelnen Punkte
lediglich dann ausfiihrlich zu diskutieren, wenn Anhalts-
punkte dafiir bestehen, dass sie nicht vorliegen kdnnten.?
Generell empfiehlt es sich fiir jeden Priifling, einen pas-
senden Stil zu finden, der zumindest von den meisten Kor-
rigierenden akzeptiert wird.’

Inhaltlich ausschlaggebend fiir das Erkennen des und
das Argumentieren im Schwerpunkt ist insbesondere der

Sachverhalt der Klausur: Wahrend des Studiums wird im-

mer wieder aufs Neue betont, dass der Sachverhalt voll-
ends ausgeschopft werden sollte und dass Informationen
nur dann im Sachverhalt stehen, wenn sie in der Klausur-
l6sung an irgendeiner Stelle auch eine Rolle spielen sol-
len. Da ist auch tatsdchlich etwas dran - der Sachverhalt
enthalt regelméfsig Informationen sowohl zu weniger ge-
wichtigen Punkten der Klausurldosung als auch zum/zu
den Schwerpunkt(en) der Klausur, hdufig sogar inklusive
entsprechender Argumentation. Ein idealtypischer Sach-
verhalt wiirde sogar ausschliefflich Aspekte beinhalten,
die zumindest von juristischem Belang sind, wobei dies in
der Realitit natirlich nicht immer gewahrleistet ist.* Die
wesentlichen juristischen Aspekte des Sachverhaltes miis-
sen sich in der Klausurldsung wiederfinden, wenn man ein
brauchbares Ergebnis erzielen will. Damit dies wirklich
gut gelingt, bedarf es der Ubung. Tatsichlich sehen viele
ehemalige Jurastudierende aber selbst nach dem ersten
Staatsexamen - und noch so vielen Probeklausuren - noch
Nachholbedarf, wenn sie selbst einmal die Perspektive des
Klausurerstellers oder zumindest des Klausurkorrektors
eingenommen haben. Aus diesem Grund mag es eine gute
Ubung wihrend des Studiums bzw. der Examensvorberei-
tung sein, sich im Rahmen einer Lerngruppe gegenseitig
Klausuren zu stellen und diese dann auch zu korrigieren
- auch wenn man den damit verbundenen Zeitaufwand auf
den ersten Blick fiir lastig hélt. Noch zeitaufwendiger, aber
(retrospektiv betrachtet) auch noch gewinnbringender
wire es in diesem Kontext wohl, sich auch einmal an der
Erstellung einer Klausur zu versuchen.

An erster Stelle ist es in der Klausursituation also erfor-
derlich, diejenigen Informationen aus dem Sachverhalt, die
von juristischer Relevanz sind, aus solchen, die (im konkre-
ten Fall) keine juristische Relevanz haben, auszusondern.
Esist anzunehmen, dass nur wenige Klausurbearbeitungen
an diesem ersten Schritt scheitern. Von groferer Wichtig-
keit ist sodann aber der zweite Schritt - die wesentlichen
Informationen aus dem Sachverhalt missen sich in der

* Eine schlechte Klausur zu schreiben, obwohl der Schwerpunkt des Falles erkannt und ausfiihrlich behandelt wurde, kann quasi ausgeschlossen

werden.

5 Ausfiihrlichere Erwagungen hierzu finden sich in: Beck, Juristische Klausuren von Anfang an (richtig) schreiben, Jura 2012, 262 ff.

6 Dafiir werden zundchst die Moglichkeiten der Losung des Problems und ihre jeweiligen Auswirkungen auf den Fall aufgeschliisselt. Erst danach
erfolgt - falls ndtig - eine Argumentation fiir und gegen die jeweiligen Losungswege.

” Gemeint sind Streitigkeiten, bei denen alle Ansichten im konkreten Fall zu demselben Ergebnis kommen wiirden. Hier gehort es auch zu
einer angemessenen Schwerpunktsetzung, den Streit (freilich nachdem man ihn angesprochen und aufgeschliisselt hat) nicht zu entscheiden,
sondern offen zu lassen.

8 Ist das angewandte Mittel ganz offensichtlich das ,mildest denkbare®, so wére es etwa verfehlt ausfithrlich tber die Erforderlichkeit zu
diskutieren.

9 Um dies herauszufinden, bietet es sich an, moglichst viele Klausuren zu schreiben.

10 Beispielsweise die - besonders im Strafrecht beliebten - Ausfiihrungen, A habe B ,noch nie leiden kénnen“ oder B habe A ,die Freundin

ausgespannt” sind (meistens!) ein Fall von reiner ,Sachverhaltsprosa“

1 Die Klausur kann dabei natiirlich selbstverstindlich mehr oder weniger auf einem passenden Urteil beruhen. Der Lerneffekt ergibt sich namlich
nicht maf$geblich daraus, dass man sich einen juristischen Fall selbst ausdenkt, sondern daraus, dass man erkennt, warum und wie bestimmte
Punkte aus der Losung im Sachverhalt untergebracht werden. Dies diirfte zu einem tieferen Verstidndnis der Perspektive der Klausurstellenden
fithren.
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Klausur dann nattirlich auch an irgendeiner angebrach-
ten Stelle finden. Dies ist besonders einleuchtend bei den
immer wieder vorkommenden Standardformulierungen,
etwa, dass die Mafsnahme ,,aufSerhalb jeglichen Verhéltnis-
ses” stehe, die Behorde bei der Riicknahme eines Verwal-
tungsakts zu einem fritheren Zeitpunkt Kenntnis von der
Rechtswidrigkeit eines Verwaltungsakts erlangt habe, als
der zustdandige Sachbearbeiter oder der Téter bei seinem
Diebstahl einen bestimmten Gegenstand bei sich gefithrt
habe. Ein solcher ,Wink mit dem Zaunpfahl“ muss sich na-
tiirlich unbedingt in der Klausurbearbeitung wiederfinden.
Auf derartige ,Standardprobleme®, bei denen davon ausge-
gangen wird, dass sie den Studierenden inklusive entspre-
chender Argumentation bekannt sind, wird im Sachverhalt
regelmafiig nicht vertieft hingewiesen.”? Sollten sich in der
Klausur demgegentiber ungewohnlichere Probleme fin-
den, deren Kenntnis nicht von vornherein erwartet werden
kann, so wird darauf regelméfSig - inklusive entsprechen-
der Argumentation - hingewiesen. Auch deshalb sollte man
keine ,Angst" vor unbekannten Fallkonstellationen haben.
Trotz dessen gelingt die Verwertung der wesentlichen
Sachverhaltsinformationen in vielen Féllen nur in einem
begrenzten Umfang, was haufig auch zu einer Verkennung
der Schwerpunkte der Klausur oder jedenfalls einer ,zu
diinnen® Bearbeitung dieser fiithrt. Dies kann im schlimms-
ten Fall dazu fithren, dass man vollig in die falsche Rich-
tung prift - wenn beispielsweise eine Norm, die nach dem
Sachverhalt offensichtlich nicht einschlégig ist oder sogar
ausgeschlossen wurde, auf einmal zum Schwerpunkt der
Klausur deklariert wird. Damit eine umfassende Verwer-
tung des Sachverhalts gelingt, wird hiufig der Tipp ge-
geben, diejenigen Informationen durchzustreichen oder
zu unterstreichen, die in der Losungsskizze (und damit
letztlich auch der Losung) Anklang gefunden haben.” Dies
ist freilich nicht zwingend, kdnnte einigen Studierenden
aber durchaus bei einer vollumfanglichen Ausschopfung
des Sachverhalts helfen. Gleichwohl ist das ,wie" in die-
sem Sinne nicht relevant - wichtig ist, dass tiberhaupt alle
wesentlichen Informationen aus dem Sachverhalt in der
Klausur verwertet werden. Gelingt dieser Schritt, so ist es
regelmafdig eher schwierig, die wichtigsten Schwerpunkte
der Klausur zu verkennen.

Zusammenfassend lisst sich festhalten, dass die Schwer-
punktbearbeitung in der Klausurkorrektur der gewichtigs-
te Faktor ist, der am meisten Auswirkungen auf die Endno-
te der Klausur hat. Eine gute Schwerpunktsetzung gelingt
dann, wenn der/die Schwerpunkt(e) stilistisch sauber und
- je nach Wichtigkeit - hinreichend ausfiithrlich abgearbei-
tet werden. Damit dies tiberhaupt gelingen kann, muss der
Sachverhalt umfassend verwertet werden. Dies lasst sich

mit hinreichender Klausurpraxis einiiben.

G. Die Feststellung der Klausurnote

Das ,Endprodukt” der Klausurkorrektur ist die Benotung,
die schon im ersten Teil kurz angeschnitten™ wurde, hier
aber noch einmal vertieft behandelt werden soll. Die Note,
die am Ende unter einer Bearbeitung steht, ist immer re-
lativ zu verstehen. Denn die letztendliche Notenverga-
be erfolgt, wie schon im ersten Teil beschrieben, immer
erst im Anschluss an die Erstellung der Randbemerkungen
und der Voten. Erst dann kann eine ,Feinjustierung® der
Notenstufen erfolgen, und zwar immer nur im direkten
Vergleich aller zu korrigierenden Bearbeitungen mitein-
ander.” Denn eine ,isolierte Ausdifferenzierung der Note
fiir eine einzelne Bearbeitung lasst sich insoweit kaum be-
werkstelligen.

Eine ,rechnerische“ Bestimmung der Note ist, obwohl die
Unterteilung in 18 Notenstufen dies impliziert, weder mog-
lich noch sinnvoll. Rein mathematisch betrachtet wiirde es
fiir eine ausreichende Leistung (also vier Punkte) gentigen,
wenn etwas mehr als ein Fiinftel der erwarteten Leistung’®
erbracht worden sind. Das ist aber ein Trugschluss: Zu be-
achten ist, dass es sich auch bei vier Punkten um eine Leis-
tung handelt, die trotz ihrer Méngel durchschnittlichen
Anforderungen noch gentigt. Das bedeutet, dass auch fir
vier Punkte noch wesentliche Teile des Klausurgegenstan-
des bearbeitet sein missen.” Es reicht also nicht aus, sich
fiir ein Bestehen in Einzelfragen zu vertiefen. Auch fiir vier
Punkte ist eine Bearbeitung zu verlangen, die zumindest
zeigt, dass in dem betreffenden Rechtsgebiet Grundkennt-
nisse vorgewiesen werden kdnnen. Da aber von dieser - zu-
mindest noch durchschnittlichen - Klausurleistung bis zur
wollkommenen“ Klausurbearbeitung (also einer 18-Punk-

te-Klausur) immerhin 14 Notenstufen bestehen, kann etwa

2 Zu dem bekannten ,Standardproblem” der Diskrepanz von Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG und § 76 Abs. 1 BVerfGG im Rahmen des Antragsgrundes
bei der abstrakten Normenkontrolle wird sich beispielsweise im Sachverhalt nicht mehr als die Floskel, es bestiinden ,Zweifel an der

Verfassungsmaéfsigkeit®, finden.

3 Sollten sich wesentliche Aspekte aus dem Sachverhalt in der Losungsskizze nicht unterbringen lassen, kann man fast mit Sicherheit davon

ausgehen, dass man auf dem ,falschen Weg" ist.
4 Vgl. Hielscher/Knichala, HanLR 4,/2024, 316 (318).

5 Deswegen ist, wie schon erwahnt, eine zu geringe Anzahl an Korrekturen ebenfalls ungiinstig.
6 ' Wenn man von 18 Punkten als 100 Prozent ausgeht, wéren vier Punkte rein rechnerisch ,nur* etwa 22 Prozent.
7 Es ist deswegen auch davon auszugehen, dass der ,Sprung“ von drei auf vier Punkte der grofste zwischen zwei Einzelnoten sein durfte.
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der Unterschied zwischen acht und elf Punkten geringer
sein, als dies auf den ersten Blick scheint, und hingt daher
teilweise auch nur von Nuancen in der Bearbeitung ab.
Oftmals wird beméngelt, dass 18 Punkte so gut wie nie ver-
geben werden. Das liegt aber weniger an einer generellen
Missgunst der Korrigierenden, sondern daran, dass hierfir
eben verlangt wird, dass die Bearbeitung alle in der ,Ideal-
l6sung“ vorkommenden Probleme in der - auch nach den
personlichen Praferenzen des jeweiligen Klausurkorrek-
tors - hinreichenden Tiefe 16st. Dass dies tatsachlich ein-
mal gelingt, ist nahezu ausgeschlossen.®

Da die hergebrachten Definitionen der Notenstufen zu-
meist nur die ,durchschnittliche Leistung* in Bezug neh-
men," sollen sie hier aus unserer Sicht noch einmal genau-
er aufgeschliisselt werden. Eine ungentigende Bearbeitung
(null Punkte) ist (nur) eine solche, die komplett ,am Thema
vorbei“ geschrieben wurde und keinerlei Kenntnisse zum
gepriiften Rechtsgebiet vorweist. Aus unserer Sicht ist
diese Note aber zurtickhaltend zu vergeben; in den aller-
meisten Féllen lassen sich einer Bearbeitung zumindest
in irgendeiner Form noch Ausfithrungen entnehmen, die
»ganz grob“ zutreffen und daher ein ,Mangelhaft” (ein bis
drei Punkt(e)) rechtfertigen. Einer Bearbeitung, die mit drei
Punkten benotet wurde, traut man aufgrund der gezeigten
Grundkenntnisse den Sprung auf ein , Ausreichend” (vier
bis sechs Punkte) im ,,ndchsten Versuch® zu.

Ein ,Ausreichend” kann wie beschrieben erst dann verge-
ben werden, wenn der Priifling zumindest solche Kennt-
nisse gezeigt hat, die es ihr oder ihm erlauben, sich in dem
jeweiligen Rechtsgebiet ,zurechtzufinden®, auch wenn die
Leistung im Ubrigen wenig tiberzeugend war. Bei einem
~Befriedigend“ (sieben bis neun Punkte) handelt es sich
schon um eine Bearbeitung, die verstindig mit den maf3-
geblichen Rechtsnormen umgehen kann, auch wenn sich
gehiufte und grobere Ungenauigkeiten finden lassen. Fir
ein ,Vollbefriedigend“ (zehn bis zwdlf Punkte) ist dartiber
hinaus zu verlangen, dass der tiberwiegende Teil der Klau-
sur iiberzeugend gelost ist und dem Priifling - trotz einiger
Maéngel - zu attestieren ist, dass sie oder er sich gut auf
dem jeweiligen Rechtsgebiet auskennt.

Eine ,gute“ Leistung (13 bis 15 Punkte) kommt der ,Ideal-

l6sung® schon dufderst nahe und enthilt meistens nur noch
ganz vereinzelt Ausfiihrungen, die negativ ins Gewicht fal-
len. Ein ,Sehr Gut® (16 bis 18 Punkte) erfordert hingegen
eine im Grunde mangelfreie Bearbeitung; die Beanstan-
dungen, die sich ggf. noch finden lassen, miissen trivial
sein.

Die Benotung hat den Zweck, zugleich eine Vergleichbar-
keit als auch eine Differenzierbarkeit zwischen den Prif-
lingen zu schaffen. Leider gelingt dies aber nur begrenzt;
jede Korrekturkraft hat andere Anforderungen an eine
ausreichende Leistung, manche sind gerade in den oberen
Notenbereichen grofdziigiger, andere strenger. Insgesamt
sind Noten daher wieder stark subjektiv durch den Blick
der jeweiligen Korrekturkraft gepragt. Allerdings wird sich
zumindest im Bereich ,Bestanden/Durchgefallen® haufig

Einigkeit erzielen lassen.?

H. Ein Wort zur Remonstration

Kurz soll aufSerdem noch auf das haufig stiefmitterlich
behandelte Thema der Remonstration eingegangen wer-
den. Hierbei handelt es sich um ein eigensténdiges, uni-
versititsinternes Kontrollverfahren, mit dem der jeweilige
Priifling Einwdnde gegen die Bewertungen von Priifungs-
leistungen erheben kann.?’ Das Verfahren ist von Klausur
zu Klausur unterschiedlich gestaltet. Informationen zur
Remonstrationsfrist sind haufig auf dem Sachverhalt der
Klausur abgedruckt oder werden bei der Besprechung der
Klausur bekanntgegeben. Auch ist manchmal Vorausset-
zung fir die Remonstration, dass an der Klausurbespre-
chung teilgenommen wurde. Auch insoweit empfiehlt sich
also eine Teilnahme. Entscheidend fiir den Erfolg einer Re-
monstration ist, dass der Priifling substantiierte Einwan-
de gerade wegen Bewertungsfehlern erhebt.?? Personliche
Umstande haben nichts in der Remonstration zu suchen,
finden sich dort bisweilen aber leider haufiger. Die Pri-
fung der Remonstration findet teilweise durch die jeweili-
ge Korrekturkraft,® teilweise durch (andere) wissenschaft-
liche Mitarbeitende und teilweise auch durch die- oder
denjenigen Professorln statt, die oder der die Klausur er-
stellt hat - zumindest eine ,Endkontrolle* durch Letztere

findet aber meist statt. Weitergehende Informationen zur

8 Damit sollen entsprechende Leistungen keinesfalls abgewertet werden, sondern nur ausgedriickt werden, dass ein denkbar kleiner Fehler
ausreicht, um auf 17 oder 16 Punkte ,abzurutschen® Vgl. etwa zuletzt Hiineburg, Klausur im Grundkurs BGB 1V, 17 Punkte, in: HanLR 2 /2024,

127 (131).

Y Vgl. https: //www.lto.de/karriere/jura-studium/die-notenskala-im-jurastudium, Abruf v. 24.9.2024.
20 So wohl auch Hufeld, Jede Korrektur eine andere Note: Quantitative Untersuchung der Objektivitét juristischer Klausurbewertungen, in: ZDRW

2024, 59 (69).

2 Siehe hierzu und zum Folgenden: Fischer, in: Fischer/Jeremias/Dieterich, Priifungsrecht, 8. Auflage 2022, Rn. 786 ff.

2 Zu den Bewertungsfehlern: Siehe Hielscher/Knichala, HanLR 4,/2024, 316 (317).

% Dies mag zunachst unfair erscheinen, unserer Ansicht nach sind die meisten Korrigierenden allerdings durchaus bereit, Fehler einzusehen,
wenn diese iiberzeugend dargelegt werden. Argumente pro und contra zu dieser Frage und eine verfassungsrechtliche Beurteilung finden sich

bei Fischer, in: Fischer/Jeremias/Dieterich (Fn. 21), Rn. 687, 792.
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Remonstration, insbesondere zu Form und Inhalt, finden
sich in einem Leitfaden zu Remonstrationen auf der Web-
site der Juristischen Fakultat Hannover.** Sollten sich tat-
séchlich gewichtige® Bewertungsfehler in einer Korrektur
finden, so empfehlen wir ausdriicklich, diese Moglichkeit
auch wahrzunehmen. Nicht nur wird so (hoffentlich) die
Bewertung angemessen angehoben, zugleich wird damit
im besten Fall auch den Korrigierenden geholfen, in Zu-

kunft entsprechende Fehler nicht mehr zu wiederholen.

I. ,\Worst of“ der Bearbeitungsfehler?

Zum Abschluss sollen einmal die ,schlimmstmoglichen®
Fehler aufgezeigt und eingeordnet werden, die sich in einer
studentischen Klausurbearbeitung finden lassen.”’ Diese
dirften von allen Korrigierenden gleichermafSen kritisch
gesehen werden. Die gute Nachricht ist, dass sie sich zu-
mindest dann relativ einfach vermeiden lassen, wenn man
in dem jeweiligen Rechtsgebiet sowie der Methodik zu-
mindest Grundkenntnisse vorweisen kann.

Ein dufderst negativer (Erst-)Eindruck wird der Korrektur-
kraft zunichst dann vermittelt, wenn sich erkennen lasst,
dass der Sachverhalt nicht hinreichend aufmerksam ge-
lesen wurde und sich daher Ausfiihrungen finden, die in
rein tatsdchlicher Hinsicht nicht zutreffen. Besonders
negativ wirkt sich das natiirlich in Bezug auf die Fallfra-
ge aus - wenn nach der RechtméfSigkeit einer MafSnah-
me gefragt ist, ist es verfehlt, die Erfolgsaussichten eines
Rechtsbehelfs zu priifen, und zwar trotz dessen, dass alle
fir die Fallfrage maf3geblichen Erwdgungen dann schlicht
in die Begriindetheit verschoben wiirden. Genauso verhélt
es sich tbrigens mit der sauberen Lektiire des Gesetzes,
die das Handwerkszeug des Priiflings ausmacht und daher
tunlichst beherrscht werden sollte.

Ahnliches gilt fiir eine korrekte Fachsprache. Auch
die Verwechslung oder unrichtige Verwendung von
Fachbegriffen kann den o.g. Eindruck hinterlassen, etwa,
wenn die Rede davon ist, die S-Partei sei ein Organ des
Bundestages oder die polizeiliche MafSnahme sei ,formell
zuldssig, aber materiell unbegriindet.

Die bislang genannten Fehler lassen sich - unserer An-
sicht nach - tberwiegend durch eine saubere Sprache,
aufmerksame Sachverhalts- und Gesetzeslektiire und ein

Einpragen der richtigen Fachtermini in den Griff bekom-
men. Interessanter sind natirlich die inhaltlichen Fehler,
die prifungstechnisch zu einem ,Genickbruch® fihren.
Hier lassen sich aber leider nur wenige generalisierende
Aussagen treffen. Es finden sich leider immer wieder in-
haltliche Widersinnigkeiten in Klausurbearbeitungen, die
sich kaum im Vorhinein vorhersehen lassen. Sicher ist nur,
dass die Grundlagen des jeweiligen Rechtsgebiets, also die
Priifungspunkte, die in (nahezu) jeder Klausurbearbeitung
abzuarbeiten bzw. zu beachten sind, sitzen missen. ,Klas-
siker” ist insoweit beispielsweise das berithmt-beriichtigte
Trennungs- und Abstraktionsprinzip im Sachenrecht. Aber
auch etwa die Priifungsreihenfolge der Verhiltnisméafsig-
keit im Offentlichen Recht oder die Schemata bestimm-
ter Tatbestinde im Strafrecht (z.B. § 242 StGB) miissen
zwingend beherrscht werden. Anderenfalls lasst sich eine
erfolgreiche Klausur kaum anfertigen. Eine unvollstindig
wiedergegebene Definition oder eine unzutreffende Sub-
sumtion dagegen konnen passieren und sollten dement-
sprechend weniger negativ in die Bewertung einfliefsen,
als wenn etwa der richtige Prifungsaufbau gar nicht be-
kannt ist.

Schliefslich sollte unter allen Umstinden darauf geachtet
werden, dass die eigene Losung, wenn sie schon nicht be-
sonders tiberzeugend, dann wenigstens inhaltlich konsis-
tent und logisch ist. Wenig lasst Korrigierende stérker in
Kopfschiitteln verfallen, als wenn der Priifling sich nach
einem einmal gefundenen Ergebnis selbst widerspricht.
Wer beispielsweise einen gebundenen Anspruch bei einer
Ermessensnorm annimmt, ohne zuvor eine Ermessensre-
duktion festzustellen, nur um sodann die Begriindetheit
der Verpflichtungsklage doch noch wegen einer fehlenden
Rechtsverletzung abzulehnen, ist nicht nur konsequent
inkonsequent, sondern lasst auch hinsichtlich des o.g.

Grundverstiandnisses tief blicken.

J. Fazit

Im Laufe ihrer Ausbildung werden Jurastudierende un-
weigerlich eine Vielzahl von Klausurbearbeitungen verfas-
sen; sie sind gewissermafsen ,taglich Brot“? Daher kann
es sinnvoll sein, sich einmal in die Perspektive derjenigen

zu versetzen, die mit der Bewertung dieser Bearbeitungen

2 https: //www.jura.uni-hannover.de/fileadmin/jura/Studium/Im_Studium/Pruefungs-_und_Studienleistungen/Rechtsgrundlagen/

Leitfaden_zu_Remonstrationen.pdf (Abruf v. 17.9.2024).

% Eine einzelne falsche Randbemerkung zu einem fiir die Losung der Klausur eher irrelevantem Punkt, die sich im Votum auch nicht wiederfindet,
ist beispielsweise fiir sich allein genommen kein gewichtiger Bewertungsfehler.

% Die hier wiedergegebenen ,Stilbliiten” liefSen sich allesamt - teils in abgewandelter Form - in tatsichlich korrigierten Bearbeitungen finden.

" Vgl. hierzu schon Marski, Die erfolgreiche Klausur im Zivilrecht - Teil 2, HanLR 1,/2021, 71.

2 Obgleich erhebliche Aufbesserungsmoglichkeiten im Rahmen der miindlichen Priifung und des universitdren Schwerpunktstudiums bestehen,
machen die Aufsichtsarbeiten doch immer noch den ,Lowenanteil* der Gesamtnote der ersten juristischen Prifung aus (vgl. § 12 Abs. 2

und 3 NJAG).

80



HANLR 1/2025 SEBASTIAN HIELSCHER UND Nicoras KNicHALA - EIN BEITRAG zU KORREKTUREN (TEIL 2) - S. 76 Bis 81

befasst sind. Auch wenn das System von aufSen zunichst
undurchsichtig erscheinen mag, gibt es doch eine Vielzahl
von grundlegenden Anforderungen, auf die jede Korrektur-
kraft gewissen Wert legt. Wir hoffen, dieser Beitrag konnte
diese Anforderungen ein wenig transparenter machen. Viel

Erfolg bei Euren Klausuren!
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Rumpelstilzchen - Entfithrer oder Retter?

stud. iur. Marie Suong Miiller

sHeute back ich, morgen brau ich, itbermorgen hol ich
der Konigin ihr Kind; ach, wie gut, dass niemand weif3,
dass ich Rumpelstilzchen heifs!“ - die wohl bekanntes-
ten Worte aus dem Mirchen Rumpelstilzchen, an die
sich viele von uns vermutlich noch aus ihrer Kindheit
erinnern. Vermittelt wird uns in dieser Geschichte die
Figur des bosartigen, gierigen kleinen Mannchens, das
ums Feuer tanzt und sich die Verzweiflung der jungen
Miillerstochter, die Stroh zu Gold spinnen soll, zunutze
macht, um als Gegenleistung fiir seine Hilfe ihr erstge-
borenes Kind zu verlangen.

Doch dieses Mal ist alles anders. Der zehnjihrige Sohn
der Konigin, Michael, ist verschwunden. Im Wald wird er
von einem kleinen Minnchen gefunden und vor einem
Sturz in den Fluss gerettet. Das Mannchen nimmt den
Prinzen mit in seine Hohle. Dort versorgt es den Jungen
mit Nahrung und kiimmert sich um dessen Wohlerge-
hen. Sogar seinen Nachbarn Friedrich Fuchs und Hadi
Hase sagt er Bescheid, damit diese mit Michael spie-
len und sich um ihn kiimmern. Doch nach sieben Tagen
wird der Sohn der Konigin von der Marchenpolizei um
Kommissar Oberst Friedrich aufgesptirt und zurtick ins
Schloss gebracht. Dem Mannchen wird Kindesentzie-
hung gem. § 235 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, Abs. 7 StGB vorgewor-
fen. Aber hat es sich wirklich strafbar gemacht oder ist
es der versteckte Held in dieser Geschichte?

Der beschriebene Sachverhalt wurde am 07.01.2025 vor
dem Marchengericht im 14. Stock des Conti-Hochhau-
ses in Hannover verhandelt. Nach umfangreichen Eroff-
nungsstatements von Staatsanwaltschaft und Verteidi-
gung begann der Vorsitzende des Marchengerichts,
Prof. Dr. Ziemann, mit der Beweisaufnahme. Zunichst
betrat die Mutter des Prinzen, Konigin Magdalena, den
Zeugenstand. Sie fithrte aus, dass sie sich neben ihren
Regierungsangelegenheiten sehr um das Wohlergehen
ihres Sohnes bemiiht habe. Weiterhin schilderte sie auf
Begehren der Verteidigung den Tagesablauf des Prin-
zen, der lediglich aus Schule und Fechten bestehe. Auch
erzahlte sie, dass ihr Sohn zukinftig das Land regieren
solle und seine Erndhrung sich auf gesunde Nahrungs-

mittel wie Haferbrei beschranke. Als daraufhin die Mut-
ter-Kind-Beziehung immer weiter in den Fokus riickte,
betonte sie ausdrticklich, dass sie Michael jeden Abend
ein Schlaflied vorsinge und ihm einen Gutenachtkuss
gabe.

Nach den Ausfithrungen der Konigin betrat Polizeikom-
missar Oberst Friedrich den Zeugenstand. Dieser schil-
derte, Michael nach langer 7-tigiger Suche auf einer
Wiese zusammen mit Friedolin Fuchs und Hadi Hase ge-
funden zu haben. Der Prinz habe zufrieden gewirkt und
nicht mitkommen wollen. Er sei sogar davongerannt,
tiefer in den Wald hinein. Als die Polizei ihn endlich fas-
sen konnte, traf sie gleichzeitig auch auf das Minnchen.
Dieses habe sich tiberaus unkooperativ verhalten und
sich nur schwer festnehmen lassen. Im Rahmen der Be-
fragung durch die Staatsanwaltschaft wurde nun zum
ersten Mal die Beziehung zwischen Prinz Michael und
dem Mannchen thematisiert. Dabei kam vor allem die
Frage auf, ob das Stockholm-Syndrom bzw. eine emo-
tionale Abhéngigkeit vorliegend eine Rolle spielt. Zu-
dem berichtete der Polizeikommissar von Schrammen
am Korper des Jungen, die allerdings keine grofsere Be-
eintrachtigung darstellen wiirden. Dies wurde ebenfalls
von Frau Dr. Fee bestétigt, die die Schrammen als fiir
Kinder typisch klassifizierte.

Schliefslich kam es zur Befragung des Médnnchens. Zu-
nachst beschrieb es, wie es Michael im Wald auffand
und vor einem Sturz in den Fluss rettete. Danach habe
es das Kind mit in seine Hohle genommen und versorgt.
AufSerdem habe das Mannchen Friedrich Fuchs und
Hadi Hase Bescheid gegeben, damit diese mit Michael
spielen und sich um ihn kiimmern. Auch berichtete es
davon, das Jugendamt kontaktiert zu haben, was durch
Thomas Schluderich, einem Mitarbeiter, bestétigt wur-
de. Da das Minnchen jedoch keine personlichen An-
gaben, z.B. zu seinem Namen, habe machen wollen, sei
der Anruf als Scherz abgetan und nicht ernst genom-
men worden. Im Verlauf der Befragung duf3erte sich das
Ménnchen immer wieder negativ zum Verhalten der
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Konigin und stellte klar, dass die Situation im Schloss
fir Michael, gerade durch den unkontrollierten Feen-
staubkonsum seiner Mutter, sehr gefihrlich sei. So habe
es gesehen, wie die Konigin infolge eines Wutausbruchs
Mobelstiicke durch den Raum warf. AufSerdem machte
es Andeutungen dartiber, selbst einen Anspruch auf den
Sohn der Kénigin zu haben. Auf Nachfrage erzéhlte das
Ménnchen von einem mit der Konigin in der Vergan-
genheit geschlossenen Vertrag, der den Tausch ihres
Sohnes gegen Gold beinhaltet haben soll. Die Kénigin
bestritt jedoch, den Angeklagten bereits aus der Ver-
gangenheit zu kennen.

Bevor es zur wohl spannendsten Befragung, der von
Prinz Michael, kam, betraten der Fechtmeister und
nachfolgend Hadi Hase den Zeugenstand. Der Fecht-
meister bestitigte das schlechte Mutter-Kind-Verhalt-
nis und merkte aufSerdem an, dass Michael keinerlei
Talent fiir das Fechten besafSe. Hadi Hase erzihlte von
einer frohlichen Zeit mit dem Prinzen und berichtete,
viel Spaf$ mit ihm gehabt zu haben.

Schlussendlich betrat Prinz Michael den Zeugenstand.
Auf diesen Moment hatte die Zuschauerschaft sehn-
stiichtig gewartet. Wie wiirde der Junge reagieren?
Wiirde sich nun herausstellen, was sich am Tag seines
Verschwindens wirklich ereignet hat? Mit kindlicher
Leichtigkeit betrat Michael den Saal. Freudig begriifste
er das Mannchen. Als der Junge nach den Ereignissen
rund um sein Verschwinden gefragt wurde, erklérte
er, dass er aus Angst vor seiner Mutter, die einen Wut-
ausbruch infolge von Feenstaubkonsum hatte, aus dem
Schloss gelaufen sei. Im Wald sei er dann auf das Mdnn-
chen getroffen, das ihn vor einem Sturz in den Fluss be-
wahrt habe. Er betonte, dass er freiwillig mit in die Hoh-
le des Ménnchens gekommen und dort gut behandelt
worden sei. Auch hob Michael hervor, wie viel Spafs er
mit Friedolin Fuchs und Hadi Hase in den sieben Tagen
seines Verschwindens hatte und in welchem Kontrast
dies zu seinem normalen Leben im Schloss stehe. Da-
raufhin riickte abermals die Beziehung zwischen Koni-
gin Magdalena und ihrem Sohn in den Mittelpunkt der
Befragung. Der Prinz fiihrte aus, dass er der Kdnigin
haufig nur bei der Erledigung ihrer Aufgaben zuschaue.
Abgesehen davon verbringe er nicht viel Zeit mit ihr.
Dagegen verbringe er einen Grofsteil des Tages beim
Unterricht des Fechtmeisters, obwohl ihm das Fechten
keinen Spafs bereite und er auch kein grofSes Talent fiir
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diese Disziplin besitze. Auf die Frage der Verteidigung,
was sich Michael fiir seine Zukunft wiinsche, erwiderte
der Junge, dass er gerne ein frohlicheres Leben hatte
und er die Zeit bei dem Mannchen zusammen mit Frie-
dolin Fuchs und Hadi Hase sehr genossen habe.

Mit den gesammelten Eindriicken wurde die Beweis-
aufnahme geschlossen und sowohl Staatsanwaltschaft
als auch Verteidigung zogen sich fiir eine viertelstin-
dige Pause zuriick. Unter den Zuschauerinnen und
Zuschauern kam es derweil zu einigen Diskussionen,
mussten sie doch letztendlich tiber Schuld oder Un-
schuld des Minnchens entscheiden. Es stellte sich ins-
besondere die Frage, ob das Tatbestandsmerkmal des
§ 235 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 StGB, das Vorenthalten, erfiillt
sei. Vorenthalten zeichnet sich durch die Verweigerung
der Herausgabe des Minderjahrigen oder durch Ver-
schwiegenheit iber seinen Aufenthaltsort aus. Eigent-
lich hatte das Mannchen versucht, das Jugendamt zu
kontaktieren. Andere MafSnahmen hatte es jedoch nicht
getroffen, um das Kind zurtick nach Hause zu bringen.
Des Weiteren war zu beachten, wie ungliicklich Prinz
Michael im Schloss war und dass eine eventuelle Ge-
fdhrdung durch seine Mutter nicht ginzlich ausge-
schlossen werden konnte.

Allerdings besitzt ein zehnjahriger Junge nicht die noti-
ge Reife, allein zu bestimmen, was gut fiir ihn ist. Gerade
im Hinblick auf seine spétere Zukunft als Konig konnte
die strenge Erziehung der Konigin vielleicht doch ge-
rechtfertigt sein.

Mit all diesen Gedanken ging es in die sorgfiltig aus-
gearbeiteten Schlussplddoyers von Staatsanwaltschaft
und Verteidigung. Die Staatsanwaltschaft hob hervor,
dass der Vertrag zwischen der Kénigin und dem Ménn-
chen tber den Erhalt des Kindes ohnehin sittenwidrig
gem. § 138 BGB gewesen sei. AufSerdem sei die Koni-
gin im Hinblick auf ihre Erziehung lediglich ihrem Bil-
dungsauftrag nachgekommen. Sie kénne sich dartiber
hinaus auf Art. 6 GG berufen, in dem Pflege und Erzie-
hung der Kinder als nattirliche Rechte der Eltern ver-
ankert sind. Weiterhin sei der Feenstaubkonsum der
Mutter, laut Frau Dr. Fee, nicht gesundheitsgefahrdend.
Das Handeln des Mannchens habe tiberdies nicht aus-
gereicht. Es hitte weitere MafSnahmen treffen und bei-
spielsweise den Versuch einer persénlichen Abgabe des
Kindes bei der Méarchenpolizei oder dem Jugendamt
unternehmen miissen, um einer Strafbarkeit zu entge-
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hen. Im Ergebnis forderte die Staatsanwaltschaft des-
halb die Verurteilung des Angeklagten wegen Kindes-
entziehung gem. § 235 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2, Abs. 7 StGB zu
einer Freiheitsstrafe und die Auferlegung der Verfah-
renskosten. Die Verteidigung hielt jedoch dagegen, dass
eine Kindeswohlgefdhrdung durch Konigin Magdalena
nicht auszuschliefSen sei. Das Minnchen habe sich be-
miht, bestmoglich fiir Michael zu sorgen und versucht,
das Jugendamt zu kontaktieren. Es habe mit Rettungs-
willen gehandelt und den Jungen lediglich schiitzen
wollen, weil es von einer Gefahr durch die Kénigin aus-
ging. Dementsprechend konne sich der Angeklagte auf
§ 34 StGB, den rechtfertigenden Notstand, berufen.
Die Verteidigung beantragte daher den Freispruch des
Ménnchens und die Zahlung der Verfahrenskosten aus
der Staatskasse.

Abschliefdend erschallten die letzten Worte des Ange-
klagten durch den Raum. Dieser betonte nochmal, wie
sehr er den Prinzen vor seiner Mutter habe schiitzen

wollen.

Nun war es an den Zuschauerinnen und Zuschauern,
ein gerechtes Urteil zu féllen. Einer nach dem anderen
trat vor und legte seine Kugel in eines der beiden vor-
bereiteten Geféfde und entschied damit tber Schuld
oder Unschuld des Ménnchens. Schlussendlich verkiin-
dete der Vorsitzende des Méirchengerichts das Ergeb-
nis: Das Urteil lautete ,nicht schuldig® Der Angeklagte
wurde freigesprochen und die Kosten des Verfahrens
wurden der Staatskasse auferlegt.

Nach diesem aufregenden Prozess gab es bei einem ge-
miitlichen Get-together die Moglichkeit des gemeinsa-
men Austausches. Einige Teilnehmerinnen berichteten
davon, wie viel Spafs sie bei den Vorbereitungen auf die
Gerichtsverhandlung hatten und dass eine Teilnah-
me im ndchsten Jahr sehr zu empfehlen sei. Zuletzt ist
hervorzuheben, wie viel Miihe hinter der Veranstaltung
steckt. Insbesondere die Kostiime und die schauspiele-
rische Darbietung der einzelnen Akteure machen den
Mairchen Moot Court zu einer Besonderheit seiner Art,
der mit viel Witz aber auch mit der nétigen Ernsthaf-
tigkeit seine Zuschauer begeistert. Wir sind gespannt
darauf, mit welchem Fall wir nichstes Jahr in die Méar-
chenwelt zuriickgeholt werden. Die Vorfreude auf ei-
nen ebenso spannenden Prozess ist auf jeden Fall grofs!
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