
wird dadurch aufgewogen, dass diese bereits allein in den
Händen des Erwerbers liegt. Dies genügt, um den Gutglau-
benstatbestand zu rechtfertigen.

Ließe man den guten Glauben bei Besitzverschaffung da-
gegen nicht ausreichen, so müsste man konsequenterweise
wiederum die Entstehung eines Anwartschaftsrechts zuguns-
ten des Erwerbers verneinen. Denn wenn sein guter Glaube
bei Vollendung der Übergabe als erforderlich angesehen wird,
dann könnte der Veräußerer den Erwerb eben doch noch
einseitig verhindern – nämlich durch Herbeiführung der Bös-
gläubigkeit des Erwerbers. Dann wäre die Rechtsposition des
Erwerbers aber gerade nicht hinreichend gesichert.

B. GEFAHRÜBERGANG
Was den Zeitpunkt des Gefahrübergangs nach § 446 S. 1 BGB
betrifft, stellt sich das Problem des Übergabezeitpunktes indes
nicht in vergleichbarer Weise. Auch hier trägt der Verkäufer
zwar die Gefahr des zufälligen Untergangs und der zufälligen
Verschlechterung bis zur „Übergabe“. Im kaufvertraglichen
Sinne ist darunter allerdings per se schon nur die Verschaffung
des (unmittelbaren) Besitzes zu verstehen.45 Der Übergabe-
begriff des Kaufrechts (§ 446 S. 1 BGB) und der des Sachen-
rechts (§ 929 S. 1 BGB) sind von vornherein nicht deckungs-
gleich.

C. ZUSAMMENFASSUNG
Es lässt sich somit festhalten, dass die Übergabe beim Kauf
unter Eigentumsvorbehalt aufgrund des zwischen Vorbehalts-
verkäufer und -käufer geschlossenen Besitzmittlungsverhält-
nisses erst mit Bedingungseintritt vollendet ist. Bis dahin
bleibt der Vorbehaltsverkäufer mittelbarer Besitzer, was die
Übergabe im Sinne von § 929 S. 1 BGB verhindert. Erst mit
Wegfall des mittelbaren Besitzes nach vollständiger Kaufpreis-
zahlung liegen alle Voraussetzungen für eine Übergabe vor.

Für den Zeitpunkt des „Einigseins bei Übergabe“ ist den-
noch bereits der Moment der Besitzverschaffung aufseiten des
Käufers maßgeblich. Danach ist die dingliche Einigung nicht
mehr widerruflich.

Gleiches gilt nach der hier vertretenen Ansicht auch für den
Zeitpunkt der Berechtigung bzw. Gutgläubigkeit. Auch hier
ist im Ergebnis auf die Besitzverschaffung abzustellen. Ein
späterer Wegfall der Berechtigung oder Eintritt der Bösgläu-
bigkeit verhindert den Eigentumserwerb des Vorbehaltskäu-
fers nicht, obwohl die Übergabe erst mit Bedingungseintritt
vollendet ist.

45 Palandt/Weidenkaff (Fn. 1) § 446 Rn. 13 u. § 433 Rn. 13; MüKoBGB/Westermann
(Fn. 1) § 446 Rn. 31 mwN.
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& SACHVERHALT
Die 18-jährige Gymnasiastin G ist durchs Abitur gefallen und will sich dafür an der Lehrerin
L rächen. L wohnt in einem Eigenheim mit großem Garten und stellt an sonnigen Vormit-
tagen gern ihr drei Monate altes Kind in seiner Wiege nach draußen. Eines Tages übersteigt G
heimlich den niedrigen Zaun, der das ganze Grundstück umgibt, nimmt den Säugling, der sie
freundlich anlacht, aus der Wiege und schafft ihn im Auto nach Hause, wo sie zur Zeit wegen
des Urlaubs ihrer Eltern alleine wohnt. Dort will sie ihn gut nähren und pflegen und ihn nach
sechs Tagen unbemerkt zurückbringen. Als ihr Freund, der Student S, sie am nächsten Abend
besucht, zeigt sie ihm das Kind und weiht ihn ein. S distanziert sich spontan und ausdrück-
lich von Gs Tun. Zu Hause kommt ihm jedoch der Gedanke, die Situation für sich aus-
zunutzen. Er ruft in der Nacht bei dem Ehepaar L an und gibt vor, er habe das Kind entführt
und in seiner Obhut. Für 2.500 EUR sei er bereit, den Säugling freizugeben. Als Ort, wo das
Geld zu hinterlegen sei, bestimmt er die dritte Zelle von links in einer stark frequentierten
Herrentoilette der Universität. Dort müsse der Umschlag mit dem Geld hinten am Spül-
becken angeklebt werden. Bedrückt von der Aussicht, ihr geliebtes Kind auf lange Zeit

* Die Verfasserin Christina Putzke ist Staatsanwältin in Passau, der Verfasser Holm Putzke an der dortigen Universität Inhaber einer
Professur für Strafrecht. Entworfen wurde der strafrechtliche Teil des Sachverhalts von Professor Dr. Rolf Dietrich Herzberg, der
bis 2003 Inhaber des Lehrstuhls für Strafrecht, Strafprozessrecht und Allgemeine Rechtstheorie an der Juristischen Fakultät der
Ruhr-Universität Bochum war. Wir danken ihm darüber hinaus für wertvolle Anregungen.
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entbehren zu müssen, erklären sich die Ls einverstanden. Kaum hat S den Hörer aufgelegt,
erscheint ihm sein Vorhaben zu riskant, und er beschließt, es nicht weiter zu verfolgen. Er
traut sich aber nicht, die Ls noch einmal anzurufen. Um das Geld kümmert er sich nicht
mehr.

Am Morgen nach dem Anruf befestigt Herr L den Umschlag mit dem Geld an der ver-
einbarten Stelle. Bei G werden die Gewissensbisse so stark, dass sie es nicht mehr aushält. Drei
Tage nach der Entführung gibt sie unter Tränen das Kind seinen Eltern zurück. Herr L eilt
daraufhin in die Universität, findet aber das Geld nicht mehr vor. Seine Nachforschungen
bleiben erfolglos.

Im Strafverfahren möchte S seine Aussage, dass nicht er das Geld abgeholt habe, mit dem
Ergebnis einer polygrafischen Untersuchung („Lügendetektor“) beweisen. Sie wird tatsäch-
lich durchgeführt und entlastet ihn. Dieser Untersuchung hat er sich freiwillig unterzogen,
wobei der Test und seine Auswertung nach wissenschaftlichen Standards von der zertifizier-
ten Polygrafie-Sachverständigen Dipl.-Psych. Gisela Klein (K) aus Köln durchgeführt wur-
den. Während der mit ihm als Angeklagtem stattfindenden Hauptverhandlung stellt sein
Verteidiger ordnungsgemäß einen Beweisantrag, der darauf gerichtet ist, K in der Haupt-
verhandlung ein Gutachten über die Ergebnisse der polygrafischen Untersuchung erstatten
zu lassen.

Aufgabe 1: Beurteilen Sie die Strafbarkeit von G und S!

Aufgabe 2:Muss das Gericht den beantragten Beweis erheben?

Bearbeitungsvermerk: Nicht zu prüfen sind die §§ 138, 145d, 146 (151), 223, 241, 257, 258, 323 c
StGB sowie eine Strafbarkeit von G und S wegen Beteiligung (§§ 25 II, 26, 27 StGB). Außer Betracht
bleiben auch Vorschriften des Jugendgerichtsgesetzes.

& LÖSUNG

A. AUFGABE 1

I. Strafbarkeit der G

Hinweis: Hier wurde der chronologische Aufbau gewählt, der durchaus sinnvoll und vertretbar ist (vgl.
Klaas/Scheinfeld Jura 2010, 542 [544 f.]), weil das Risiko minimiert wird, einzelne Delikte zu übersehen.
Üblich ist allerdings auch, mit dem schwersten Delikt zu beginnen, hier also mit § 235 StGB.

1. § 123 I StGB durch das Übersteigen des Zauns
G könnte sich eines Hausfriedensbruchs schuldig gemacht haben, indem sie den Gartenzaun
der L überstieg.

Hinweis: Sprachlich korrekt sind im Einleitungssatz (in der Regel „Obersatz“ genannt, was nicht korrekt
ist, weil dieser Terminus vergeben ist für die erste Prämisse in einem Syllogismus) und spiegelbildlich im
Ergebnis nur die Formulierungen „schuldig des/eines [zB Totschlags]“ oder „schuldig der/einer [zB
Nötigung]“ und „strafbar wegen/nach [zB wegen Totschlags bzw. nach § 212 StGB]“ (dazu Horn Jura
1984, 499). Aber Achtung: Die Formulierung des Einleitungssatzes in der Form von „X könnte sich
wegen Totschlags strafbar gemacht haben, indem er …“ empfiehlt sich nicht, wenn es einen kon-
kurrierenden Tatbestand gibt, der den zu prüfenden verdrängt. Beispiel: Man beginnt mit der Prüfung
des § 212 StGB und sieht voraus, dass im Anschluss daran noch § 211 StGB zu prüfen ist. Ungeschickt
wäre dann die Formulierung „X hat sich wegen Totschlags strafbar gemacht.“ Denn wenn die Voraus-
setzungen mehrerer Straftatbestände erfüllt sind (zB von § 212 und § 211 StGB), steht vor Klärung der
Konkurrenzen gerade nicht fest, aus welchem Straftatbestand sich die Strafbarkeit ergibt (siehe Rotsch,
Strafrechtliche Klausurenlehre, 2013, Rn. 193). Wird im oben genannten Beispiel § 211 StGB bejaht,
erwiese sich die bei § 212 StGB gewählte Formulierung („X hat sich wegen Totschlags strafbar
gemacht“) nachträglich als falsch, denn zu bestrafen wäre X allein aus § 211 StGB.

a) Tatbestand
Bei dem Grundstück der L müsste es sich um ein befriedetes Besitztum handeln (§ 123 I Hs. 1
Var. 3 StGB). Ein Besitztum ist befriedet, wenn es in äußerlich erkennbarer Weise durch den
Berechtigten mittels zusammenhängender Schutzwehren gegen das willkürliche Betreten
durch andere gesichert ist (MüKoStGB/Schäfer, Münchener Kommentar zum StGB, 2. Aufl.
2012, § 123 Rn. 14 mwN). Ls Grundstück wird von einem Zaun umschlossen. Er bildet,
obwohl niedrig, erkennbar ein physisches Hindernis, das den Ausschlusswillen des Berechtig-
ten hinreichend manifestiert. Ein befriedetes Besitztum ist mithin gegeben.

Klausuraufbau

Befriedetes Besitztum
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