
F. SONSTIGES

I. Versuch
Der Versuch ist nach § 239 II StGB strafbar.

II. Mittelbare Täterschaft
Besonders hingewiesen sei ferner auf die praktisch nicht sel-
ten vorkommende Sachverhaltskonstellation, dass der Täter
mit einem auf eine Freiheitsentziehung gerichteten Vorsatz
hoheitliche Organe täuscht und somit zu einer Freiheitsent-
ziehung veranlasst. Um sich wegen einer Freiheitsberaubung
in mittelbarer Täterschaft strafbar zu machen, muss die die
Freiheitsentziehung bewirkende Anzeige oder Aussage des
Täters unwahr sein, da nur aufgrund dieses „überlegenen
Täterwissens“ jener die Tat durch einen anderen begeht.100

III. Konkurrenzen
Sofern der Täter durch dieselbe Handlung (§ 52 StGB) neben
der Freiheitsberaubung weitere Delikte verwirklicht, kommt
es darauf an, ob das durch die Freiheitsberaubung verwirk-
lichte Unrecht eine eigenständige Bedeutung zukommt.101
Dies ist aufgrund der Verschiedenheit der beeinträchtigten
Rechtsgüter im Verhältnis zu §§ 113, 132, 153 f., 164, 185
StGB der Fall, sodass § 239 StGB hierzu im Konkurrenzver-
hältnis der Tateinheit steht. Ist die Freiheitsberaubung bloße
Nebenfolge,102 Mittel oder Teil anderer Delikte,103 um das

Opfer zur Tatvollendung des anderen Delikts zum Vorort-
bleiben zu zwingen, wird sie von diesem in Gesetzeskonkur-
renz verdrängt.104 Übersteigt die Freiheitsberaubung jedoch
in zeitlicher Hinsicht das verwirklichte andere Delikt, lebt
die eigenständige Bedeutung von § 239 StGB wieder auf,
sodass beide Delikte in Tateinheit zueinander stehen.105 Er-
schöpft sich hingegen die Gewalt lediglich in der Beseitigung
der Fortbewegungsfreiheit wird die Nötigung (§ 240 StGB)
durch § 239 StGB verdrängt.106

Aufgrund des Dauerdeliktscharakters von § 239 StGB ist
dieses Delikt ebenfalls imstande mehrere selbstständige
Handlungen107 zu einer Tat zu verklammern (§ 52 StGB).108
Dies gilt jedoch dann nicht, wenn die Freiheitsberaubung in
ihrem strafrechtlichen Unrechtsgehalt deutlich hinter den zu
verklammernden Einzeltaten zurückbleibt.109

100 RGSt 13, 428 f.; BGHSt 42, 278; MüKoStGB/Wieck-Noodt, 3. Aufl. 2017, § 239
Rn. 52.

101 Lackner/Kühl/Kühl, 29. Aufl. 2018, § 239 Rn. 10; SK-StGB/Wolters, 9. Aufl. 2017,
StGB § 239 Rn. 16.

102 So zB zu § 223 StGB.
103 Vgl. §§ 177, 178, 239 a, 239 b, 240, 249 ff. StGB.
104 Dazu jüngst BGH HRRS 2018, Nr. 437; Fischer, 65. Aufl. 2018, StGB § 239

Rn. 18.
105 BGHSt 28, 19 = NJW 1978, 1490; BGHHRRS 2018, Nr. 437.
106 SK-StGB/Wolters, 9. Aufl. 2017, § 239 Rn. 16.
107 Worauf grds. § 53 StGB Anwendung finden würde.
108 Vgl. hierzu Bosch JURA 2012, 610.
109 BGHNStZ 2008, 209; Fischer, 65. Aufl. 2018, StGB § 239 Rn. 18.
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& SACHVERHALT
S ist Student an der Universität Hamburg und mit seinem Bachelorstudium in Geschichte fast
fertig. Ihm fehlt nur noch eine Hausarbeit im Fach Mittelalterliche Geschichte, um alle
Modulleistungen erbracht zu haben und zur Abschlussprüfung zugelassen zu werden. Leider
ist ihm der erste Versuch, diese Hausarbeit zu bestehen, bei Professorin P nicht gelungen,
und er schreibt eine Wiederholungshausarbeit bei Dozent D, für die S drei Wochen Zeit hat.
Besteht er auch diese Hausarbeit nicht – so die Rechtsfolge nach der einschlägigen Studien-
und Prüfungsordnung (SPO) –, hat er das entsprechende Modul endgültig nicht geschafft und
muss sein Studium beenden.

Die Bedingungen für eine Hausarbeit an seinem Department sind in einer an alle Studie-
renden verteilten Richtlinie wie folgt festgelegt: maximal 20 Textseiten (ohne Deckblatt,
Gliederung und Quellenverzeichnis) bei 12 Punkt Schrift und einem Zeilenabstand von 1,5;
linker Rand 2,5 cm, rechter Rand als Korrekturrand 5 cm. Für die Nichteinhaltung der
Richtlinie wird „Punktabzug“ angedroht.

S gibt rechtzeitig eine Hausarbeit mit 25 Textseiten ab, wobei er den Korrekturrand
vergisst. Weil D längerfristig erkrankt ist und nicht korrigieren kann, bestimmt der Prüfungs-
ausschuss die P zur Erstbewerterin. Diese beurteilt die Arbeit von ihrem Inhalt her als sehr
schwach mit gerade noch ausreichend und 5 Notenpunkten. Ausreichend nach der SPO
erfasst die Notenpunkte 5, 6 und 7. Weil zudem die Seitenbegrenzung nicht eingehalten

* Der Verfasser ist Professor an der Hamburger Hochschule für Angewandte Wissenschaften, Fakultät Wirtschaft und Soziales,
Department Public Management. Ausgangsentscheidung für die Klausur war VG Ansbach NVwZ 2018, 1156 f., die allerdings
verändert und erweitert wurde.
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worden sei, zieht P noch zwei Punkte ab, sodass sie die Hausarbeit insgesamt als eine
Leistung einordnet, die wegen erheblicher Mängel den Anforderungen nicht mehr genügt
und die Gesamtnote „mangelhaft“ (3 Notenpunkte) erhält. Der Zweitbewerter Z, der nach
der einschlägigen SPO das Erstgutachten zugesandt bekommt, schließt sich mit wenigen
Sätzen dem ausführlich begründeten Votum der P an.

S ist mit dieser Bewertung nicht einverstanden. Die P sei ihm nicht wohlgesonnen, das
zeigten schon die Randbemerkungen in der ersten nicht bestandenen Hausarbeit die zB
Aussagen wie „völlig falsch“, „unvertretbar“ und „abwegig“ enthalten hätten. Der Prüfungs-
ausschuss hätte die P nicht als Ersatz für den D auswählen dürfen. S übt weiterhin Kritik an
der Zweitbewertung: So einfach dürfe es sich ein Zweitgutachter nicht machen. Er meint
ferner, dass es unfair sei, wegen formeller Ungenauigkeiten in ein „mangelhaft“ zu rutschen.
Eine solche Sanktion wäre nur mit einer eigenen Rechtsgrundlage erlaubt. Er habe die Richt-
linie überdies so verstanden, dass maximal ein Punkt abgezogen werden könne. Die Prüfer
hätten doch auch die Möglichkeit gehabt, nur die ersten zwanzig Seiten zu bewerten. Schließ-
lich wendet sich S gegen die Kritik an der zu geringen wissenschaftlichen Tiefe seiner Haus-
arbeit. In seinem Studienjahrgang sei nämlich gerade der Kurs zum wissenschaftlichen Ar-
beiten wegen einer Erkrankung ausgefallen; das könne ihm nicht negativ angerechnet werden.
S möchte gern noch an der Abschlussprüfung teilnehmen, die in vier Monaten stattfindet. Die
nächste Abschlussprüfung wäre erst in 16 Monaten. Er will am liebsten eine Neubewertung
seiner Arbeit erreichen, zumindest aber eine weitere Wiederholungsmöglichkeit.

Nachdem S vergeblich versucht hat, die zuständigen Hochschulgremien von seiner Auffassung zu über-
zeugen, fragt er Sie, wie weiter vorzugehen ist und ob er mit einem Erfolg rechnen darf.

Sie dürfen davon ausgehen, dass die hier relevante SPO für das Bachelor-Studium Geschichte recht-
mäßig und in Übereinstimmung mit dem Hamburger Hochschulgesetz erlassen worden ist.

& LÖSUNG
S möchte noch zur Abschlussprüfung in vier Monaten zugelassen werden. Weil er eventuell
noch eine dreiwöchige Hausarbeit nachzuschreiben hat, kann er dieses Ziel nur erreichen,
wenn er einstweiligen Rechtsschutz bekommt. Ein Klageverfahren würde zu lange dauern.
Der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz müsste zulässig (A.) und begründet sein (B.).

A. ZULÄSSIGKEIT

I. Eröffnung des Verwaltungsrechtsweges
Eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit iSd § 40 I VwGO ist nach der Sonderrechtstheorie dann
gegeben, wenn die streitentscheidendenNormen sich nicht an jedermann wenden, sondern nur
Hoheitsträger berechtigen oder verpflichten (Sodan/Ziekow, Grundkurs Öffentliches Recht,
8. Aufl. 2018, § 67 Rn. 8; Kopp/Ramsauer/Ramsauer, VwVfG, 19. Aufl. 2018, VwVfG § 1
Rn. 15; Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 10. Aufl. 2016, § 11 Rn. 17; Erbguth/Guckelberger,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 9. Aufl. 2018, § 5 Rn. 10 f.; Kopp/Schenke/Ruthig, VwGO,
24. Aufl. 2018, VwGO § 40 Rn. 11). Die Regeln der Studien- und Prüfungsordnung haben nur
Angehörige der öffentlich-rechtlichen Körperschaft Universität Hamburg als Adressaten, sie
richten sich nicht an außenstehende Bürgerinnen und Bürger. Deshalb ist von einer öffentlich-
rechtlichen Streitigkeit auszugehen. Anhaltspunkte für eine verfassungsrechtliche Auseinan-
dersetzung fehlen ebenso wie eine Zuweisung von prüfungsrechtlichen Streitigkeiten an eine
andere Gerichtsbarkeit. Folglich ist nach § 40 I VwGOder Verwaltungsrechtsweg eröffnet.

II. Statthafte Verfahrensart
Grundsätzlich kommen für die vorliegende Fallkonstellation zwei Verfahren des vorläufigen
Rechtsschutzes in Betracht: zum einen Anträge nach § 80 IV oder V VwGO, zum anderen
Anträge nach § 123 VwGO. Erstere sind sinnvoll, um bei belastenden Verwaltungsakten die
aufschiebende Wirkung von Widersprüchen und Anfechtungsklagen des § 80 I VwGO zu
erreichen, wenn diese Wirkung wegen § 80 II VwGO entfallen ist.

Der wegen § 123 IV VwGO vorrangige Rechtsschutz nach § 80 IV bzw. V VwGO
(NdsOVG DVBl. 2012, 705; Hufen VerwProzessR, 10. Aufl. 2016, § 33 Rn. 1; Erbguth/
Guckelberger AllgVerwR, 9. Aufl. 2018, § 23 Rn. 25; Kopp/Schenke/W.-R. Schenke,
24. Aufl. 2018, VwGO § 123 Rn. 4; Sodan/Ziekow GK ÖffR, 8. Aufl. 2018, § 107 Rn. 4) hat
zur Bedingung, dass gegen S ein Verwaltungsakt iSd § 35 S. 1 VwVfG erlassen wurde. Die
Bewertung der Hausarbeit bezog sich auf den Einzelfall des S und erging, wie dem unter A.I.
ausgeführt, auf dem Gebiet des öffentlichen Rechts. Die beiden Bewerter waren für die
Universität Hamburg tätig, die als Körperschaft des öffentlichen Rechts Aufgaben der öffent-
lichen Verwaltung wahrnimmt und somit als Behörde iSd § 1 IV VwVfG anzusehen ist.

Prüfungsentscheidungen als
Verwaltungsakte
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