
Größere oder sperrige Gegenstände, wie etwa ein Fernseh-
apparat, ein schwerer Tresor oder ein schweres Möbelstück,
müssen fortgeschafft werden, um die Vollendung des Dieb-
stahls annehmen zu können. Der Diebstahl ist folglich frühes-
tens dann vollendet, wenn der Täter den Herrschaftsbereich
des Opfers verlassen oder die Sache zum Abtransport in sei-
nen Wagen verbracht hat. Vertretbar ist im Einzelfall auch, die
Begründung neuen Gewahrsams erst dann anzunehmen, wenn
der Täter wegfährt.73 Das Heraustragen aus der Wohnung ist
folglich noch dem Versuchsstadium zuzuordnen.

Bei kleineren Sachen (zB Alkohol; Handys; Kosmetika; Le-
bensmittel; Schmuckstücke), die leicht fortzuschaffen sind,
genügt bereits zur Vollendung, dass der Täter durch das
Einstecken der Sachen in seine Jacke oder Tasche eine Ge-
wahrsamsenklave (Gewahrsamsinsel) schafft.74 Dann ist der
Gegenstand bereits so in seine persönliche Sphäre (Tabu-
bereich) gelangt, dass der bisherige Gewahrsamsinhaber nicht
mehr auf die Sache zugreifen kann, ohne den Herrschafts-
bereich des Täters zu brechen. Folglich ist der Diebstahl voll-
endet. Bei kleinen Gegenständen (etwa Geld) kann es sogar
zur Gewahrsamsbegründung genügen, dass der Täter den
Gegenstand ergreift oder festhält.75 Wer Lebensmittel vor
Ort verzehrt, begründet neuen Gewahrsam.76 Für die Ge-
wahrsamsenklave ist dabei nicht von Bedeutung, dass sich der
Täter noch in einer fremden Gewahrsamssphäre aufhält.
Maßgeblich ist vielmehr, dass der Täter die Sache in seinen
Tabubereich verbracht hat, auf den der frühere Gewahrsams-
inhaber nicht ohne Weiteres Zugriff hat. Steckt also etwa die
A in einem Kaufhaus eine Kette in ihre Handtasche, ist
bereits mit dem Einstecken der Diebstahl vollendet, obwohl
sich A noch in der Gewahrsamssphäre des Kaufhausinhabers
befindet. Auch ändert die Beobachtung des Täters nichts an
der Gewahrsamsbegründung. Unabhängig davon nämlich
wird die Sache ja tatsächlich in den Tabubereich verbracht.
Noch keine Gewahrsamsbegründung liegt hingegen vor,

wenn der Täter in einem Selbstbedienungsgeschäft Waren im
Einkaufswagen mit Kleidung überdeckt, um dann so später
den Kassenbereich zu passieren.77

Zur Frage der Vollendung des Diebstahls existieren unter-
schiedliche Theorien:78 Nach der Kontrektationstheorie reicht
für die Wegnahme bereits das Berühren des Gegenstands aus.
Die Apprehensionstheorie fordert hingegen, dass der Täter
den Gegenstand ergreift. Die Ablationstheorie verlangt das
Fortschaffen des Gegenstands und schließlich die Illations-
theorie das Bergen der Sache. Vergleicht man diese Theorien
mit den aufgestellten Grundsätzen, lässt sich festhalten: Die
Kontrektationstheorie wählt im Grundsatz einen zu frühen
Vollendungszeitpunkt, kennzeichnet das Berühren des Ge-
genstandes doch eher den Versuchsbeginn. Die Apprehensi-
onstheorie ist heranzuziehen, wenn es um kleinere, leicht fort-
schaffbare Sachen geht. Die Ablationstheorie hingegen kann
die Vollendung bei schwereren Gegenständen erklären. Die
Illationstheorie dagegen betrifft tatsächlich nicht mehr die
Vollendung des Diebstahls, sondern dessen Beendigung (end-
gültige Beutesicherung), die etwa für die Frage des Verjäh-
rungsbeginns (vgl. § 78a S. 1 StGB) von Bedeutung ist.

Nach Maßgabe dieser Einordnungen ist es möglich, einerseits
die Vollendung des Diebstahls nicht zu weit in das Vorstadi-
um zu verlagern, andererseits sie aber auch nicht in einen
Zeitraum nach hinten zu verschieben, zu dem der Täter längst
die Sachherrschaft über die Sache innehat.

73 S. BGH JR 2023, 575 (577) mAnm Zieschang; vgl. auch die Beispiele bei LK-StGB/
Vogel/Brodowski, 13. Aufl. 2022, § 242 Rn. 97 f.

74 BGHSt 16, 271 (273 f.) = BeckRS 1961, 105889; Hilgendorf/Valerius StrafR BT II,
2. Aufl. 2021, § 2 Rn. 48.

75 BGH NStZ 2011, 158 (159); 2014, 40 (41).
76 OLG Köln NJW 1986, 392; LG Freiburg BeckRS 2005, 7852.
77 OLG Köln NJW 1984, 810. Die Wegnahme ist dann erst mit dem Passieren des

Kassenbereichs vollendet.
78 S. LK-StGB/Vogel/Brodowski, 13. Aufl. 2022, § 242 Rn. 48, 83, 94.
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Nachdem der Student S neuerdings seine Fahrräder nur noch über „Swapfiets“ bezieht,
möchte er am liebsten keinen Alltagsgegenstand mehr kaufen. Ihm widerstrebt das Konzept
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Fortgeschrittene im Bürgerlichen Recht an der Georg-August-Universität Göttingen gestellt. Die Bearbeitungszeit betrug 180
Minuten. Es handelt sich hierbei um eine Klausur mit hohem Schwierigkeitsgrad, die den Studierenden grundlegende Kenntnisse
im Mietrecht, im noch recht neuen Recht der digitalen Produkte sowie im Zusammenspiel der beiden Rechtsgebiete abverlangt
hat. Zudem war ein gutes Zeitmanagement zur Prüfung aller gefragten Ansprüche erforderlich. Im Durchschnitt erreichten die
Studierenden 3,48 Punkte. Die Misserfolgsquote lag bei 59,46%.
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des „Eigentums“ nun so sehr, dass er beschließt, sogar sein Smartphone zu verkaufen und
stattdessen eines zu mieten. Ein solches Geschäftsmodell findet er bei dem Smartphone-
Händler H, der neben dem Verkauf von Smartphones auch deren Vermietung anbietet. Hier
mietet S ein neues Smartphone des Herstellers X für den alltäglichen Gebrauch an.

Das Glück des S währt jedoch nicht lange. Wenige Wochen nachdem S das Smartphone in
Betrieb genommen hat, bemerkt er, dass die Akkuleistung extrem nachgelassen hat. Er bringt
das Gerät unverzüglich zu H und unterrichtet diesen von dem Problem, doch dieser erwidert
nur, dass ihn das nichts anginge. S müsse sich an den Hersteller halten; an Problemen mit dem
Smartphone könne und werde er nichts ändern.

S bringt das Smartphone eine Woche später zu einer Spezialistin, die ihm offenbart, dass es
sich um einen Fehler in der Software des Betriebssystems handelt, der zu einer schnelleren
Entladung des Akkus führt. Die Spezialistin erklärt wahrheitsgemäß, dass dieser Software-
fehler bereits vorhanden war, als H das Gerät bei X gekauft hat, wovon H jedoch nichts
wusste. Das Smartphone des S musste durch den Defekt doppelt so häufig geladen werden,
als bei einem fehlerfreien Gerät im selben Zeitraum üblich gewesen wäre. Dadurch musste
der S für die zusätzlichen Ladungen 10 EUR mehr für seine monatlichen Stromkosten
bezahlen. Zudem hat sich die Leistung des Smartphone-Akkus um 20% reduziert. S will
weder den Mangel der schnelleren Entladung durch den Softwaremangel noch den zweiten
Mangel der verminderten Akkuleistung hinnehmen. Auch möchte er die Mehrkosten für
Strom ersetzt bekommen. Vom Vertrag lösen möchte S sich aber nicht.

Frage 1: Welche Ansprüche kann S gegen H geltend machen?

Abwandlung

Vier Wochen später bestehen die Probleme des Smartphones des S weiterhin. Da er diesen
Zustand nicht mehr länger dulden möchte, sucht er die Rechtsanwältin R auf und beauftragt
diese mit der außergerichtlichen Geltendmachung der Ansprüche. Dabei entstehen Rechts-
verfolgungskosten iHv 100 EUR.

Frage 2: Kann S von H Ersatz dieser Kosten verlangen?

Bearbeitervermerk: Prüfen Sie in einem Rechtsgutachten – gegebenenfalls hilfsgutachterlich – alle
aufgeworfenen Rechtsfragen. Gehen Sie dabei davon aus, dass S seinen Mietzins vertragsgemäß
entrichtet hat.

& LÖSUNG

A. ANSPRÜCHE DES S BEZÜGLICH DES AKKUS

Hinweis: Die Aufteilung der Ansprüche nach Hard- und Softwaremängeln ist nicht zwingend, ermög-
licht jedoch eine sehr übersichtliche Prüfung. In jedem Fall sollte der Bearbeiter in seiner Lösung zeigen,
dass er die getrennte Behandlung von Hard- und Softwaremängeln durch § 578b/§ 327a II BGB erkannt
hat. Die Anwendung der §§ 535 ff. BGB bzw. die Anwendung der §§ 327 ff. BGB auf das Smartphone
als Ganzes ist nicht vertretbar.

I. Anspruch auf Mängelbeseitigung, § 535 I 2 BGB

S könnte gegen H einen Anspruch auf Mängelbeseitigung aus § 535 I 2 BGB haben. Das setzt
voraus, dass zwischen S und H ein Mietvertrag iSd § 535 BGB besteht und die Mietsache sich
nicht in einem vertragsgemäßen Zustand befindet.

1. Mietvertrag, nicht vertragsgemäßer Zustand

S und H haben einen Mietvertrag über ein Smartphone iSd § 535 BGB geschlossen. Durch
die schnellere Entladung und die reduzierte Akkuleistung weicht das Smartphone des S
wesentlich von der üblichen Beschaffenheit eines vergleichbaren Smartphones ab und ist
mithin nicht im vertragsgemäßen Zustand (zur Vertragsgerechtigkeit allgemein BeckOGK/
H. Schmidt, beck-online Großkommentar, 1.1.2024, BGB § 535 Rn. 267 ff.). In der Rechts-
folge sieht § 535 I 2 BGB den Anspruch auf Mängelbeseitigung des S gegen seinen Vermieter
H vor.

mietrechtlicher
Mängelbeseitigungsanspruch

Mietvertrag, Mangel
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