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Behandelte Gebiete:


Schutzpflichtverletzung, Schadensersatz bei Schutzpflichtverletzung, Rücktritt bei Schutzpflichtverletzung, das Problem der Zurechung von Erfüllungsgehilfen außerhalb der Verschuldens, Schadensersatz statt der Leistung bei Schutzpflichtverletzung, Rücktritt gemäß § 649 BGB, Unterschiede zwischen § 278 BGB und § 831 BGB speziell die unterschiedlichen Anforderungen hinsichtlich des Handelns in Ausführung in § 831 BGB und der Nichthaftung wegen Handeln nur bei Gelegenheit bei § 278 BGB; 242 StGB (Diebstahl)

1. Teil: Entziehung des Auftrages

Eine Entziehung des Auftrages kommt sowohl auf Grund eines Rücktrittsrechts, als auch eines Kündigungsrechts in Betracht. Eine ähnliche Rechtsfolge ließe sich schließlich im Wege des großen Schadensersatzes erreichen. Zu prüfen ist daher, ob B über eine Kündigung oder einen Rücktritt oder über einen Schadensersatzanspruch statt der Leistung M den Auftrag in der von ihm gewünschten Weise entziehen kann.

Hinweis:
Es ist an dieser Stelle nicht nach einem Anspruch gefragt. Zu prüfen ist daher, ob ein Recht zur Kündigung oder zum Rücktritt besteht.
I.
Entziehung des Auftrages an M auf Grund Kündigung gemäß § 649 BGB

§ 649 S. 1 BGB gibt dem Besteller eines Werkes ein jederzeitiges Kündigungsrecht. Allerdings hat der Besteller gemäß § 649 S. 2 BGB dann die vereinbarte Vergütung insgesamt zu bezahlen und darf nur die ersparten Aufwendungen des Werkunternehmers abziehen. Bei einer solchen Kündigung müsste B also auch für die noch nicht ausgeführten Teile der Renovierung, den Gewinnanteil und die nicht ersparten Kosten zahlen. Da B hieran gemäß Aufgabenstellung kein Interesse hat, ist ein Kündigungsrecht gemäß § 649 BGB unabhängig vom Vorliegen der Voraussetzungen für B nicht von Interesse.

Hinweis:
Es ist nicht als Fehler anzusehen, wenn § 649 BGB vollständig durchgeprüft wird und erst am Ende auf die unerwünschte Rechtsfolge hingewiesen wird. Es wäre jedoch taktisch (Zeitverlust) unklug.

II.
Entziehung des Auftrages auf Grund eines Rücktritts gemäß § 324 BGB i.V.m. § 349 BGB

Hinweis:
Wer hier § 634 Nr. 3 BGB i.V.m. § 323 BGB prüft, begeht keinen Fehler, muss sich allerdings bei § 634 BGB damit auseinandersetzen, ob ein Mangel oder eine Pflichtverletzung i.S.d. § 241 Abs. 2 BGB vorliegt, wobei ein Mangel i.S.d. § 633 BGB nicht vertretbar ist, zumal es am Gefahrübergang fehlt.

1.
Rücktritt gemäß § 324 BGB als geeignetes Beendigungsmittel

Ein Rücktritt führt zum Erlöschen der Leistungspflichten und, wenn wie hier eine Seite vorleistet, und eine Rückgewähr nach der Natur des Erlangten unmöglich ist, gem. § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB zum Wertersatz, der im Regelfall der anteiligen vereinbarten Vergütung entspricht (§ 346 Abs. 2 S. 2 BGB). Im Endeffekt ist also nur die schon erbrachte Leistung zu vergüten. Dieses entspricht dem Begehren des B, womit dies ein geeignetes Rechtsinstrument für B wäre.

Hinweis:
Zulässig ist es auch, auf die Geeignetheit der Rechtsfolgen des Rücktritts erst am Ende der Rücktrittsprüfung einzugehen.

2.
Vorliegen der Rücktrittsvoraussetzungen


§ 324 BGB verlangt ein gegenseitiges Schuldverhältnis, die Verletzung einer Pflicht aus § 241 Abs. 2 BGB durch den Schuldner und die Unzumutbarkeit des Festhaltens am Vertrag für den Gläubiger.

a)
Gegenstand des Schuldverhältnisses ist hier der zwischen B und M geschlossene Vertrag. Dieser ist entsprechend der allgemeinen Einordnung von Malerarbeiten, bei denen der Erfolg geschuldet wird, als Werkvertrag i.S.d. §§ 631 ff. BGB einzuordnen. Gemäß § 632 Abs. 1 BGB bedarf es bei üblicherweise nur gegen Entgelt verrichteten Werken keiner gesonderten Entgeldabrede.

Hinweis:
Zwar bedarf es der Einordnung als Werkvertrag an dieser Stelle an sich noch nicht, doch ist er zugleich für die Abgrenzung der Verletzung einer Pflicht aus § 241 Abs. 2 BGB von einer Leistungspflicht des jeweiligen Vertrages, also hier des Werkvertrages notwendig.

b)
Problematisch ist, ob hier eine Verletzung einer Pflicht i.S.d. § 241 Abs. 2 BGB vorliegt. § 241 Abs. 2 BGB erfasst die Pflicht zur Rücksichtnahme bzw. zum Schutz (daher der Begriff „Schutzpflichten“), der schon vor Beginn des Schuldverhältnisses bestehenden Rechtsgüter und Interessen der Gegenseite.



§ 241 Abs. 2 BGB greift nur ein, wenn nicht eine Pflicht gemäß § 241 Abs. 1 BGB vorliegt. Nur wenn der Schutz also nicht Gegenstand der gesetzlichen Leistungspflichten des Schuldverhältnisses ist und auch nicht vertraglich zur Leistungspflicht gemacht wurde, können Schutzpflichten vorliegen. Gemäß dem hier einschlägigen Werksvertragsrecht gibt es weder in § 633 BGB noch in sonstigen Werkvertragsregelungen einschlägige Leistungspflichten zum Schutz der Rechtsgüter der Gegenseite. Der vertragsbezogene Hinweis auf die besondere Schutzbedürftigkeit der Möbel durch B enthält noch keine Vereinbarung einer Leistungspflicht zum Schutz der Möbel (a. A. bei entsprechender Begründung noch vertretbar). Somit liegt keine vorrangige Pflicht gem. § 241 Abs. 1 BGB vor.

Hinweis:
Wer § 634 Nr. 3 BGB i.V.m. § 323 BGB prüft, muss aus diesem Grunde mangels Mangel einen Rücktritt gem. § 323 BGB ablehnen. Im Übrigen fehlt es auch am Gefahrübergang, weshalb bei Annahme einer Nebenleistungspflicht § 323 BGB alleine die maßgebliche Norm wäre.


Somit scheitert eine Pflichtverletzung gem. § 241 Abs. 2 BGB jedenfalls nicht am Vorrang des § 241 Abs. 1 BGB.


Die gesetzliche Formulierung „kann“ in § 241 Abs. 2 BGB sagt nur, dass es Rücksichtsnahmepflichten in Schuldverhältnissen geben kann. Für Verträge ist aber anerkannt, dass es solche Schutzpflichten als Ausgleich für die mit dem Schuldverhältnis verbundene Gefährdung und zur Förderung des gegenseitigen Vertrauens generell gibt. Speziell bei Malerarbeiten ist die Pflicht zum Schutz der Möbel und sonstigen Einrichtungsgegenstände allgemein anerkannt. Somit bestand hier eine Pflicht zum Schutz der Möbel. Gleiches gilt auch für die sonstigen Wertgegenstände.


Das geschützte Sofa des B wurde im Rahmen des Werkvertrages beschädigt. Gleiches gilt für den Aufbruch des Tresors und den Diebstahl des darin befindlichen Geldes. Beide Pflichtverletzungen geschahen nicht aktiv durch M. 


Stellt man auf M selbst ab, so könnte die Pflichtverletzung allerdings auch in einem Unterlassen bestehen. Da hier eine entsprechende Schutzpflicht (Pflicht zur Verhinderung der Rechtsverletzung) bestand, die im Rahmen der Zumutbarkeitsgrenzen selbst den Schutz vor Handlungen Dritter erfasst, könnte man die Pflichtverletzung schon in der Nichtverhinderung des eingetretenen Erfolges sehen. Auf das fehlende unmittelbare Handeln des M käme es dann nicht an. Insbesondere bedürfte es nicht eines Rückgriffes auf § 278 BGB, der nur das Vertreten müssen (Verschulden) betrifft.

Wichtiger Hinweis:
Wer meint, auf M nicht abstellen zu können, weil die Pflichtverletzung als notwendig handlungsbezogen verstanden wird, darf § 278 BGB keinesfalls direkt anwenden, weil sonst der Eindruck entstünde, man würde für den Rücktritt Verschulden verlangen. Sehr gut vertretbar ist allerdings eine analoge Anwendung des § 278 BGB beschränkt auf die objektive Pflichtverletzung. Lücke (planwidrige Unvollständigkeit) und rechtliche Ähnlichkeit des geregelten und des ungeregelten Falles als Analogievoraussetzungen liegen vor. Ist die Zurechnung für das Verschulden angemessen, gilt dies erst recht für die objektive Pflichtwidrigkeit als minus. In jedem Fall ist im Ergebnis die Pflichtverletzung zu bejahen.


Somit liegt eine Pflichtverletzung gem. § 241 Abs. 2 BGB vor. Ein vertreten müssen (Verschulden) ist für den Rücktritt nicht erforderlich.

c)
Weiterhin müsste das Festhalten am Vertrag für den Gläubiger unzumutbar sein. Die Prüfung der Unzumutbarkeit, am Vertrag festzuhalten, bedarf einer umfassenden Abwägung. Dabei sind strenge Anforderungen zu stellen, ehe ein Rücktrittsrecht gerechtfertigt ist. Gegen ein Rücktrittsrecht könnte sprechen, dass Begleitschäden bei Malerarbeiten sehr häufig sind und M keine besondere schuldhafte Pflichtverletzung begangen hat. Andererseits hat M den A eingesetzt, obwohl dieser auf Grund privater Probleme zuletzt nicht mehr zuverlässig gearbeitet hat. M hat A nicht überwacht, den Schaden gegenüber B zunächst klein geredet und zusätzlich A in eine Zwangslage, die mit ursächlich für den Diebstahl war, gebracht. Der Schaden des B ist sehr hoch. Dies gilt unabhängig von der Existenz einer Versicherung, die sich dem Sachverhalt nicht entnehmen lässt. Vor allem erfordert die Renovierung in Abwesenheit des B ein besonderes Vertrauensverhältnis. Dieses ist jetzt nicht mehr gegeben. Damit ist für B ein Festhalten am Vertrag nicht zumutbar (a.A. gerade noch vertretbar, wenn auf eine Fortsetzung der Malerarbeiten in Anwesenheit des B oder eines von ihm Betrauten abgestellt wird und damit argumentiert wird, dass die von A ausgehende Gefahr nunmehr nicht mehr besteht).


Somit kann B gem. §§ 324, 349 BGB zurücktreten. B kann auf Grund der Natur der erbrachten Leistung die erbrachten Leistungen nicht herausgeben (vgl. § 346 Abs. 2 Nr. 1 BGB), so dass B für die erbrachten Leistungen verpflichtet ist, Wertersatz in Höhe der anteilig angemessenen Vergütung zu leisten. Für die noch nicht erbrachten Arbeiten entfällt, wie von B gewünscht, die Vergütungspflicht.

3.
Ergebnis

B kann sich mit den gewünschten Rechtsfolgen gemäß § 324 BGB durch Rücktritt vom Vertrag lösen.

III.
Anspruch des B gegen M auf großen Schadensersatz und damit Vertragsbeendigung aus §§ 280, 282, 241 Abs. 2, 276, 278 Abs. 1, 249 S. 1 BGB

Hinweis:
Der große Schadensersatz führt zur Rückabwicklung der Leistungen ohne Vergütungspflicht für die noch nicht erbrachten Leistungen. Die schon erbrachten Leistungen sind gem. § 281 Abs. 5 BGB i.V.m. § 346 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB zu vergüten. Damit hätte der große Schadensersatz die von B gewünschte Rechtsfolge. Er käme anstelle des Rücktritts in Betracht.

1.
M hat, wie festgestellt, eine Pflicht gem. § 241 Abs. 2 BGB verletzt. 

2.
Die Leistung ist B auch nicht mehr zumutbar (vgl. oben). 

Hinweis:
Das Zumutbarkeitskriterium des § 282 BGB macht eine Erheblichkeitsprüfung wie sie § 281 Abs. 1 S. 3 BGB vorsieht, entbehrlich.
3.
Voraussetzung ist weiterhin das Vorliegen der Voraussetzungen des § 280 BGB und damit das vertreten müssen i.S.d. § 280 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 276, 278 BGB. Hier ist mangels abweichender gesetzlicher Regelungen oder Vereinbarungen Vorsatz und Fahrlässigkeit gem. § 276 BGB zu vertreten.

a)
M hat A auf die empfindlichen Möbel hingewiesen. Ein Anhaltspunkt für kriminelle Handlungen des A hatte M nicht. Damit trifft M kein eigenes Verschulden (a.A. noch vertretbar, unter Hinweis auf die zuletzt schlechte Arbeit des A und die fehlende Überwachung durch M und vielleicht auch darauf, dass er A durch seine Drohung nach der Beschädigung des Sofas in die Enge trieb). 

b)
M könnte sich jedoch das vorsätzliche bzw. fahrlässige Verhalten des A gem. § 278 BGB zurechnen lassen müssen

aa)
A ist Erfüllungsgehilfe des M bezüglich dessen Schutzpflichten. 

bb)
Fraglich ist allein, ob A lediglich bei Gelegenheit der Pflichterfüllung handelte, womit dem M sein Verhalten nicht mehr zurechenbar wäre. Anders als § 831 BGB, der das besondere Tatbestandsmerkmal „in Ausführung“ hat, handelt es sich hier um eine ungeschriebene Tatbestandsvoraussetzung, die nur der Randkorrektur bei seltenen Ausnahmefällen   dient. Dem entsprechend werden nur seltene Ausnahmefälle nicht zugerechnet. Von der h.M. wird darauf abgestellt, ob die Handlung beim Geschäftsherrn selbst vertragliche Pflichtverletzung gewesen wäre. Da hier M, und damit auch dem A, die Pflicht oblag, die Güter des B zu schützen, fallen nicht nur die Beschädigung des Sofas, sondern auch der Aufbruch des Möbeltresors und der Diebstahl des Geldes in den Erfüllungsrahmen. Es handelt sich somit nicht um eine Tätigkeit lediglich bei Gelegenheit (a. A. für den Möbeltresor noch vertretbar). Somit muss sich M den A zurechnen lassen. 

4.
B hat gegen M einen Anspruch auf großen Schadensersatz und damit auch auf Vertragsbeendigung. Gem. § 281 Abs. 5 BGB ist die erbrachte Leistung i.V.m.  § 346 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 2 BGB als Wertersatz und damit mit der anteiligen vereinfachten Vergütung zu ersetzen.

Ergebnis:
B hat gem. § 282 BGB einen Anspruch auf großen Schadensersatz und kann auch auf diesem Wege in dem von ihm gewünschten Sinne den Vertrag beendigen.

IV.
Gesamtergebnis des 1. Teils

Eine Beendigung i.S.d. B ist sowohl über einen Rücktritt gem. § 324 BGB als auch über einen großen Schadensersatz gem. § 282 BGB möglich. Eine Kündigung gem. § 649 BGB ist nicht im Interesse des B.

2. Teil: Ersatz der 1.500,-- € Reparaturkosten für das Sofa

I.
Anspruch des B gegen M aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 276, 278, 249 Abs. 2. S. 1 BGB

1.
Schuldverhältnis ist der Werkvertrag. 

2.
Hier wurde die Pflicht zum Schutze des schon vorhandenen Vermögen des B, also konkret die Pflicht zum Schutz des Sofas im Rahmen des Schuldverhältnisses verletzt.

3.
M trifft kein eigenes Verschulden (vgl. oben die Argumentation bei § 282 BGB, a. A. noch vertretbar). Ihm ist jedoch sein Erfüllungsgehilfe A, der fahrlässig handelte, zuzurechnen. Somit schuldet M gem. § 249 S. 2 BGB den entsprechenden Schadensersatz in Geld.

Ergebnis:
B hat gegen M wegen des beschädigten Sofas einen Anspruch in Höhe von € 1.500,- aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 276, 278, 249 Abs. 2. S. 1BGB.

II.
Anspruch des B gegen M auf 1.500,-- € aus § 823 Abs. 1 BGB

1.
Dann müsste zunächst eine Rechtsgutverletzung vorliegen. Das Sofa des B, also sein Eigentum, wurde verletzt (vgl. im Übrigen die Eigentumsvermutung des § 1006 Abs. 1 BGB). 

2.
Problematisch ist jedoch, ob M selbst eine pflichtwidrige Handlung vorgenommen hat. M hat nicht selbst gehandelt. Berücksichtigt man jedoch seine vertragliche Schutzpflicht, so traf ihn eine aktive Handlungspflicht, weshalb eine Pflichtverletzung zu bejahen ist (a. A. vertretbar). 

3.
Das Nichthandeln des M war kausal. 

4.
M müsste jedoch auch sorgfaltswidrig gehandelt haben. M hat A auf die besondere Schutzbedürftigkeit der Möbel hingewiesen. Eine dauerhafte Überwachung im Einzelnen wäre unökonomisch gewesen. Damit handelte M nicht schuldhaft (a.A. noch vertretbar).

Ergebnis:
M schuldet keinen Schadensersatz aus § 823 Abs. 1 BGB.

III.
Anspruch des B gegen M auf 1.500,-- € aus § 831 Abs. 1 BGB i.V.m. § 823 BGB

1.
Voraussetzung ist eine rechtswidrige (nicht notwendig schuldhafte) deliktische Handlung im Sinne der §§ 823 ff. BGB eines Verrichtungsgehilfen. 

a)
A ist unselbständiger Verrichtungsgehilfe des M.

b)
Er handelte tatbestandsmäßig und rechtswidrig hinsichtlich einer Eigentumsverletzung i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB bezüglich des Sofas (Aussagen zur Kausalität können hier in diesem offenkundigen Fall weggelassen werden). 

c)
Die Handlung des A geschah bezüglich des Sofas auch in Ausführung der Verrichtung. 

2.
Die Haftung des M wäre ausgeschlossen, wenn er sich gem. § 831 Abs. 1 S. 2 BGB enthaften könnte. Hierfür liefert der Sachverhalt keine Anhaltspunkte. 

3.
Der sofortige Geldzahlungsanspruch ergibt sich aus § 249 Abs. 2 S. 1 BGB. Anhaltspunkte für ein Mitverschulden des B bestanden nicht.

Ergebnis:
M haftet B gemäß § 831 Abs. 1 BGB i.V.m. § 249 Abs. 2. S. 1 BGB auf Ersatz von 1.500,-- € wegen der Beschädigung des Sofas.

IV.
Gesamtergebnis hinsichtlich des 2. Teils

Bezüglich des Sofas ist M dem B zum Ersatz von 1.500,-- € sowohl aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 276, 278, 249 Abs. 2 S. 1 BGB als auch aus § 831 Abs. 1 BGB i.V.m. § 823 Abs. 1 BGB i.V.m. § 249 Abs. 2 S. 1 BGB verpflichtet.

3. Teil:
 Schadensersatz bezüglich des entwendeten Geldes

I.
Schadensersatz des B gegen M gem. §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 276, 278, 249 Abs. 2. S. 1 BGB

1.
Es besteht ein Schuldverhältnis (Werkvertrag), welches die Pflicht zur Nichtschädigung hinsichtlich der Rechtsgüter des B, die durch den Vertrag besonderen Einwirkungsmöglichkeiten ausgesetzt werden, umfasst. 

2.
Damit besteht eine Schutzpflicht auch hinsichtlich des Möbeltresors und seines Inhaltes. 

3.
M hat eine Garantenpflicht, also eine Pflicht zum Handeln zum aktiven Schutz, so dass eine objektive Pflichtverletzung schon in dem tatsächlich erfolgten Aufbruch des Möbeltresors und der Entwendung des Geldes liegt. 

4.
M müsste die Pflichtverletzung auch zu vertreten haben (§ 280 Abs. 1 S. 2 BGB i.V.m. § 276 BGB). 

a)
Ein vertreten müssen in der Form des Verschuldens (Vorsatz oder Fahrlässigkeit) liegt bezüglich des M hier nicht vor (a.A. gerade bezüglich des Möbeltresors kaum vertretbar). 

b)
M könnte sich jedoch gemäß § 278 BGB das Verschulden (hier den Vorsatz) des A zurechnen lassen müssen. Bedenken gegen die Zurechnung als Erfüllungsgehilfe gem. § 278 BGB könnten jedoch bestehen, weil A möglicherweise nur bei Gelegenheit handelte. 


Anders als bei § 831 BGB dient die Voraussetzung bei Gelegenheit, die im Gesetz so nicht ausdrücklich enthalten ist, nur der Herausnahme von Handlungen, die keinen Bezug zum Schuldverhältnis aufweisen. Sie ist eng auszulegen. Da hier Schutzpflichten des M und damit auch des A hinsichtlich des Vermögens des B bestehen und A, wenn auch vorsätzlich, gegen seine Schutzpflichten verstoßen hat, handelt es sich nicht um eine Handlung nur bei Gelegenheit (a.A. noch vertretbar). 

5.
Der Anspruch auf sofortige Bezahlung folgt aus § 249 Abs. 2. S. 1 BGB. Angesichts des vorsätzlichen Verhaltens des A kommt eine Minderung des Ersatzanspruches gemäß § 254 BGB wegen unterlassener Sicherungsmaßnahmen durch B nicht in Betracht (a.A. noch vertretbar).

Ergebnis:
B hat gegen M einen Anspruch auf € 40.000,- aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 276, 278, 249 Abs. 2. S. 1 BGB.

II.
Anspruch des B gegen M aus § 823 Abs. 1 BGB 

Ein positives Verschulden des M liegt, wie festgestellt, nicht vor. Daher kommen sowohl Ansprüche aus § 823 Abs. 1 als auch aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 242 StGB (Diebstahl) nicht in Betracht. 
III.
Anspruch des B gegen M aus § 831 Abs. 1 BGB i.V.m. § 823 Abs. 1 BGB bzw. § 823 Abs. 2 i.V.m. § 242 StGB i.V.m. § 249 S. 2 BGB

1.
Dann müsste zunächst eine tatbestandsmäßige unerlaubte Handlung eines Verrichtungsgehilfen vorliegen.

a)
A ist unselbständiger Verrichtungsgehilfe des M. 

b)
A müsste den Tatbestand einer unerlaubten Handlung erfüllt haben.


aa)
A handelte tatbestandsmäßig und rechtswidrig hinsichtlich einer Eigentumsverletzung i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB bezüglich des Geldes. 

bb)
Weiterhin könnte A ein Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB verletzt haben. In Betracht kommt eine Verletzung des § 242 StGB (Diebstahl).

(1)
§ 242 StGB dient dem Schutz des Eigentümers und ist damit ein Schutzgesetz i.S.d. § 823 Abs. 2 BGB.

(2)
Weiterhin müsste der objektive Tatbestand des § 242 StGB erfüllt sein.

(a)
Dann müsste es sich bei dem Geld um eine fremde bewegliche Sache gehandelt haben. 


Bei dem Geld handelt es sich um eine bewegliche Sache. Fremd ist eine Sache, die nach bürgerlichem Recht einem anderen gehört. Das Geld befand sich im Besitz des B. Gem. § 1006 Abs. 1 BGB wird daher vermutet, dass er Eigentümer des Geldes war.

(b)
Diese Sache müsste A weggenommen haben. Wegnahme ist der Bruch fremden und die Begründung neuen Gewahrsams. Gewahrsam ist die vom Herrschaftswillen getragene tatsächliche Sachherrschaft.


Hinsichtlich des in seinem Möbeltresor befindlichen Geldes hatte B die vom Herrschaftswillen getragene Sachherrschaft. Es befand sich somit in seinem Gewahrsam. Indem A das Geld aus dem Tresor entfernte und an sich nahm, hat er den Gewahrsam des B gebrochen und durch die nunmehr bei ihm vorhandene Sachherrschaft über das Geld, neuen Gewahrsam begründet.

(3)
Weiterhin müsste auch der subjektive Tatbestand des § 242 StGB erfüllt sein.


(a)
A hat mit Vorsatz hinsichtlich der Fremdheit des Geldes und der Wegnahme gehandelt.

(b)
Weiterhin müsste A mit der Absicht gehandelt haben, die Sache sich oder einem Dritten anzueignen (Zueignungsabsicht). 


Die Zueignung einer Sache ist die Begründung des Eigenbesitzes unter Ausschluss des Berechtigten mit dem Willen, wie ein Eigentümer über die Sache zu verfügen. Erforderlich ist eine dauernde Enteignung des Berechtigten sowie eine – zumindest vorübergehende – Aneignung durch den Wegnehmenden oder einen Dritten. Nicht erforderlich ist, dass dieser die Sache auf Dauer behält.


A hat, indem er das Geld an sich nahm, Eigenbesitz an diesem begründet. Dies wollte er auch unter Ausschluss des Berechtigten, des B. 


A handelte somit auch mit Zueignungsabsicht.

(4)
Sowohl die Zueignung als auch die Wegnahmehandlung waren objektiv rechtswidrig.   


Eine Verletzung von § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 242 StGB liegt somit vor.



Hinweis:
Von den Bearbeitern wird keine exakte Subsumtion der strafrechtlichen Norm erwartet, sondern nur eine Subsumtion, wie sie bei unbekannten Normen üblich ist. 

c)
Fraglich ist, ob A in Ausführung der Verrichtung handelte, als er den Möbeltresor aufbrach. Anders als bei § 278 BGB handelt es sich hier um eine echte gesetzliche Voraussetzung. Nur soweit der Verrichtungsgehilfe die Weisungshoheit des Geschäftsherrn nicht verlässt, ist er dem Geschäftsherrn zuzurechnen. Handelt es sich, wie hier, um eine vorsätzliche Straftat, die nicht etwa im Einverständnis mit dem Geschäftsherrn geschieht, handelt es sich nicht um eine Tätigkeit in Ausübung der Verrichtung. Dementsprechend kann das Verhalten des A insoweit nicht dem M zugerechnet werden.

Ergebnis:
Es besteht kein Anspruch aus § 831 Abs. 1 BGB i.V.m. § 823 Abs. 1 BGB u. § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 242 StGB i.V.m. § 249 S. 2 BGB  auf Ersatz der € 40.000,-.

IV.
Ergebnis zu Teil 3:

A hat gegen M einen Anspruch aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 276, 278, 249 Abs. 2. S. 1 BGB auf Ersatz von € 40.000,-, die A aus dem Möbeltresor entwendete.
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