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EDITORIAL

Kernbestandteil und zugleich eine der grofiten Errungenschaften der europdischen Integration ist die Idee, dass
jeder Unionsbiirger ungeachtet seines Wohnortes in jedem Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit er nicht
besitzt, unter den gleichen Voraussetzungen eine Beschaftigung aufnehmen und ausiiben kann, wie ein Ange-
horiger dieses Staates. Diese sog. Arbeitnehmerfreiziigigkeit ermdoglicht, gemeinsam mit der - ebenfalls durch
die EU-Vertrige garantierten — Niederlassungsfreiheit, eine weitgehend schrankenlose Arbeitsmigration inner-
halb der Grenzen der Union. Diese kann fiir den arbeitssuchenden Unionsbiirger von Erfolg gekront sein, kann
aber genauso gut mit enttduschten Erwartungen und der drohenden Erwerbslosigkeit in einem fremden Land
enden. Die Frage, inwiefern ein Unionsbiirger in solch einem Falle jene existenzsichernden Leistungen in An-
spruch nehmen kann, welche der Aufenthaltsstaat seinen Biirgern gewdhrt, ist mithin von erheblicher prakti-
scher Relevanz. In seinem Beitrag ,Existenzsichernde Leistungen fiir Unionsbtirger beschaftigt sich NOAK mit
der nunmehr zweiten Runde im Ringen zwischen Europédischem Gerichtshof, dem Bundessozialgericht und der
Bundesregierung um eine gerechte - und Haushaltsschonende - Beantwortung eben jener Frage.

Im zweiten Beitrag, ,Die gescheiterte Reform des Landtagswahlrechts in Baden-Wiirttemberg®, setzt sich
PAUTSCH damit auseinander, ob der in Baden-Wiirttemberg gescheiterte Versuch, den Parteien tiber die erst-
malige Einfithrung einer (geschlossenen) Landesliste mehr Einfluss auf die Verteilung der Zweitmandate im
Landtag einzurdumen, als Lehre fir dhnliche Vorhaben anderer Bundeslinder und den Bund selbst dienen
kann.

Den Schwerpunkt des Heftes bildet einmal mehr die Fallbearbeitung mit gleich drei Klausuren. In der vor-
nehmlich an Examenskandidaten gerichteten Ausarbeitung ,Geldsorgen in Springfield“ sprechen DIETRICH und
DOERBECK einige stets klausurrelevante Fragestellungen aus dem Bereich des strafrechtlichen Schutzes von Ei-
gentum und Vermogen vor Tauschungs- und Nétigungshandlungen an.

In einer zivilrechtlichen Fallgestaltung fiir fortgeschrittene Studierende bereitet HIPPELI unter dem Titel , Selbst-
stigmatisierung eines Mieters“ ein Urteil des AG Gottingen didaktisch auf, welches die Rechtsfrage zum Gegen-
stand hatte, inwiefern den Mieter eine Aufklarungspflicht im Hinblick darauf trifft, dass er ,Anziehungspunkt
linksgerichteter Gewalt* ist.

Abseits des materiellen Rechts beschaftigen MAJER und DOERBECK in ihrer ebenfalls an fortgeschrittene Studie-
rende gerichteten Klausur ,Der gepfindete LKW* mit Fragen der Zwangsvollstreckung und welche Moglichkei-
ten der oder die Betroffene hat, gegen eine solche vorzugehen.

Die Rechtsprechung aus dem Bereich des Zivilrechts beginnt dieses Mal mit einer biirgerlich rechtlichen
Fragestellung, welche dem fiinften Zivilsenat des BGH zur Entscheidung vorgelegt wurde. Gegenstand des Ver-
fahrens war die Rechtsfrage, inwiefern der Abbruch von Vertragsverhandlungen eine Schadensersatzpflicht des
Verkaufers begriindet, der um Aufwendungen weif3, die der potentielle Kdufer im Vertrauen auf das Zustande-
kommen des Vertrages getatigt hat (FORSCHNER). In der zweiten Entscheidung hatte sodann der zehnte Zivil-
senat zu klaren, inwiefern ein Schenkungswiderruf auch durch Testament erfolgen kann (FORSCHNER.)

Das Strafrecht steht ganz im Zeichen der ,Raserfdlle“. Hervorzuheben ist hierbei natiirlich die Entscheidung
des vierten Strafsenates zur Frage des Vorsatzes und des Vorsatzzeitpunktes bei illegalen Autorennen, mit wel-
cher die Karlsruher Richter die vielbeachtete Entscheidung des LG Berlin zu neuer Verhandlung und Entschei-
dung zuriickverwiesen (BECHTEL). Ebenfalls vom vierten Senat - dieses mal allerdings zu einer Entscheidung
aus Bremen - stammen die Ausfithrungen zur Abgrenzung von Vorsatz und Fahrldssigkeit bei risikobehaftetem
Verhalten im Strafdenverkehr mit tédlichem Ausgang (BECHTEL). Aus dem allgemeinen Teil des StGB allerdings
abseits der Strafie spielt die letzte Entscheidung im Heft. Hier musste der fiinfte Strafsenat in Leipzig der Frage
nachgehen, in welchem Umfang der Zweifelssatz bei der Feststellung eines freiwilligen Riicktritts vom Versuch
gelten kann (BECHTEL/MUSTAFI).

Prof. Dr. Christian F. Majer Dipl.-Jur. Sascha Sebastian, M.mel.

Schriftleiter Stellvertretender Schriftleiter
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BEITRAG

Prof. Dr. Torsten Noak, LL.M."

Existenzsichernde Leistungen fiir Unionsbiirger
Gesetzgeber vs. BSG, die zweite
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Abstract

Der Beitrag setzt die Ausfithrungen zu dem Thema von vor zwei
Jahren fort.! Damals hatte der Europdische Gerichtshof (EuGH)
gerade § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 aF. SGB II fiir unionsrechtskonform
erklart> und das Bundessozialgericht (BSG) mit drei bemerkens-
werten3 Entscheidungen vom 03.12.2015 und 20.01.2016 darauf
reagiert.* Wie die spitere Begriindung der Anderung des § 7
Abs. 1SGB I1 und des § 23 Abs. 3 SGB XII zeigt,> haben die Urteile
des BSG den Gesetzgeber insbesondere mit Blick auf eine mog-
liche Steigerung der Kostenlast fiir die Kommunen derart verun-
sichert, dass er sich zur Umgestaltung der relevanten Normen
veranlasst sah® - ein im Rechtsleben nicht gerade alltaglicher
Vorgang. Die folgenden Ausfithrungen erlautern und kritisieren
die seit dem 29.12.2016 geltenden Neuregelungen. Sie konzent-
rieren sich auf die Aspekte, die auch im Zentrum der Urteile des
BSG standen.”

A) Rekapitulation

Zur Erinnerung:® Das BSG schloss sich dem EuGH an und ur-
teilte, dass § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II aF., der Auslander, die ih-
ren Aufenthalt nur auf den Zweck der Arbeitsuche stiitzen kon-
nen, von Leistungen nach dem SGB II ausschloss, mit EU-Recht
vereinbar sei. Die Vorschrift gelte fiir Ausldander, die tiberhaupt
kein Aufenthaltsrecht hdtten, entgegen ihrem Wortlaut ,erst
recht“. Verfassungsrechtliche Bedenken, etwa mit Blick auf das
Grundrecht auf Sicherung einer menschenwiirdigen Existenz
(Art. 1 Abs. 1 GG iVm. Art. 20 Abs. 1 GG), gebe es in diesem Zu-
sammenhang nicht, weil den ausgeschlossenen Personen - trotz
korperlicher Erwerbsfahigkeit im Sinne des § 21 S. 1 SGB XII -
Sozialhilfe in Form der Hilfe zum Lebensunterhalt nach der Er-
messensvorschrift des § 23 Abs. 1 S. 3 SGB XII geleistet werden
konne. Im Falle eines verfestigten Aufenthalts - nach Auffassung
des BSG bei einer Anwesenheit im Bundesgebiet von tiber sechs
Monaten - sei das von § 23 Abs. 1 S. 3 SGB XII eingerdumte Er-
messen sogar in dem Sinne auf Null reduziert, dass regelmaflig
zumindest Hilfe zum Lebensunterhalt in gesetzlicher Hohe zu
erbringen sei. Schlussendlich sei jeder Einzelfall sorgfaltig da-
hingehend zu priifen, ob nicht ein Aufenthaltsrecht nach Art. 10
der VO (EU) 492/201 bestehe, das minderjahrigen Kindern von

" Der Autor ist Professor fiir Offentliches Recht, Schwerpunkt Sozialrecht,an ¢ Umgesetzt durch das ,Gesetz zur Regelung von Anspriichen auslindischer
der Hochschule fiir 6ffentliche Verwaltung und Finanzen in Ludwigsburg. Personen in der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem Zweiten
! Siehe PNoak, JSE 2016, 4. Buch Sozialgesetzbuch und in der Sozialhilfe nach dem Zwdlften Buch Sozi-
> EuGH, Urt. v. 15.09.2015 — C-67/14 (,Jobcenter Neukdlln ./. Alimanovic®). algesetzbuch“ vom 22.12.2016; siehe BGBL. |, S. 3155.

3 Manche Instanz- und Untergerichte verweigerten dem BSG explizit die Ge- 7 Nicht thematisiert wird die dreimonatige Karenzzeit (§ 7Abs.1S. 2 Nr. 1
folgschaft, s. etwa LSG Rheinland-Pfalz NZS 2017, 277; LSG Berlin-Branden- SGB I, § 23Abs. 3 S. 1 Nr. 1 SGB XII), ebenso wenig der Leistungsausschluss
burg, Beschl. v. 22.01.2016 - L 29 AS 20/16 B ER; SG Berlin, Urt. v. 1.12.2015 - fiir Asylbewerber (§ 7Abs. 1S. 2 Nr. 3 SGBII, § 23Abs. 2 SGB XII) und der fiir
1149 AS 7191/13. Ausldnder, die eingereist sind, um Sozialhilfe zu erlangen (§ 23Abs. 3 S.1Nr.
4 Siehe BSG, NZS 2016, 472; 2016, 513; 2016, 552. 4 SGB XII).

5 »BT-Drs. 18/10211, S. 1. 8 Siehe auch Greiner/Kock, NZS 2017, 201 (205); » Noak, JSE 2016, 4 (11).
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ehemals berufstdtigen Unionsbiirgern, die Schulen oder Ausbil-
dungseinrichtungen besuchten, ebenso zustehe wie ihren tat-
sachlich fiirsorgenden Eltern.

B) Neufassungen der § 7 Abs. 1 SGB II

und § 23 Abs. 3 SGB XII

§ 7 Abs. 1 SGB II hat, bezogen auf unser Thema, zwei Umbauten
erfahren. Zum einen wurde Satz 2 Nr. 2 gedndert und lautet nun
wie folgt:

»2Ausgenommen sind [...]

2. Auslanderinnen und Auslander,

a) die kein Aufenthaltsrecht haben,

b) deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche
ergibt oder

¢) die ihr Aufenthaltsrecht allein oder neben einem Aufenthaltsrecht

Absatz 3a sind die Leistungsberechtigten zu unterrichten. Die Uberbrii-
ckungsleistungen umfassen:

1. Leistungen zur Deckung der Bedarfe fiir Erndhrung sowie Kérper- und
Gesundheitspflege,

2. Leistungen zur Deckung der Bedarfe fiir Unterkunft und Heizung in
angemessener Hohe, einschlief8lich der Bedarfe nach § 35 Absatz 4 und
§ 30 Absatz 7,

3. die zur Behandlung akuter Erkrankungen und Schmerzzustande er-
forderliche drztliche und zahnarztliche Behandlung einschlieflich der
Versorgung mit Arznei- und Verbandmitteln sowie sonstiger zur Gene-
sung, zur Besserung oder zur Linderung von Krankheiten oder Krank-
heitsfolgen erforderlichen Leistungen und

4. Leistungen nach § 50 Nummer 1 bis 3.

Soweit dies im Einzelfall besondere Umstande erfordern, werden Leis-
tungsberechtigten nach Satz 3 zur Uberwindung einer besonderen Hirte
andere Leistungen im Sinne von Absatz 1 gewdhrt; ebenso sind Leistun-
gen iiber einen Zeitraum von einem Monat hinaus zu erbringen, soweit

nach Buchstabe b aus Artikel 10 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des dies im Einzelfall auf Grund besonderer Umstinde zur Uberwindung ei-
Europiischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 iiber die Frei- ner besonderen Harte und zur Deckung einer zeitlich befristeten Be-
ziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union (ABIL. L 141 vom darfslage geboten ist. Abweichend von Satz 1 Nummer 2 und 3 erhalten
27.5.2011, S. 1), die durch die Verordnung (EU) 2016/589 (ABI. L 107 vom Auslidnder und ihre Familienangehérigen Leistungen nach Absatz 1 Satz
22.4.2016, S. 1) gedindert worden ist, ableiten, 1und 2, wenn sie sich seit mindestens fiinf Jahren ohne wesentliche Un-
und ihre Familienangehérigen, [...]. terbrechung im Bundesgebiet aufhalten; dies gilt nicht, wenn der Ver-
lust des Rechts nach § 2 Absatz 1 des Freiziigigkeitsgesetzes/EU festge-

Zum anderen wurde in den Sitzen vier bis sieben eine Riickaus- stellt wurde. Die Frist nach Satz 7 beginnt mit der Anmeldung bei der

zustandigen Meldebehorde. Zeiten des nicht rechtmafigen Aufenthalts,
in denen eine Ausreisepflicht besteht, werden auf Zeiten des tatsachli-
chen Aufenthalts nicht angerechnet. Auslanderrechtliche Bestimmun-
gen bleiben unberiihrt.

(3a) Neben den Uberbriickungsleistungen werden auf Antrag auch die
angemessenen Kosten der Riickreise iibernommen. Satz 1 gilt entspre-
chend, soweit die Personen allein durch die angemessenen Kosten der
Riickreise die in Absatz 3 Satz 5 Nummer 1 und 2 genannten Bedarfe
nicht aus eigenen Mitteln oder mit Hilfe Dritter decken konnen. Die
Leistung ist als Darlehen zu erbringen.”

nahme von Nr. 2 etabliert, die mit der Dauer des Aufenthalts der
betroffenen Personen korrespondiert. Die Passage lautet:

~Abweichend von Satz 2 Nummer 2 erhalten Auslinderinnen und Aus-
lander und ihre Familienangehorigen Leistungen nach diesem Buch,
wenn sie seit mindestens fiinf Jahren ihren gew6hnlichen Aufenthalt im
Bundesgebiet haben; dies gilt nicht, wenn der Verlust des Rechts nach
§ 2 Absatz 1 des Freizligigkeitsgesetzes/EU festgestellt wurde. Die Frist
nach Satz 4 beginnt mit der Anmeldung bei der zustindigen Meldebe-
horde. Zeiten des nicht rechtmafigen Aufenthalts, in denen eine Aus-
reisepflicht besteht, werden auf Zeiten des gewohnlichen Aufenthalts
nicht angerechnet. C) Auswirkungen der Gesetzesinderung

I. Unionsbiirger ohne Aufenthaltsrecht
In § 23 Abs. 3 SGB XII wurde Satz 1 dem § 7 Abs.1 S. 2 SGB 11

angeglichen. Der interessierende Teil ist wie folgt formuliert: 1. Einzelheiten

Neu aufgenommen in die Gesetze wurde der Ausschluss von
»Auslander und ihre Familienangehorigen erhalten keine Leistungen  Personen, die kein Aufenthaltsrecht haben (§ 7 Abs.1S. 2 Nr. 2
nach Absatz 1 oder nach dem Vierten Kapitel, wenn [...] Buchst. a) SGB II, § 23 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 Alt. 1 SGB XII). Zur Erin-
2.sie kein Aufenthaltsrecht haben oder sich ihr Aufenthaltsrecht allein . . . .
. : nerung: Das Aufenthaltsrecht der EU-Biirger ist normiert im
aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, . . . .. . o (s
3.sie ihr Aufenthaltsrecht allein oder neben einem Aufenthaltsrecht FreiziigG/EU, das die sog. Umonsb.urgerrlcht.hnle -(1m Folgen-
nach Nummer 2 aus Artikel 10 der Verordnung (EU) Nr. 492/201u des den: RL 2004/38) umsetzt.” Wer sich auf keinen in § 2 Abs. 2
Europdischen Parlaments und des Rates vom 5. April 20n tiber die Frei-  FreizligG/EU genannten Griinde berufen kann, hat auch als EU-
zligigheit der Arbeitnehmer innerhalb der Union (ABL. L 141 vom  Biirger kein Aufenthaltsrecht in der BRD. Eine Ausreisepflicht
27.5.2011, S.1), die durch die Verordnung (EU) 2016/589 (ABL. L1o7vom  poqiahyy allerdings erst, wenn die Auslinderbehérde per Be-

22.4.2016, S. 1) geandert worden ist, ableiten [...].“ . e X i
4 )8 L] scheid positiv festgestellt hat, dass das Recht auf Einreise und

Dariiber hinaus findet man in § 23 Abs. 3 S. 3 ff. SGB XII nun  Aufenthalt nicht besteht (§ 7 Abs. 1 FreiziigG/EU).
Uberbriickungsleistungen und eine an § 7 Abs.1S. 4 ff. SGB II
angelehnte Fristenregelung, wahrend Abs. 3a einen Anspruch
auf Ubernahme von Riickreisekosten normiert. Im Zusammen-
hang liest sich das folgendermafien:

Der Grund fiir die Ergdnzung wurde bereits angedeutet: Er liegt
darin, dass man in der Vergangenheit mit Unionsbiirgern ohne
Aufenthaltsrecht umgehen musste, im Gesetz aber nur die Vari-
ante zur Verfligung stand, dass das Aufenthaltsrecht allein auf
 Hilfebediirftigen Auslindern, die Satz1unterfallen, werden biszur Aus- ~ dem Zweck der Arbeitsuche beruht.” Man behalf sich mit einem
reise, lingstens jedoch fiir einen Zeitraum von einem Monat, einmalig  rechtsfortbildenden ,Erst-recht“-Schluss,> weil, so die Argu-
innerhalb von zwei Jahren nur eingeschrankte Hilfen gewahrt, um den  mentation, es nicht sein konnte, dass Personen, die sich immer-
Z,eltraur? bis zur Ausre,lse zu ‘,lberbrud(en (Uber.].’ruCkuflgSIQIStuI?gen); hin auf ein den Aufenthalt berechtigenden Aspekt - die Arbeit-
die Zweijahresfrist beginnt mit dem Erhalt der Uberbriickungsleistun- .
- e . suche - berufen konnten, von Leistungen ausgeschlossen waren,
gen nach Satz 3. Hieriiber und tiber die Moglichkeit der Leistungen nach ) ’ ; )
solche ohne jedes materielle Aufenthaltsrecht hingegen nicht.5

9 Genauer: ,Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des Ra- ™ Siehe dazu P Noak, JSE 2016, 4 f.

tes iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehdrigen, sich " Dazu sogleich unter Punkt II.
im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten” vom > Zu ihm Kohler-Gehrig, Einfiihrung in das Recht, 2. Aufl. (2017), S. 93.
29.04.2004. 5 Siehe nur BSG NJW 2016, 1464 (1466).

Noak * Existenzsichernde Leistungen fiir Unionsbiirger
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Um die Ungerechtigkeit zu beseitigen, wurde die Rechtslage  (§ 2 Abs. 1, Abs. 2 FreiziigG/EU), oder einen genau bestimmten
nun angepasst.'4 Aufenthaltstitel besitzen (§ 62 Abs. 2 EStG; § 1 Abs. 7 BEEG).”
Bei Personen, die frither (etwa als Arbeitnehmer oder Arbeitsu-
chende) in ein relevantes System eingegliedert waren, ist das Er-
gebnis dasselbe, denn die SGB-II-Leistungen werden, erklart der
EuGH mit Recht, gemaf$ Art. 70 Abs. 4 VO 883/2004 ausschlief3-
lich in dem Mitgliedstaat, in dem die betreffenden Personen
wohnen, und nach dessen Rechtsvorschriften gewdhrt. Daher ist
die Gewdhrung solcher Leistungen an nicht erwerbstatige Uni-
onsbiirger von dem Erfordernis abhidngig zu machen, dass sie
ein Aufenthaltsrecht gemaf$ der RL 2004/38 besitzen.>

Wer sich ohne wesentliche Unterbrechung fiinf Jahre gemeldet
und ohne ausreisepflichtig zu sein im Bundesgebiet aufhilt, fallt
gemafd § 7 Abs.1S. 4 ff. SGB I, § 23 Abs. 3 S. 6 ff. SGB XII aus der
Regelung heraus, heifdt: hat nach Ablauf der Frist Anspruch auf
Leistungen. Die Abgrenzung der Rechtskreise SGB II/SGB XII
orientiert sich an den allgemeinen Regeln, also §§ 5 Abs. 2, 19
Abs.1S.1und 2 SGB IT und § 21 S. 1 SGB XII.

2. Bewertung
a) Volker- und Unionsrecht b) Verfassungsrecht

aa) Europaisches Fiirsorgeabkommen (EFA) aa) Grundrecht auf Sicherung einer

Ein Konflikt mit dem EFA® liegt nicht vor. Sein Anwendungsbe-  menschenwiirdigen Existenz

reich ist bereits nicht eréffnet, weil es in Art. 1 voraussetzt, dass  Unter der alten Rechtslage konnte man einen Verstof gegen das
die Personen, denen Fiirsorge gewdhrt werden soll, sich ,er-  Grundrecht auf Gewihrleistung einer menschenwiirdigen Exis-
laubt” auf dem fremden Staatsgebiet aufhalten. Gemaf$ Art. 11 tenz (Art.1 Abs.1iVm. Art. 20 Abs. 1 GG) annehmen, weil den
Buchst. a) EFA ist das der Fall, wenn der Beteiligte im Besitz ei-  ysgeschlossenen Personen kein Anspruch auf Leistungen zur
ner giiltigen Aufenthaltserlaubnis oder einer anderen in den  Sjcherung ihrer Existenz zustand.” Dies war, darf man anneh-
Rechtsvorschriften des betreffenden Staates vorgesehenen Er-  men, auch der Grund, der das BSG in seinen Urteilen vom
laubnis ist, aufgrund der ihm der Aufenthalt in diesem Gebiet 4315 5015 und 20.01.2016 dazu bewog, die sprichwértlichen dog-
gestattet ist. Nach der mittlerweile herrschenden und tiberzeu-  matischen Klimmziige zu unternehmen und erwerbsfihigen
genden Lesart muss dafiir ein materielles Aufenthaltsrecht be-  personen entgegen dem unmissverstindlichen Wortlaut des § 21
stehen, das bei dem besprochenen Personenkreis gerade fehlt. gy SGB XII (,nach dem Zweiten Buch als Erwerbsfiihige [...] dem

bb) EU-Recht Grunde nach leistungsberechtigt“) Anspriiche nach § 23 Abs.1S.

Unionsrechtlich’7 haben die Regelungen den Segen des EuGH éasciil )iHeinlleZl;zlclitf:n.d:fllrtl deiz iﬁgirzr;% ::trelth eseetrz; 1:t§d;e
bekommen,® und das ebenfalls zu Recht. Der Gerichtshof be- 8 ’ W & vertug 3

o s rach den e Bsimmngen e R 2025 21 SO e Otieang st e
2004/38 - in der BRD umgesetzt in § 4 FreiziigG/EU - nicht er- 8 g

. . s all Lei ]
werbstdtige Unionsbiirger nur dann ein Aufenthaltsrecht in ei- in der Gesetzesl.).egr.u ndung ,fiir a f von Leistungen ausee
.. . .. schlossenen ausldndischen Personen“*+ gelten soll, und damit

nem anderen Mitgliedstaat genief3en, wenn sie iiber Kranken- .. . .

. . ) ) .. auch fiir erwerbsfdhige Personen, die dem Grunde nach dem
versicherungsschutz und ausreichende Existenzmittel verfiigen.

. . « NP . - SGB II unterfallen.?

Diese Einschrankung des Freiziigigkeitsrechts nicht erwerbsta-
tiger Unionsbiirger lduft ins Leere, wenn die Personen einen An-  Fraglich ist, ob die Uberbriickungsregelungen den hohen Anfor-
spruch auf Sozialleistungen geltend machen kénnen, der ihnen  derungen des Grundrechts auf Sicherung einer menschenwiirdi-
die Sicherung ihres Lebensunterhalts erst erméglicht. Die hier  gen Existenz geniigen. Manche bestreiten das.?® Und in der Tat
ebenfalls relevante VO 883/2004" steht dem nicht entgegen: In 3t die - maximal einen Monat zu gewihrende — Regelh6he der
Art. 2 Abs. 1 VO 883/2004 verlangt sie fiir den personlichen An-  {Jberbriickungsleistungen wahrlich karg aus: § 23 Abs. 3 S. 5 Nr.
wendungsbereich, dass fiir den Unionsbiirger ,die Rechtsvor-  ; SGB XII gestattet gerade einmal die Positionen ,Ernihrung so-
schriften [...] gelten®, womit ein bestehender oder friiherer Be-  wie Kérper- und Gesundheitspflege, die dem Umfang nach de-
zug zu einem Sozialversicherungssystem (zB. Arbeitslosenversi-  nen des AsylbLG fiir vollziehbar ausreisepflichtige Auslinder
cherung nach SGB III) oder Familienleistungssystem (zB. Bezug  entsprechen, deren Ausreise- bzw. Abschiebungstermin bei be-
von Kinder- oder Elterngeld) gemeint ist.* Dieser liegt bei Uni-  stehender Ausreisepflicht aus vom Auslinder zu vertretenden
onsbiirgern mit fehlendem Aufenthaltsrecht aber regelmdfig  Griinden verstrichen ist.” 2017 waren das in der Regelbedarfs-

nicht vor, weil die Vorschriften etwa des Kinder- oder Elternge- stufe 1 insgesamt 183’11 EUR, und auch im Jahre 2018’ nach der
Idrechts entweder voraussetzen, dass Auslander unionsrechtlich

freiztigigkeitsberechtigt sind, also ein Aufenthaltsrecht haben

14 Siehe PBT-Drs. 18/10211, S. 11. der nationalen Vorschriften, die nicht freiziigigkeitsberechtigte Personen
5 Zu ihm Noak, JSE 2016, 4 (10 f.). von Kindergeld ausschliefien, siehe EuGH, Urt. v. 14.06.2016 - C-308/14
¢ Siehe etwa BSG, Urt. v. 03.12.2015 - B 4 AS 59/13 R; SG Nurnberg, Urt. v.  (,Kommission ./. Vereinigtes Konigreich®).

30.06.2016 - S 20 SO 109/15. > Siehe EuGH, Urt. v. 11.11.2014 - C-333/13 (,Dano ./. Jobcenter Leipzig“), Rn.
7 Siehe zu den einschligigen primar- und sekundérrechtlichen Quellen  83; siehe auch das Urt. v. 19.09.2013 - C-140/12 (,,Pensionsversicherungsan-
»Noak, JSE 2016, 4 (5 ff.). stalt ./. Brey“), Rn. 44.

8 EuGH, Urt. v. 1.11.2014 - C-333/13 (,Dano ./. Jobcenter Leipzig"“). 3 Siehe P Noak, JSE 2016, 4 (9) mwN.

9 Genauer: ,Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europdischen Parlaments 24 »BT-Drs. 18/10211, S. 16, siehe auch »S. 14.
und des Rates zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit“ vom 25 Siehe dazu Korte/Thie/Schoch, in: Miinder, Sozialgesetzbuch II, 6. Aufl.

20.04.2004. (2017), § 7 Rn. 35 ff.; zur Kritik siehe hier unter Punkt c).
20 Siehe bereits » Noak, JSE 2016, 4 (6) mwN. 26 Etwa Ibid., Rn. 40; Janda, ZRP 2016, 152 (153).
> Siehe dazu Gerlach, in: Ehmann/Karmanski/Kuhn-Zuber, Gesamtkom- 27 Siehe P BT-Drs. 18/10211, S. 14.

mentar Sozialrechtsberatung (2015), EStG Rn. 15; zur Unionsrechtmafigkeit
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Fortschreibung, diirfte die Grenze von 190,00 EUR nicht iber-  hergeleitet und begriindet werden kénnen, die den Regelleis-
schritten sein.?® Hinzu kommen Leistungen fiir Unterkunft und  tungen des AsylbLG vergleichbar oder mit diesen identisch sind.
Heizung (Nr. 2), Gesundheitshilfen auf dem (bedenklichen) Ni- ~ Deshalb mag eine Ungleichbehandlung der vergleichbaren Per-
veau des AsylbLG (Nr. 3) und Hilfen bei Schwangerschaft und  sonengruppen vorliegen, diese ist aber unter Berticksichtigung
Mutterschaft gemafd § 50 Nr. 1-3 SGB XII (Nr. 4). Nicht nur also,  des Grades ihrer Auswirkungen nicht intensiv genug, um den
dass sich die Leistungsdauer auf einen Monat beschrankt, es feh-  Differenzierungsgrund nicht mehr rechtfertigen zu kénnen und
len auch siamtliche Posten des notwendigen personlichen Be-  einen Verfassungsverstofs anzunehmen.3¢

darfs, die das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) zum unver-
zichtbaren Bestandteil des Existenzminimums erklart hat.2 So-
mit liegt ein Verfassungsverstof3 jedenfalls nahe.

¢) Einfaches Recht

Zunachst zur Funf-Jahres-Ausschlussfrist (§ 7 Abs. 1S. 4 ff. SGB
I1, § 23 Abs. 3 S. 7 ff. SGB XII): Wie erortert, ging das BSG in sei-
Was in der Diskussion bislang jedoch nicht hinreichend beach-  nen Urteilen aus 2015/2016 davon aus, dass sich der Aufenthalt
tet wurde, ist die Tatsache, dass der Gesetzgeber so geschickt -  von Ausliandern nach spitestens sechs Monaten im Bundesge-
oder vielleicht treffender: verschlagen - war, § 23 Abs. 3S5.6 SGB  biet derart verfestigt habe, dass zwingend Leistungen zur Exis-
XII mit seinen beiden Ermessensvorschriften zu etablieren. Die-  tenzsicherung (konkret: Hilfe zum Lebensunterhalt gemaf
ser Satz 6 bewahrt die Regelungen nach hiesiger Auffassung vor  §§ 27 ff. SGB XII) zu gewihren seien. Mit der Neufassung der
dem Urteil der Verfassungswidrigkeit, denn er erlaubt im Ein-  Regelungen hat der Gesetzgeber die Moglichkeit eines solchen
zelfall Gewdhrung von existenzsichernden Leistungen {iber ldn-  verfestigten Aufenthalts anerkannt, den Zeitpunkt seines Eintre-
geren Zeitraum und von grofderem Umfang. Wer als Behorden-  tens aber weit nach hinten auf den Ablauf von fiinf Jahren ver-
mitarbeiter oder Sozialrichter>® mit den bediirftigen Menschen  legt. Dies befremdet, denn zum einen ist nicht verstandlich, wa-
umgehen muss, hat also ein gesetzliches Hilfsmittel zur Verfii-  rum gerade die Fiinfjahresfrist gewahlt wurde. Der Gesetzgeber
gung, auf das er im Einzelfall eine verantwortungsvolle und  verbucht fiir sich die Parallele zum Erwerb eines Daueraufent-
weitsichtige Gewdhrung angemessener Leistungen griinden  haltsrechts (§ 4a AufenthG/EU),3” was jedoch nicht verfingt.
kann, auch wenn diese deutlich iiber die Regelleistungen des  Denn hier steht nicht, gewissermaflen auf der Metaebene, die
§ 23 Abs. 3 S. 5 Nr. 1-4 SGB XII hinausgehen. Das BSG diirfte die-  Veranderung eines aufenthaltsrechtlichen Status, sondern der
ser Argumentation ebenfalls nicht abgeneigt sein, denn es lief}  tagtiglich relevante Anspruch auf existenzsichernde Leistungen
in den drei Urteilen aus 2015/2016 bereits die Existenz der Er-  in Rede — wahrlich zwei verschiedene Paar Schuhe. Zum anderen
messensvorschrift des § 23 Abs. 1 S. 3 SGB XII fiir eine Verfas-  hat der Gesetzgeber offensichtlich iibersehen, dass es eine Vor-
sungsmafligkeit gentigen. schrift im Existenzsicherungsrecht gibt, die eine dhnliche Inte-
ressenlage sachgerecht bewiltigt: § 2 Abs.1 AsylbLG. Sie ge-
wahrt Personen, die nach § 1 AsylbLG leistungsberechtigt sind,
sog. Analogleistungen nach dem SGB XII, wenn ,sie sich seit 15
Monaten ohne wesentliche Unterbrechung im Bundesgebiet
aufhalten und die Dauer des Aufenthalts nicht rechtsmiss-
brauchlich selbst beeinflusst haben®. Der Gesetzgeber sieht in
§ 2 Abs.1 AsylbLG eine Sonderregelung fiir Leistungsberech-
tigte, bei denen, so sagt er, Bediirfnisse bestiinden, , die auf eine
starkere Angleichung an die hiesigen Lebensverhdltnisse und
auf bessere soziale Integration gerichtet“s®® seien. Warum er
diese 15 Monate nicht auch im hiesigen Zusammenhang etabliert
hat, erschlief3t sich nicht. Und ebenso wenig die Bindung der
Frist an die Meldung bei den Einwohnerbehdrden, denn der
Meldevorgang hat derart grofdes Missbrauchspotenzial, dass er
gerade nicht ausreicht, um auf das Innehaben eines Wohnsitzes
oder eines gewohnlichen Aufenthalts schlief3en zu lassen.3?

bb) Gleichheit vor dem Gesetz

Auch ein Verstofy gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs.1
GG* ist mit dem Ausschluss der Auslander ohne Aufenthalts-
recht letztlich nicht festzustellen. Als Vergleichsgruppe fungie-
ren hier insbesondere die vollziehbar ausreisepflichtigen Aus-
lander gemafs § 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG, die héhere Leistungen be-
anspruchen kdnnen als Unionsbiirger, und das zudem unbefris-
tet. Die Anderungen im SGB II und SGB XII sollen, sagt der Ge-
setzgeber in seiner Begriindung, berticksichtigen, dass die Situ-
ation von Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirgern einerseits
und Asylbewerberinnen und Asylbewerbern andererseits nicht
vergleichbar sei. Unionsbiirgern stiinden andere Méglichkeiten
der Selbsthilfe offen, als dies fiir Asylbewerberinnen und Asyl-
bewerber der Fall sei.3> Das kann man sicher kritikwiirdig fin-
den, illegitim ist die Differenzierung indes nicht. Das Grund-
gesetz verwehrt nach Art. 16a Abs. 2 S. 2 GG das Asylrecht, ,wer
aus einem Mitgliedstaat der Europdischen Gemeinschaften [...] Zudem ist der Paradigmenwechsel, den der Gesetzgeber mit der
einreist“.3* Auch das BVerfG ist in diesem Zusammenhang regel- ~ Offnung der Leistungen fiir den Lebensunterhalt nach dem SGB
maflig grofRziigig und gibt vor, dass nicht offensichtlich fehl-  XII firr Erwerbsfihige vollzogen hat, nicht nur nicht iiberzeu-
same und mit der Wertordnung des Grundgesetzes vereinbare  gend; er widerspricht auch dem Wortlaut des § 21 S. 1 SGB XII,
sozialpolitische Entscheidungen des Gesetzgebers hinzuneh-  der wegen der syntaktischen Verkniipfung ,zwingend so zu ver-
men sind.3s Im Ubrigen ist zu konstatieren, dass mit der Hilfe  stehen [ist], dass eine erwerbsfihige Person allein wegen ihrer
des § 23 Abs. 3 S. 6 SGB XII bei Bedarf im Einzelfall Leistungen

8 Siehe dazu Groth, in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK Sozi- 3 Siehe Korte/Thie/Schoch, in: Miinder, Sozialgesetzbuch II, 6. Aufl. (2017),
alrecht, Ed. 48 (01.03.2018), SGB XII § 23 Rn. 17d.1. § 7 Rn. Rn. 40 mwN.

29 Siehe BVerfG NVwZ 2012, 1024 (1026). 34 Siehe nur Ulmer, ZRP 2016, 224.

3 Die Zustandigkeit der Sozialgerichte fiir die Materie der Sozialhilfe ergibt 35 Siehe etwa BVerfGE 89, 365 (376).

sich seit 2005 aus § 51Abs. 1 Nr. 6a SGG, davor waren die Verwaltungsge-  3° Siehe Gentsch, ZJS 2010, 596 (597).

richte zustandig. 37 Dazu P BT-Drs. 18/10211, S. 14.
3t Siehe P Noak, JSE 2016, 4 (9) mwN. 38 Siehe PBT-Drs. 12/5008, S. 15.
32 Siehe PBT-Drs. 18/10211, S. 14. 3 Siehe Janda, ZRP 2016, 152 (153).
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Erwerbsfdhigkeit ,dem Grunde nach‘ im Sinn des SGB II leis-  2004/38 mit Art. 24 Abs. 2 und die VO 883/2004 mit Art. 4 ge-
tungsberechtigt ist. Leistungsausschlusstatbestinde [...] sind  gentiber. Zur Erinnerung seien die relevanten Passagen der Vor-
letztlich nichts Anderes als negative (materielle) Tatbestandsvo-  schriften noch einmal zitiert:

raussetzungen flir den Leistungsanspruch.“4 Der Gesetzgeber

. . . Art. 24 RL 2 3:
erhebt die dogmatisch falschen Konstruktionen, zu denen das it 24 RL 2004/3

(1) Vorbehaltlich spezifischer und ausdriicklich im Vertrag und im abge-

BSG sich in den Jahren 2015 und 2016 aus verfassungsrechtlichen leiteten Recht vorgesehener Bestimmungen geniefdt jeder Unionsbiir-
Griinden gezwungen sah, ohne Not zu Gesetzesrecht, wahrend ger, der sich aufgrund dieser Richtlinie im Hoheitsgebiet des Aufnah-
die bessere Alternative sich leicht ausmalen lésst: Einfiihrung memitgliedstaats aufhdlt, im Anwendungsbereich des Vertrags die glei-

che Behandlung wie die Staatsangehorigen dieses Mitgliedstaats. Das
Recht auf Gleichbehandlung erstreckt sich auch auf Familienangeho-
rige, die nicht die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats besitzen und
das Recht auf Aufenthalt oder das Recht auf Daueraufenthalt genief3en.
i . (2) Abweichend von Absatz 1 ist der Aufnahmemitgliedstaat jedoch
aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt nicht verpflichtet, anderen Personen als Arbeitnehmern oder Selbst-
1. Einzelheiten standigen, Personen, denen dieser Status erhalten bleibt, und ihren Fa-
milienangehérigen [...] gegebenenfalls wihrend des lingeren Zeitraums
nach Artikel 14 Absatz 4 Buchstabe b einen Anspruch auf Sozialhilfe [...]
zu gewahren.”

der Uberbriickungsleistungen auch im SGB II, dort aber eben fiir
erwerbsfahige Personen.

II. Unionsbiirger, deren Aufenthaltsrecht sich allein

Personen, die ihr Aufenthaltsrecht nur damit begriinden kon-
nen, dass sie Arbeit suchen (§ 2 Abs. 2 Nr. 1a FreiziigG/EU), sol-
len ebenfalls keine Leistungen erhalten, § 7 Abs.1 S. 2 Nr. 2
Buchst. b) SGBII, § 23 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 Alt. 2 SGB XII.# Der Aus- Art 4 VO 883/04
schlussgrund korrespondiert mit § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreiziigG/EU, ,Sofern in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist, haben Perso-
der Unionsbiirgern zur Arbeitsuche ein sechsmonatiges Aufent- nen, fiir die diese Verordnung gilt, die gleichen Rechte und Pflichten
. . . . . aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats wie die Staatsan-
haltsrecht gewahrt, dariiber hinaus, ,solange sie nachweisen gehbrigen dieses Staates.*
konnen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und begriindete Aus-
sicht haben, eingestellt zu werden®. Wer als Unionsbiirger er-  Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 erlaubt also den Mitgliedsstaaten, Per-
werbstatig ist und unfreiwillig arbeitslos wird, behalt zusitzlich  sonen und ihren Familienangehérigen wihrend des lingeren
zum Status des Arbeitsuchenden den Arbeitnehmerstatus fiir =~ Zeitraums der Arbeitsuche einen Anspruch auf Sozialhilfe (zu
die Dauer von sechs Monaten (§ 2 Abs. 3 S. 2 FreiziigG/EU), so-  der auch existenzsichernde Leistungen des SGB II gehoren) zu
dass in diesem Zeitraum SGB-II bzw. SGB-XII-Leistungen gesi-  versagen, wihrend Art. 4 VO 883/2004 vorschreibt, dass Perso-
chert sind.+ nen, fiir die die Verordnung gilt, die gleichen Rechte und Pflich-
ten mit Blick auf Leistungen des SGB II haben wie die Staatsan-
gehorigen der BRD. Diesen Normwiderspruch auf der Ebene des
a) Volker- und Unionsrecht Sekundarrechts hat der EuGH ,aufgelost®, indem er die VO
aa) EFA 883/2004 ignoriert hat,+” wahrend der hiesige Ansatz in einer
Hier ist die Sachlage komplizierter, denn Personen, die die Vo-  Zusammenfiihrung der Vorschriften bestand: ,Die Aufnahmes-
raussetzungen des § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreiztigG/EU erfiillen, halten  taaten haben wegen Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 die Méglichkeit,
sich erlaubt in der BRD auf, weshalb fiir sie, sollten sie aus einem  Sozialhilfeanspriiche Arbeitsuchender zu reduzieren, sind we-
entsprechenden Vertragsstaat kommen, das EFA gilt, das mit  gen Art. 4 VO 883/2004 jedoch nicht befugt, diese ganz zu kap-
Blick auf Firsorgeleistungen eine Gleichbehandlung mit deut- pen.“4® Dem wurde die alte Rechtslage nicht gerecht, weil den
schen Staatsangehorigen vorschreibt. Zwar hat die Bundesregie-  von Leistungen ausgeschlossenen Arbeitsuchenden keinerlei
rung im Jahre 2011 einen Vorbehalt bezogen auf Leistungen nach  existenzsichernden Anspriiche zustanden - jedenfalls wenn
dem SGB II beim Europarat hinterlegt.# Aber auch unterstellt, ~man mit dem Wortlaut des § 21 S. 1 SGB XII und entgegen dem
dieser sei rechtmaflig und wirksam,* umfasst er Leistungen  BSG die Exklusivitdt der Rechtskreise des SGB Il und des SGB XII
nach dem SGB XII explizit nicht, weshalb der Leistungsaus-  respektierte. Nun, nach Anderung der Rechtslage, existieren An-
schluss bei Personen aus EFA-Vertragsstaaten nicht anzuwen-  spriiche fiir diesen Personenkreis in Form der Uberbriickungs-
den ist und diese insbesondere Hilfe zum Lebensunterhalt leistungen. Die sind zwar duf3erst knapp bemessen, gleichwohl
(§§ 27 ff. SGB XII) in voller Hohe, nicht nur als sog. Uberbrii-  unter Zuhilfenahme des § 23 Abs. 3 S. 6 SGB XII im Einzelfall auf
ckungsleistungen, beziehen kdnnen.# angemessene Hohe ausbaubar, weshalb bei aller Kritikwiirdig-
keit der Regelungen die unionsrechtlichen Bedenken nicht mehr

2. Bewertung

bb) EU-Recht

Mit Blick auf die unionsrechtliche Wirksamkeit des Ausschluss-
grundes in § 7 Abs. 1S. 2 Nr. 2 Buchst. b) SGB II stehen sich - das
wurde in dem letzten Beitrag ausfithrlich erdrtert —4¢ die RL

bestehen.

40 Bernsdorff, NVWZ 2016, 633 (634). So auch 2006 noch der Gesetzgeber bei ~ + Bei Erwerbstdtigkeit von iiber einem Jahr bleibt der Arbeitnehmerstatus
Einfithrung des § 7Abs.1S. 2 SGB II aF.: ,Auch wenn bei Ausldndern die all-  vollstandig erhalten, § 2Abs. 3 S. 1 Nr. 2 FreiztigG/EU.
gemeinen Anspruchsvoraussetzungen vorliegen, [...] kénnen dennoch die Leis- 4 Siehe PNoak, JSE 2016, 4 (10 £.).
tungen nach diesem Buch durch den neugefassten Satz 2 ausgeschlossen sein. ~ # Zum entsprechenden Streit jiingst Greiner/Kock, NZS 2017, 201 (202 f.).
Dariiber hinaus kommen dann fiir diese Personengruppe auch Leistungen des 4 Siehe Korte/Thie/Schoch, in: Miinder, Sozialgesetzbuch II, 6. Aufl. (2017),
SGB XII wegen § 21 Satz 1 SGB XII nicht in Betracht, da sie dem Grunde nach ~ § 7 Rn. Rn. 41.
leistungsberechtigt nach dem SGB Il ist“ (»BT/Drs. 16/688, S. 13). 46 Siehe PNoak, JSE 2016, 4 (6 ff.).
# Zu dem Ausschlussgrund » Noak, JSE 2016, 4 (5 ff.). 47 Zur Kritik Kingreen, NVWZ 2015, 1503 ff.; » Noak, JSE 2016, 4 (8).

4 »Noak, JSE 2016, 4 (7).
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b) Verfassungsrecht 2. Bewertung
Zur verfassungsrechtlichen Dimension ist zundchst aufdasoben  3) Vlker- und Unionsrecht
Ausgefiihrte zu verweisen. Erwdhnt sei, dass das SG Mainz den aa) EFA

§ 7 Abs. 1_ Nr. 2 SGB_ Il aF: dem BVerfG mit der Frage Vorg.elegt Mit Blick auf das EFA gilt das zum Zweck der Arbeitsuche Ge-
hat, ob die Vorschrift ,mit Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz (GG) iVm. . L
sagte entsprechend: Personen, die die Voraussetzungen des

Arltj. ZZAbSG’l Gi - s}?mal;téathfﬁklel.t - und .dem sich de;lraus € Art. 10 VO 492/201 erfiillen, halten sich erlaubt in der BRD auf.
gebenden Grundrecht aut bewahrielstung eines MENSChenwir-  gy. ey sie aus einem Vertragsstaat des EFA, ist Gleichbe-

) . . . € et 45 - )
digen dEx1th\e/3nzfr(r}11n1mums ver.embar sei.” Man darf auf die Ant handlung mit deutschen Staatsangehorigen geboten. Heif3t: Der
wort des BVerlls gespannt sein. Ausschlussgrund darf nicht angewendet werden und es ist Hilfe

Beziiglich Art. 3 Abs. 1 GG ist zu bemerken, dass die Ungleichbe- ~ zZum Lebensgnterhalt (§8 27 ff. SGB XII) in voller Hohe, nicht
handlung tiefer geht als bei den Unionsbiirgern ohne Aufent-  DUr als sog. Uberbriickungsleistung, zu gewdhren.>+

haltsrecht, denn es werden in der BRD legal sich aufhaltende bb) EU-Recht

Personen schlechter behandelt als vollziehbar ausreisepflich- Fraglich ist die Vereinbarkeit der Vorschrift mit Unionsrecht.

tige. Hier ist an das Verantwortungsbewusstsein und die Sensi- L .
.g. .. . 1 .. & . . . Der Gesetzgeber rechtfertigt sich mit der RL 2004/38, nach der,
bilitat der zustdndigen Behorden und Sozialgerichte zu appellie- . g . .. .
so sagt er, ,nicht erwerbstdtige Unionsbiirger unter bestimmten

ren, das ihnen durch § 23 Abs. 3 S. 6 SGB XII eingerdumte Er- . .
. . . Voraussetzungen von Leistungen ausgeschlossen werden diir-

messen sachgerecht auszuiiben und dabei insbesondere die Be- . L -
fen. Diese Regelungen der Freiziigigkeitsrichtlinie liefen ins

griffe ,Einzelfall” und ,besondere Harte" auch mit Gerechtig- Leere, wenn sie fiir Personen, die nicht mehr erwerbstétig sind

keitserwagungen auszufillen. und nicht mehr von der Nachwirkungsfiktion des § 2 Absatz 3

¢) Einfaches Recht FreiziigG/EU erfasst werden, nicht mehr gelten, wenn und so-
Es ist auf die oben erliuterten Bedenken zu verweisen.s° lange diese schulpflichtige Kinder haben.“>> Angesprochen ist

damit Art. 24 RL 2004/38, der in seinem Abs. 2 - wie erwahnt -
III. Unionsbiirger, die ihr Aufenthaltsrecht aus Art. 10 die Pflicht des Aufnahmemitgliedsstaats, Sozialhilfe zu leisten,
VO 492/2011 herleiten beschrankt. Ob dieser - als Rechtfertigungsnorm einzig in Be-
1. Einzelheiten tracht kommende - Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 auf Personen, die

Ebenfalls neu ist die Bezugnahme auf das Aufenthaltsrecht aus ~ €in Aufenthaltsrecht aus Art. 10 VO 492/2091 herleiten kénnen,
Art. 10 der VO 492/20m in § 7 Abs.1S. 2 Nr. 2 Buchst. ¢) SGB II, ~ anzuwenden ist, ist umstritten. Das LSG Nordrhein-Westfalen

§ 23 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 SGB XIL> Der Artikel lautet: befiirwortet dies in einer Entscheidung vom 14.09.2017,% stiitzt
sich dabei aber weniger auf Wortlaut und Systematik des Pri-
mar- und Sekundarrechts als die jiingere Rechtsprechung des
EuGH, der es ,ein von einer gemeinschaftlichen Auslegung ge-
pragtes Zusammenspiel von Koordinierungsverordnung, Freizii-

,Die Kinder eines Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats, der im Ho-
heitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats beschaftigt ist oder beschdftigt
gewesen ist, konnen, wenn sie im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats
wohnen, unter den gleichen Bedingungen wie die Staatsangehoérigen
dieses Mitgliedstaats am allgemeinen Unterricht sowie an der Lehrlings-  gigkeitsverordnung und Freiziigigkeitsrichtlinie unter dem
und Berufsausbildung teilnehmen. Die Mitgliedstaaten fordern die Be- Dach des a]lgemeinen Diskriminierungsverbotes aus Art.18
mithungen, durch die diesen Kindern erméglicht werden soll, unter den
besten Voraussetzungen am Unterricht teilzunehmen.”

AEUV“ entnehmen zu konnen wahnt.

Dies iiberzeugt indessen nicht. Man erinnere sich an den Wort-
laut des Art. 24 RL 2004/38.57 Die dortige Bezugnahme des
Abs. 2 auf Abs. 1 verdeutlicht, dass die Ausnahmeregelung in

X i ) i Abs. 2 nur soweit gilt, wie das Gleichbehandlungsgebot des
nen (Schul-)Unterricht oder einer Lehrlings- und Berufsausbil-  zpc Anwendung findet.?® Das Recht der Gleichbehandlung
dung. Gleichzeitig fuf3t darauf aber auch ein Recht der Kinder

und der die elterliche Sorge tatsdchlich wahrnehmenden Eltern-
teile auf Aufenthalt, das von ausreichenden Existenzmitteln und
Krankenversicherungsschutz nicht abhdngig ist.>* ,Der Leis-
tungsausschluss Dbetrifft folglich gleichermafden die Schii-
ler/Auszubildenden, ihre Eltern, die ihr Aufenthaltsrecht von
ihnen ableiten, sowie ggf. weitere zur Bedarfsgemeinschaft ge-
hoérende Familienmitglieder.“53

Vordergrindig gewdhrt die Vorschrift also ein Recht der hier
wohnenden Kinder eines im Bundesgebiet beschiftigten oder
beschiftigt gewesenen EU-Biirgers auf Teilnahme am allgemei-

nach Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38 geniefit (nur) ,jeder Unionsbiir-
ger, der sich aufgrund dieser Richtlinie im Hoheitsgebiet des
Aufnahmemitgliedstaates aufhdlt ...“. Der hier betroffene Perso-
nenkreis halt sich aber gerade nicht aufgrund der RL 2004/38 in
der BRD auf, sondern aufgrund der VO 492/2011. Von daher ist
Art. 24 Abs. 2 dem Wortlaut nach nicht anwendbar. Fiir eine
Analogie ist kein Raum, denn es handelt sich um eine Ausnah-
mevorschrift, die nur fiir die explizit in Art. 24 Abs.2 RL 2004/38

49 Siehe SG Mainz, Beschl. v. 18.04.2016 - S 3 AS 149/16. 5t Naher Korte/Thie/Schoch, in: Miinder, Sozialgesetzbuch II, 6. Aufl. (2017),
5 Siehe Punkt I 2 c. § 7Rn. Rn. 41.
5' Dazu bereits P Noak, JSE 2016, 4 (8 f.). 55 ) BT-Drs. 18/10211, S. 13.

5> Dazu etwa EuGH, Urt. v. 23.02.2010 - C 310/08 (,London Borough of  5° Siehe LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 17.09.2017 - L 21 AS 1459/17 B
Harrow ./. Ibrahim); EuGH, Urt. v. 30.06.2016 - C 115/15 (,Secretary of State ER, L 21 AS 1460/17 B.

for the Home Department ./. NA“). 57 S. 0. unter Punkt I 2 a bb.

53 Korte/Thie/Schoch, in: Miinder, Sozialgesetzbuch I, 6. Aufl. (2017), § 7 Rn. 58 Zutreffend Derksen, infoalso 2016, 257 (259).

Rn. 31; siehe auch PBT-Drs. 18/10211, S. 13.
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aufgefithrten Materien gilt. Ausnahmevorschriften sind eng aus-
zulegen,® der Analogie mangelt es an der planwidrigen Rege-
lungsliicke.®> Dass EU-Ausldnder, die ein Aufenthaltsrecht
(auch) nach Art. 10 VO 492/201 geltend machen kénnen, einen
Anspruch auf diskriminierungsfreien Zugang zur Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende und zur Sozialhilfe haben, ergibt sich
positiv aus dem Gleichbehandlungsgebot des Art.4 VO
883/2004: Die VO ist anwendbar, denn fiir die betroffenen Per-
sonen gelten die Rechtsvorschriften des Kindergeldrechts, weil
sie als Aufenthaltsberechtigte einen entsprechenden Anspruch
haben. Beschrankungen lassen sich nur auf Griinde stiitzen, die
der VO 883/2004 selber zu entnehmen sind, die Formulierung
des Art. 4 VO 883/2004 ist eindeutig: ,Sofern in dieser Verord-
nung nichts anderes bestimmt ist, ...“. Solche Griinde sind nicht
vorhanden,® weshalb der Ausschlussgrund in § 7 Abs.1S. 2 Nr.
2 Buchst. ¢) SGBII, § 23 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 SGB XII unvereinbar mit
der VO 883/2004 und deshalb unionsrechtswidrig ist.%*

b) Verfassungsrecht und einfaches Recht
Hier sei auf obige Ausfiihrungen verwiesen.

D) Schluss

Der Gesetzgeber wollte mit dem ,Gesetz zur Regelung von An-
spriichen ausldndischer Personen in der Grundsicherung fiir Ar-
beitsuchende [...] und in der Sozialhilfe [...]“ Probleme, die er im
Zuge der Entscheidungen des BSG vom 03.12.2015 und 20.01.2016
gesehen hat, mit Anderung des § 7 Abs. 1S. 2 SGB Il und des § 23
Abs.3 SGB XII 16sen. Das Restimee féllt zwiespaltig aus: Zwar hat
er mit dem Ausschluss von Auslindern ohne Aufenthaltsrecht
eine Gerechtigkeitsliicke geschlossen, im Gegenzug allerdings
mit dem von Personen, die ihr Aufenthaltsrecht aus Art. 10 VO
492/201 herleiten, neue unionsrechtliche Fragestellungen auf-
geworfen, die mittlerweile die Instanzgerichte beschaftigen.
Uber die Uberbriickungsleistungen, nicht nur unsystematisch
als Auffangbecken fiir alle Auslander ohne sonstige Leistungen
im SGB XII, sondern auch in verschwindend geringer Hohe etab-
liert, wird auf der Ebene des Verfassungsrechts gestritten. ,,An-
gesichts all dessen spricht viel dafiir, dass die seit Jahren beste-
hende Rechtsunsicherheit in diesem grundrechtsrelevanten Be-
reich andauern wird.“%

» Inhaltsverzeichnis

5 Siehe etwa Eichholz, Europarecht, 3. Aufl. (2013), Rn. 212. %2 So auch LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 26.09.2017 - L 6 AS 380/17 B

¢ Naher dazu Kohler-Gehrig, Einfithrung in das Recht, 2. Aufl. (2017), S. 94. ER.

¢ Siehe Derksen, infoalso 2016, 257 (260). % Korte/Thie/Schoch, in: Miinder, Sozialgesetzbuch II, 6. Aufl. (2017), § 7 Rn.
Rn. 40.

Noak * Existenzsichernde Leistungen fiir Unionsbiirger 72



http://www.zeitschrift-jse.de/files/JSE-2-2018.pdf#page=5

J8E | Jura Studium & Fxamen Ausgabe 2 | 2018

BEITRAG

Prof. Dr. Arne Pautsch’

Die gescheiterte Reform des Landtagswahlrechts
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Abstract

Dieser Kurzbeitrag greift die — mittlerweile gescheiterten - Be-
mithungen in Baden-Wiirttemberg auf, das Landtagswahlrecht
und mit ihm das geltende Wahlsystem zugunsten einer starke-
ren Beriicksichtigung der Reprasentanz der ,gesellschaftlichen
Breite“ im Land zu reformieren. Erklarter Wille der Regierungs-
parteien im Koalitionsvertrag war es, den Parteien tiber die erst-
malige Einfiihrung einer (geschlossenen) Landesliste mehr Ein-
fluss auf die Verteilung der Zweitmandate im Landtag einzurdu-
men. Trotz des Scheiterns der Reform eignet sich gerade das
iiberkommene und unter den Bundesldndern wegen seines Ein-
stimmenwahlrechts singular gebliebene Landtagswahlsystem in
Baden-Wiirttemberg dazu, dessen Unzuldnglichkeiten und die
von den anderen Bundeslandern und dem Bundestagswahlrecht
nahe gelegten Reformoptionen aufzuzeigen.

" Der Autor ist Inhaber einer Professur fiir Offentliches Recht und Kommu-
nalwissenschaften an der Hochschule fiir 6ffentliche Verwaltung und Finan-
zen Ludwigsburg. Dort leitet er zugleich das Institut fiir Biirgerbeteiligung
und Direkte Demokratie.

' Koalitionsvertrag zwischen Biindnis go/Die Griinen und der CDU Baden-
Wiirttemberg vom 9. Mai 2016, S. 68: (Phttps://www.cdu-bw.de/uplo-
ads/media/2016-05-09-Koalitionsvertrag-BW-2016-2021_o2.pdf, letzter
Abruf am 11.06.2018). Siehe auch noch Stuttgarter Nachrichten vom
17.10.2017: ,Wahlrecht in Baden-Wiirttemberg - Startschuss fiir die Reform
des Landtagswahlrechts®.

A) Einleitung

Zu den zentralen Vorhaben der seit 2016 von den Fraktionen von
Biindnis go/Die Griinen und der CDU getragenen baden-wiirt-
tembergischen Landesregierung gehorte von Anbeginn die Re-
form des Wahlrechts zum baden-wiirttembergischen Landtag.
So sieht der Koalitionsvertrag hierzu das Folgende vor:

»Damit der Landtag die Baden-Wiirttembergische Gesellschaft
kiinftig in ihrer ganzen Breite besser abbildet, werden wir ein Per-
sonalisiertes Verhdltniswahlrecht mit einer geschlossenen Lan-
desliste einfiihren. Dartiber wollen wir mit den im Landtag vertre-
tenden Parteien in Gesprdche eintreten.“!

Nach politischen Kontroversen ist dieses Projekt der Regie-
rungsfraktionen zwar nunmehr vorerst beendet.? Die gescheiter-
ten Reformbestrebungen sind aber gleichwohl ein geeigneter
Anlass fiir eine Auseinandersetzung mit den Ausgestaltungs-
moglichkeiten des Landtagswahlrechts im Bundesldnderver-
gleich. Das in Baden-Wiirttemberg seit 1956 nahezu unverandert
bestehende Landtagswahlrecht, welches seinen verfassungs-
rechtlichen Ausgangspunkt in Art.28 der Landesverfassung
(LV-BW) findet und einfachgesetzlich im Landtagswahlgesetz3
(LWG) néher ausgestaltet wird, sollte nach dem Koalitionsver-
trag auf den Prifstand gestellt und einer grundlegenden Reform
unterzogen werden.+ Dies galt vor allem deshalb, weil das Land-
tagswahlrecht in Baden-Wiirttemberg - wie noch zu zeigen sein
wird - unter den Landtagswahlsystemen der Bundesldnder nach
wie vor insoweit eine Sonderstellung einnimmt, als es nur als
Einstimmenwahlrecht ausgestaltet ist, das auf Listenverbindun-
gen und gemeinsame Wahlvorschldge verzichtet (vgl. §3
LWG).5 Gleichwohl gibt die Landesverfassung (LV-BW) eine
personalisierte Verhaltniswahl vor (Art. 28 Abs. 1 LV-BW).

Ein Wahlsystem, bei dem der Wahler nur eine einzige Stimme
hat, existiert in den Bundesldandern sonst nur noch im Saarland,
dort allerdings mit dem zentralen Unterschied, dass es sich um
eine reine Verhaltniswahl ohne personalisierendes Element han-
delt. In allen iibrigen Landern ist gegenwartig das auch nach
Mafigabe der §§ 1 bis 7 des Bundeswahlgesetzes (BWG) fiir die
Wahlen zum Deutschen Bundestag geltende personalisierte

2 Siehe etwa Stuttgarter Nachrichten vom 25.04.2018, S. 1: ,Griin-Schwarz
beerdigt Plane fiir neues Landtagswahlrecht®

3 Gesetz tiber die Landtagswahlen (Landtagswahlgesetz - LWG) in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 15. April 2005 (GBI. 2005, 384), zuletzt gedn-
dert durch Artikel 3 der Verordnung vom 23. Februar 2017 (GBL. S. 99, 100).
4 Siehe den Nachweis in Fn. 1. Zu den Reformbestrebungen in rechtlicher
Perspektive auch Haug, in: Haug (Hrsg.), Verfassung des Landes Baden-
Wiirttemberg, Kommentar (2018), Art. 28 Rn. 17 f.

5 Haug, in: Haug (Hrsg.), Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg, Kom-
mentar (2018), Art. 28 Rn. 12.
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Verhdltniswahlsystem mafigeblich, bei dem bekanntlich zwei  Landtagswahl nur Wahlkreisbewerber und gerade keine Landes-
Stimmen - Erst- und Zweitstimme - abgegeben werden und die  listen der Parteien. Das gesamte Wahlverfahren, einschlief8lich
Zweitstimmen Uber die Verteilung der Sitze im Bundestag be-  der Verteilung der 120 Sitze im Stuttgarter Landtag, ist somit
stimmen.® durch einen strikten Wahlkreisbezug gepragt. Angesichts des-
sen, dass die Wahlkreisstimme fiir den Kandidaten zugleich fiir
dessen Partei im jeweiligen Regierungsbezirk (und mangels Lan-
desliste nicht landesweit) zahlt, ergibt sich daraus die zwangs-
laufige Folge, dass die Vergabe der 50 Zweitmandate im Wege
einer sog. Zweitauszdahlung ebenfalls nach den Ergebnissen der
abgegebenen Stimmen fiir die Wahlkreisbewerber im jeweiligen
Bezirk zu bemessen ist. Wie zu zeigen sein wird, ist gerade diese
Zweitauszahlung stark auf die lokalen Verhaltnisse in den Wahl-
kreisen (also regierungsbezirksbezogen) ausgerichtet. Die Be-
deutung der Landtagswahl als ,,Wahl fiir das ganze Land" tritt in
Baden-Wiirttemberg so freilich in den Hintergrund. Ubergrei-
fende Aspekte wie die hinreichende Reprdsentanz von Frauen
im Parlament oder die Beriicksichtigung besonderen Sachver-
stands bei der Nominierung kommen unter dem geltenden

Vor diesem Hintergrund bietet das baden-wiirttembergische
Landtagswahlrecht wegen seiner Besonderheiten Gelegenheit
zu naherer Betrachtung, zumal aufgezeigt werden kann, welche
Optionen zur Anderung des Wahlsystems zum einen denkbar
und zum anderen (verfassungs-)rechtlich zulassig sind.

Die in Aussicht genommene - nunmehr freilich nicht weiterver-
folgte - Reform in Baden-Wiirttemberg hétte an dem eingefiihr-
ten Einstimmenwahlrecht weiter festgehalten, die Zweitauszah-
lung aber voraussichtlich an eine geschlossene Landesliste der
Parteien gebunden. Dass dies nicht die einzige (und schlief3lich
gescheiterte) Option einer Wahlrechtsreform gewesen ware, soll
noch aufgezeigt werden. Soweit versteht sich die Kontroverse
um die Reform des Landtagswahlrechts in Baden-Wiirttemberg
zugleich als Lehrstiick, um die Moglichkeiten und Grenzen einer
Ausgestaltung des Wahlsystems auch tiber Baden-Wiirttemberg
hinaus zu erortern.

Landtagswahlrecht nur unzureichend zum Tragen."

Das Sitzzuteilungsverfahren selbst vollzieht sich nach dem gel-
tenden (einfachen) Landtagswahlrecht des LWG in drei Schrit-
ten: In einem ersten Schritt findet zundchst eine sog. Oberver-
teilung statt. Dabei werden die 120 zu vergebenden Sitze im
Landtag unter Anwendung des Hochstzahlverfahrens nach
Sainte-Lagué/Schepers auf alle Parteien verteilt, welche die 5%-
1. Aktuelle Ausgestaltung im LWG Sperrklausel nach parteienbezogenem Ergebnis unter den
Das derzeit geltende Landtagswahlrecht ist auf der Grundlage  wahlkreiskandidaten iiberschritten haben (§ 2 Abs. 2 LWG).”
des Regelungsauftrages in Art. 28 Abs. 3 Satz1LV-BW durchden  [ngoweit gilt das Prinzip der Verhdltniswahl, wonach die Land-
Wabhlrechtsgesetzgeber im LWG ndher ausgestaltet. Danach ist  tagsmandate im Verhiltnis ihrer Gesamtstimmenzahl verteilt
von einer Sitzzahl von 120 Sitzen im Landtag auszugehen, von  yerden.s Es werden sodann in einem zweiten Schritt (sog. Un-
denen 70 Sitze in den Wahlkreisen direkt nach dem Prinzip re- terverteilung) die den einzelnen Parteien zustehenden Mandate
lativer Mehrheit an die obsiegenden Wahlkreisbewerber verge- parteiintern auf die vier Regierungsbezirke nach dem Verhaltnis
ben werden, §§ 1 Abs. 1, 2 Abs. 3 Satz 1 LWG.” Die Besonderheit  der Stimmenzahl, die die Bewerber der betreffenden Parteien in
gegentiber allen Gibrigen Bundeslindern - mit Ausnahme des  den einzelnen der vier Regierungsbezirke errungen haben, auf-
Saarlands, das ein reines Verhaltniswahlsystem vorsieht - be- geteilt (vgl. auch § 2 Abs. 2 LWG).4 Es werden sodann beziiglich
steht darin, dass der Wahler in Baden-Wiirttemberg nur tiber  der zunichst zu vergebenden 70 Landtagsmandate diejenigen
eine Stimme verfiigt. Die Stimmabgabe fiir den Kandidaten im  Bewerber — im Sinne des Persdnlichkeits- bzw. Mehrheits-
Wabhlkreis wird dabei zugleich fiir dessen Partei im Land abge-  ahlelements des baden-wiirttembergischen Landtagswahl-
geben.? Eine personalisierte Verhdltniswahl wie in nahezu allen  echts — beriicksichtigt, die ein Direktmandat errungen haben.’s
tbrigen Lindern und dem Bund, bei der eine von den Parteien  Gje erhalten einen von 70 Sitzen im Landtag. Die im Weiteren
aufgestellte und mit Zweitstimme zu wahlende (Landes-)Liste 7y vergebenden 50 Mandate stehen als Zweitmandate allerdings
proportional Giber die Sitze im Landtag entscheidet, die sodann iy Verhiltnis zu den mit der ,Einstimmenabgabe“ fiir den jewei-
durch die nach Erststimmen errungenen Direktmandate ,aufge-  Jigen Wahlkreisbewerber zugleich verbindlich getroffenen Par-
fiillt* werden,? existiert in Baden-Wiirttemberg nicht. Jeder tejpraferenz. Dies macht gleichsam den dritten Schritt aus: Es ist
Wahlkreisbewerber hat sich in einem der 70 Wahlkreise zur  pro Regierungsbezirk nunmehr abzugleichen, wie viele Mandate
Wahl zu stellen, d.h. es gibt in Baden-Wiirttemberg bei der  fiir dje Zweitauszdhlung noch zur Verfiigung stehen.'® Sofern

B) Das baden-wiirttembergische Landtagswahlrecht im
Lindervergleich

I. Aktuelle Ausgestaltung im LWG und Problemlage

¢ Degenhart, Staatsrecht I, 23. Aufl. (2016), § 2 Rn. 75; Magiera, in: Sachs 2 Ibid., Art. 28 Rn. 12.

(Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 8. Aufl. (2018), Art.38 Rn. u8; 5 Eisele, Landesparlamente - (k)ein Auslaufmodell? Eine Untersuchung zum
Pautsch/Miiller-Térék, ZParl 2016, S. 851 (854). deutschen Landesparlamentarismus am Beispiel des Landtags von Baden-
7 Sander, in: Feuchte (Hrsg.), Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg, =~ Wiirttemberg (2006), S. 102.

Kommentar (1987), Art. 28 Rn. 10. 4 Haug, in: Haug (Hrsg.), Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg, Kom-
8 Haug, in: Haug (Hrsg.), Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg, Kom-  mentar (2018), Art. 28 Rn. 12; s. auch Eisele, Landesparlamente - (k)ein Aus-
mentar (2018), Art. 28 Rn. 12. laufmodell? Eine Untersuchung zum deutschen Landesparlamentarismus
9 Pautsch/Miiller-Torok, ZParl 2016, S. 851 (854). am Beispiel des Landtags von Baden-Wiirttemberg (2006), S. 102.

© Eisele, Landesparlamente - (k)ein Auslaufmodell? Eine Untersuchung zum  *5 Sander, in: Feuchte (Hrsg.), Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg,
deutschen Landesparlamentarismus am Beispiel des Landtags von Baden-  Kommentar (1987), Art. 28 Rn. 10.

Wiirttemberg (2006), S. 101 f. '© Haug, in: Haug (Hrsg.), Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg, Kom-

" Haug, in: Haug (Hrsg.), Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg, Kom-  mentar (2018), Art. 28 Rn. 12.
mentar (2018), Art. 28 Rn. 18, mit der zutreffenden Feststellung, dass der ba-

den-wiirttembergische Landtag den bundesweit geringsten Frauenanteil un-

ter den Landesparlamenten aufweist.
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nicht eine Bezirksausgleichsberechnung erforderlich wird, weil  entsprechende Reprasentanz in den Landtagsfraktionen herge-
eine Partei in einem Bezirk mehr Direktmandate errungen hat  stellt werden koénnte. Freilich ist fraglich, ob dies mit der im
als ihr nach der bezirksbezogenen Verteilung zustehen,” Rahmen der jlingsten Reform beabsichtigten Unterlegung nur
schliefdt sich der Vergabe der 70 Direktmandate die sog. Zweit-  der Zweitmandatsverteilung mit einer Landesliste der Parteien
auszdhlung an. Mit ihr werden die verbleibenden 50 Sitze im  allein hatte erzielt werden koénnen. Insoweit diirfte eine
Landtag an diejenigen Wahlkreiskandidaten in der Reihenfolge = Stimmenverteilung, bei der zundchst 70 Direktmandate nach
ihres erzielten prozentualen Stimmenanteils im jeweiligen Be-  dem bisherigen System vergeben worden waren, und weitere 50
zirk vergeben, die keines der 70 Direktmandate erlangt haben.® = Mandate getrennt hiervon in einem Proporzverfahren nach ei-
Diese auch als ,beste Wahlkreisverlierer bezeichneten und fiir ~ ner eigens hierfiir aufgestellten Landesliste, in die Ndhe einer
die Verteilung der 50 Zweitmandate allein maf3geblichen unter-  unter Geltung von Art. 28 Abs. 1 LV unzuldssigen Grabenwahl zu
legenen Wabhlkreisbewerber bilden somit auf Regierungsbe- gelangen drohen. Hierauf wird unten noch einmal zuriickzu-
zirksebene eine De-facto-Liste ihrer Partei. Hieran werden die = kommen sein.

Unzulanglichkeiten des geltenden Wahlsystems besonders
deutlich, wie die nachfolgende Schilderung der aktuellen Prob-
lemlage verdeutlicht.

II. Landervergleich

Die Ausgestaltung der personalisierten Verhdltniswahl als Ein-
stimmenwahlsystem in Baden-Wiirttemberg ist nicht ohne Vor-
2. Problemlage bild in der Entwicklung der Wahlsysteme im Wahlrecht der
Das Kernproblem des derzeit geltenden und allein auf einem  Bundesldnder nach 1945.24 So war das Einstimmenwahlsystem
Einstimmensystem basierenden Landtagswahlrechts ergibt sich  langere Zeit etwa auch in Berlin, Hessen, Niedersachsen, Rhein-
aus der zuvor dargestellten Ermittlung der Zweitmandate. Daes  land-Pfalz und Schleswig-Holstein etabliert.>> Es wurde aller-
an einer ,echten” Landesliste - bzw. hilfsweise wenigstens einer  dings in Berlin 1979, in Hessen 1991, in Niedersachsen 1990, in
Bezirksliste - fehlt, hingen trotz der der zwischenzeitlich erfolg-  Rheinland-Pfalz 1991 und in Schleswig-Holstein 2002 zugunsten
ten Angleichung der Wahlkreisgréfien die Erfolgsaussichten auf  eines Zweistimmenwahlrechts nach dem Vorbild der Bundes-
Erringung eines Landtagsmandats nach wie vor in besonderem  tagswahl abgeldst.?® Gleiches gilt tiberdies fiir Nordrhein-West-
Mafe von der Wahlkreisgrofie ab. Bei der rein bezirksbezoge-  falen.?” Damit existieren mit Ausnahme Baden-Wiirttembergs
nen Zweitauszahlung fehlt es - wie zutreffend hervorgehoben  und des Saarlands in allen Bundeslandern nach Mafdgabe des je-
wurde*® - an einer ausgeglichenen Reprasentanz der Wahl-  weiligen einfachen Landtagswahlrechts mittlerweile Zwei-
kreise. Da es nur auf den parteiinternen Wettbewerb der Wahl-  stimmenwahlsysteme, welche als Auspragung der auch fiir die
kreisbewerber und nicht darauf ankommt, wie viele andere Ab-  Bundestagswahl geltenden personalisierten Verhdltniswahl an-
geordnete in einem Wabhlkreis Erfolg hatten, kann es zu Dispro-  gesehen werden kénnen und somit dem Bundestagswahlrecht
portionalititen unter den Wahlkreisen kommen, wie auch die  nachgebildet sind bzw. diesem entsprechen.?® Besonderheiten
Stadt-Land-Représentanz in den Landtagsfraktionen spiegelt. bestehen lediglich in Bremen und Hamburg beziiglich der Stim-
menzahl und des Umstandes, dass dort streng genommen eine
Verhaltniswahl mit offenen Listen stattfindet. Offene Listen, die
insbesondere ein Panaschieren erlauben, existieren - allerdings
unter dem System der auf zwei Stimmen basierenden personali-
sierten Verhaltniswahl - in Bayern fiir die Zweitstimme, der eine
offene Liste zugrunde liegt.

Zudem - und dies stand bei der letztlich kontrovers gefiihrten
Diskussion um ein neues Landtagswahlrecht besonders im Vor-
dergrund - ist zu konstatieren, dass durch die Zweitauszdhlung
iber die aus den unterlegenen Wahlkreisbewerbern im Bezirk
jeweils gebildete De-facto-Liste der Charakter der von Art. 28
Abs. 1 LV-BW vorgegebenen Verhiltniswahl in den Hintergrund
tritt. Die an sich dem Verhaltniswahlelement der baden-wiirt-  C) Reformoptionen zur Ausgestaltung des Landtags-
tembergischen Landtagswahl besonders verpflichtete Zweit- wahlrechts

mandatsverteilung trdgt nun aber sehr ausgepréigte Ziige einer
Personlichkeitswahl, weil sich in ihr das System der nach Mehr-
heitsgrundsétzen zu verteilenden Direktmandate faktisch fort-
setzt.?> Dem verfassungsrechtlich gebotenen Charakter als Ver-
haltniswahl entsprache es vielmehr, wenn statt der sich aus den
,besten Wahlkreisverlierern“3 rekrutierenden De-facto-Liste
eine landesweite Parteiliste gelten wiirde, {iber welche eine der
gesellschaftlichen Vielfalt und Wirklichkeit wesentlich mehr

I. Verfassungsrechtliche Vorgaben

Auch die von den Regierungsfraktionen in Baden-Wiirttemberg
nach dem Koalitionsvertrag angestrebte Neuregelung des Land-
tagswahlrechts dergestalt, dass die Zweitverteilung der nach der
Zuteilung der Direktmandate verbleibenden 50 Zweitmandate
iiber eine geschlossene* Landesliste der Parteien hitte erfolgen
sollen, ware an die verfassungsrechtlichen Vorgaben der Lan-
desverfassung zwingend gebunden gewesen. Insoweit gilt das

7 Zu den Details wiederum Haug, in: Haug (Hrsg.), Verfassung des Landes 24 Eder/Magin, Wahlsysteme, in: Freitag/Vatter (Hrsg.), Die Demokratien

Baden-Wiirttemberg, Kommentar (2018), Art. 28 Rn. 13. der deutschen Bundeslinder, Politische Institutionen im Vergleich (2008),

8 Ibid., Art. 28 Rn. 14. S. 38 ff.

9 Ddubler, ZParl 2017, S. 141 (142). 25 Ibid.,, S. 40.

2 Haug, in: Haug (Hrsg.), Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg, Kom- 26 Vgl. Ibid.

mentar (2018), Art. 28 Rn. 17. 27 Vgl. Ibid.

2 Ddubler, ZParl 2017, S. 141 (146 ff.). 28 Ubersicht auch bei Zicht: Phttps://www.wahlrecht.de/landtage/in-

2 S. auch Haug, in: Haug (Hrsg.), Verfassung des Landes Baden-Wiirttem-  dex.htm (letzter Abruf am 10.06.2018).

berg, Kommentar (2018), Art. 28 Rn. 18. 29 Offene Landeslisten, die insbesondere ein Panaschieren erméglichen, exis-

33 Daubler, ZParl 2017, S. 141 (142). tieren — wie dargelegt - in Bayern sowie mit Besonderheiten auch in Bremen
und Hamburg.
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Folgende: In Art. 28 Abs. 1 LV-BW hat der Landesverfassungsge-  bestehen, sind diese fiir den einfachen Wahlrechtsgesetzgeber
ber eine Systementscheidung3 getroffen, ein Wahlrecht zu  bindend. Vor diesem Hintergrund sollen die gdngigen Wahlsys-
schaffen, das zwar Elemente der Personlichkeitswahl enthdlt,im  teme als Ausgestaltungsoptionen nachfolgend betrachtet wer-
Kern aber vor allem den Grundsitzen der Verhdltniswahl genii-  den.

gen muss.
1. (Reine) Mehrheitswahl

So lautet Art. 28 Abs. 1 LV-BW: Die reine Mehrheitswahl ist in Deutschland in keinem Landes-
) ) . ) wahlrecht als Wahltypus etabliert. Mehrheitswahl bedeutet,
) Ple.Abge.ordnemn.werden naCh.. emen Verfahfen .gewahlt’ dés die dass es sich um ein Wahlsystem handelt, bei dem derjenige Kan-
Personlichkeitswahl mit den Grundsdtzen der Verhaltniswahl verbindet. ’
[ didat einen Sitz als Abgeordneter im Parlament erhilt, der in ei-
nem Wahlkreis die absolute oder relative Mehrheit der Stimmen
Im direkten Vergleich der Verfassungstexte der Lander und des  erhalten hat.3> Das Mehrheitswahlrecht mit relativer Mehrheit
Grundgesetzes ist festzuhalten, dass neben Baden-Wiirttemberg  existiert etwa in GroRbritannien, den USA und Kanada.’® Das
auch noch weitere Lander eine verfassungsrechtliche Grundent-  absolute Mehrheitswahlrecht gilt in Frankreich, wobei hier die
scheidung zugunsten eines bestimmten Wahlsystems in der  Bindung an die absolute Mehrheit im Wahlkreis bei den Wahlen
Verfassung selbst getroffen haben. In Brandenburg (Art.22  zur Nationalversammlung einen zweiten Wahlgang dann erfor-
Abs. 3 Satz 3 BbgVerf), Sachsen (Art. 41 Abs. 1 Satz 2 SichsVerf),  derlich macht, wenn zunichst im ersten Wahlgang nur eine re-
Sachsen-Anhalt (Art. 42 Abs. 1 LSAVerf) und Schleswig-Holstein  lative Mehrheit erreicht worden ist. Das Mehrheitswahlrecht gilt
(Art. 16 Abs. 2 Satz 1 SHVerf) stimmt der Wortlaut mit der auf-  als einfach, weil es die fiir die Verhaltniswahl charakteristischen
gezeigten Formulierung des Art. 28 Abs.1 LV-BW sogar iiber-  Probleme wie das Entstehen von Uberhangmandaten oder des
ein' Die Landesverfassungen von Mecklenburg-Vorpommern  sog. negativen Stimmgewichts von vornherein ausschlief3t.3” Au-
(Art. 20 Abs. 2 Satz 2 MVVerf), Rheinland-Pfalz (Art. 80 Abs.1  Rerdem liegt es in der Natur dieses Wahlsystems, dass das per-
RhPfVerf) und Thiiringen (Art. 49 Abs.1 ThiirVerf) sehen ein  sonalisierende Element durch die enge Bindung des gewdahlten
Wahlsystem vor, welches Art. 28 Abs.1 LV-BW entspricht. In Abgeordneten an seinen Wahlkreis stark ausgepragt ist.3® Die
den genannten Landern ist somit bereits durch die Verfassung  Einfiihrung der Mehrheitswahl wire in Deutschland freilich nur
als Mafgabe fiir den einfachen Wahlrechtsgesetzgeber ebenfalls  in denjenigen Bundeslindern sowie dariiber hinaus im Bund zu-
wie in Baden-Wiirttemberg ein Mischtypus von Personlichkeits-  lissig, in denen - anders als etwa in Baden-Wiirttemberg in
und Verhaltniswahl vorgegeben, der die einfachgesetzliche Ein-  Art. 28 Abs. 1 LV-BW - keine verbindliche Systementscheidung
fihrung bestimmter, in ihrer Variationsbreite sonst grundsitz-  auf Verfassungsebene zugunsten eines personalisierten Verhilt-
lich ,unendlich denk- oder konstruierbarer”®* Wahlrechtsmo-  niswahlsystems getroffen ist. Der Landesgesetzgeber hitte folg-
delle auf solche beschrankt, bei denen Personlichkeits- und Ver-  lich bei der diskutierten Reform in Baden-Wiirttemberg kein
haltniswahl zu etwa gleichberechtigten Anteilen miteinander  reines Mehrheitswahlrecht einfithren kénnen.
kombiniert sind.3 Uneindeutig ist die Verfassungsvorgabe in
Art. 14 Abs.1 Satz 1 BayVerf, der ein ,verbessertes Verhaltnis-  2- (Reine) Verhdltniswahl
wahlsystem* vorsieht. In Berlin, Bremen, Hamburg, Hessen, Die reine Verhdltniswahl als weiterer Wahlsystemtypus ist
Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen findet sich - ebenso ~ dadurch gekennzeichnet, dass in diesem System die Verteilung
wie im Bund in Art. 38 GG - keine verfassungsrechtliche Grun- der Abgeordnetensitze im Parlament méglichst genau die pro-

dentscheidung fiir (oder gegen) ein bestimmtes Wahlsystem. portionalen Stimmenergebnisse fiir die Parteilisten abbilden
soll.3° Die reine Verhaltniswahl war das in der Weimarer Repub-
II. Wahlsystemtypen lik geltende Wahlsystem und findet heute bei der Europawahl

Unter den im rechts- und politikwissenschaftlichen Schrifttum  sowie bei Landtagswahlen - wie dargelegt — nur im Saarland
gemeinhin unterschiedenen Wahlsystemtypen werden das  statt. Die Wahl erfolgt dabei ausschlieRlich nach Listen der Par-
Mehrheitswahlsystem und das Verhéltniswahlsystem genannt.>*  teien, wobei die tatsichlich erreichten Stimmen zur proportio-
Beide Systeme existieren in der Staatspraxis auflerhalb Deutsch-  nalen Bestimmung der Sitzverteilung im Parlament fithren.+
lands jeweils ,in Reinform®, wobei in den deutschen Parlaments-  Die Unzulidnglichkeiten, die mit einem Mischsystem wie der
wahlsystemen nur die Verhéltniswahl vorkommt, zumeist in Ge-  auch von Art. 28 Abs.1 LV-BW vorgegebenen personalisierten
stalt eines Mischsystems. Dort, wo - wie in Baden-Wiirttemberg ~ Verhiltniswahl verbunden sind (etwa das Entstehen von Uber-
- verfassungsrechtliche Vorgaben in Bezug auf das Wahlsystem  hangmandaten) kénnten mit einer reinen Verhaltniswahl - als

3° Haug, in: Haug (Hrsg.), Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg, Kom- 35 Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 3. Aufl. (2017), § 5 Rn. 208;

mentar (2018), Art. 28 Rn. 5. Klein, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Lsbl., Stand: 81
3 S. auch Ibid. EL (September 2017), Art. 38 Rn. 153.

32 So treffend Boehl, ZRP 2017, S. 197 (198); zur Variationsbreite siehe auch 3¢ Sacksofsky, in: Morlok/Schliesky/Wiefelsptitz (Hrsg.), Parlamentsrecht,
Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 3. Aufl. (2017), § 5 Rn. 210. Handbuch (2016), § 6 Rn. 7.

33 Braun, Kommentar zur Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg 37 Boehl, ZRP 2017, S. 197 (198).
(1984), Art. 28 Rn. 11; Haug, in: Haug (Hrsg.), Verfassung des Landes Baden- 3% Sacksofsky, in: Morlok/Schliesky/Wiefelspiitz (Hrsg.), Parlamentsrecht,
Wiirttemberg, Kommentar (2018), Art. 28 Rn. 8. Handbuch (2016), § 6 Rn. 7.
34 Klein, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Lsbl., Stand: 81 39 Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 3. Aufl. (2017), § 5 Rn. 208;
EL (September 2017), Art. 38 Rn. 151 f.; Magiera, in: Sachs (Hrsg.), Grundge- Klein, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Lsbl., Stand: 81
setz, Kommentar, 8. Aufl. (2018), Art. 38 Rn. u5 f.; Sacksofsky, in: Mor-  EL (September 2017), Art. 38 Rn. 154; Sacksofsky, in: Morlok/Schliesky/Wie-
lok/Schliesky/Wiefelspiitz (Hrsg.), Parlamentsrecht, Handbuch (2016), § 6 felspiitz (Hrsg.), Parlamentsrecht, Handbuch (2016), § 6 Rn. 6, unter Ver-
Rn. 6. weis auf Nohlen, Wahlrecht und Parteiensystem, 6. Aufl. (2004), S. 142.

4 Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 3. Aufl. (2017), § 5 Rn. 207.
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reiner Listenwahl - vermieden werden.# Allerdings wiirde die 4. Grabenwahl

Kandidatenaufstellung von den Parteimitgliedern vor Ort auf  Eine zusitzliche Option unter den Wahlsystemtypen ware
die Listenvorschlidge der Parteifiihrungen auf Parteitagen verla-  grundsatzlich auch die Einfithrung eines sog. Grabenwahl-
gert und damit der lokale Bezug des Wahlkreisabgeordneten,  rechts.*s Bei diesem Wahlsystem liegt es so, dass die Halfte der
der ,seinen“ Wahlern vor Ort verantwortlich ist, zumindest ge-  Parlamentssitze ohne Verrechnung direkt gewéhlt wird, d.h. in-
schwicht. Uberdies scheidet die Option einer reinen Verhdltnis-  soweit eine Mehrheitswahl stattfindet, wihrend die andere
wahl in Baden-Wiirttemberg wegen der klaren Systemvorgabe  Hailfte der Parlamentssitze per Listenwahl als reiner Verhaltnis-
in Art. 28 Abs. 1 LV-BW zugunsten einer mit Elementen der Per-  wahl erfolgte.4® Zwischen beiden voneinander getrennten Wah-
sonlichkeitswahl (und damit Mehrheitswahl) verbundenen Ver-  len verliefe also gewissermafien ein Graben. Beide Systeme wiir-
héltniswahl aus. Gleiches gilt fiir alle iibrigen Lander, in denen  den gleichsam unverbunden nebeneinander stehen, und es
es Art. 28 Abs. 1 LV-BW vergleichbare Vorgaben beziiglich einer  wiirde eine Stimmen- oder Mandatsverrechnung nicht stattfin-
personalisierten Verhaltniswahl gibt. den.#” Bereits die Zulassigkeit dieses Systems ist in den Landern,
die wie in Baden-Wiirttemberg die personalisierte Verhaltnis-
wahl als Vorgabe haben, keineswegs unproblematisch. Sie ware
nur dann gegeben, wenn die Landesverfassung nicht die Ver-
rechnung erfordern wiirde. Gerade dies erscheint aber bei ndhe-

favorisierende — Option zur verfassungskonformen Anderung rer Betrachtung mit Blick auf Art. 28 Abs. 1 LV-BW der Fall zu
des Landtagswahlrechts in Baden-Wiirttemberg wére die Ausge-

staltung der von Art. 28 Abs. 1 LV-BW vorgegebenen personali-
sierten Verhdltniswahl unter Einfiihrung einer Zweitstimme.
Dieser im Bund wie in allen tibrigen Landern mit Ausnahme des
Saarlands praktizierte Wahlmodus wird nach gelaufiger Auffas-
sung als Mischtypus zwischen Verhaltniswahl und Mehrheits-
wahl angesehen.#* Allerdings steht — was mitunter tibersehen
wird - dabei grundsatzlich der Charakter der Verhaltniswahl im
Vordergrund.s Dem folgt zwar letztlich auch das Einstimmen-
wahlsystem zum Landtag in Baden-Wiirttemberg.++ Allerdings
verzerrt gerade der Umstand, dass in Baden-Wiirttemberg fiir
die Wahl zum Landtag nur die eine Stimme fiir den Wahlkreis-
kandidaten (und dessen Partei auf Bezirksebene) mafdgeblich

3. Personalisierte Verhdltniswahl als
Zweistimmenwahlrecht
Eine weitere — und nach hiesiger Auffassung die im Ergebnis zu

sein: Denn es kommt insoweit mafdgeblich darauf an, dass
Art. 28 Abs. 1 LV-BW wohl nur eine Auslegung in dem Sinne zu-
lassen diirfte, die den mit der Verhaltniswahl verbundenen Ver-
héltnisausgleich auf die gesamte Wahl bezieht und daher eine
Mandatsverteilung aufderhalb der verfassungsrechtlich vorgege-
benen Verhaltniswahl (wenngleich mit Personlichkeitselemen-
ten verbunden) wie bei der Grabenwahl nicht zuldssig ware.+?
Dies muss im Ubrigen auch fiir diejenigen Linder gelten, deren
Verfassungen eine Art. 28 Abs. 1 LV-BW dem Wortlaut nach ver-
gleichbare Systementscheidung getroffen haben. Bedenklich er-
scheint daher der Ansatz, das Einstimmensystem in Baden-
Wirttemberg aufrechtzuerhalten und zugleich die Verteilung
der 50 Zweitmandate an eine Landesliste der Parteien zu kop-

fiir die Erst- und auch die Zweitmandatsverteilung ist, diesen peln. Insoweit drohte die in Art. 28 Abs. 1 LV-BW angelegte Gel-
vordergriindigen Charakter als Verhaltniswahl. Bei Lichte bese-

hen, fithrt die Zentrierung auf die Wahlkreisbewerber eher zu
einer Uberbetonung des Personlichkeitselements und damit zu
einer faktischen Reduzierung des baden-wiirttembergischen
Landtagswahlrechts auf den Charakter einer tendenziell tiber-
schieenden Personlichkeitswahl. Diese Verengung liefle sich  III. Zusammenfassung

dadurch vermeiden, dass auch in Baden-Wiirttemberg eine per-  Unter den nach Maf3gabe von Art. 28 Abs. 1 LV-BW auch verfas-
sonalisierte Verhaltniswahl mit Zweistimmenwahlrecht einge-  sungsrechtlich zuldssigen Wahlsystemen ist neben dem - im Er-
fithrt wiirde. Der von der Regierungskoalition diskutierte Vor-  gebnis aber wenig iiberzeugenden - Festhalten an dem Ein-
stof, ein ,personalisiertes Verhdltniswahlrecht mit einer ge- stimmenwahlrecht, das mit einer starren Landesliste unterlegt

tung der Verhaltniswahl fiir das gesamte Wahlverfahren mitun-
ter unterlaufen zu werden, weil damit eine Sitzverteilung ver-
bunden ware, die der in Baden-Wiirttemberg wohl unzuldssigen
Grabenwahl zumindest sehr nahe kdme.

schlossenen Landesliste unter Beibehaltung des Einstimmen-  wird, vor allem das in fast allen Landern und im Bund einge-
wahlrechts® einzufiihren, hitte wegen des Festhaltens an der fiihrte System der auf zwei Stimmen basierenden personalisier-
Einstimmenwahl die Vorteile der personalisierten Verhadltnis- ten Verhdltniswahl eine mogliche Ausgestaltungsoption fiir das
wahl mit Zweistimmenwahlrecht und Verhdltnisausgleich frei- Landtagswahlrecht. Insoweit konnte — um dem Personlichkeit-
lich nicht hinreichend gewiirdigt und zudem das Landtagswahl-  selement nach wie vor Rechnung zu tragen - auch erwogen wer-
recht in Baden-Wiirttemberg einseitig in die Ndhe eines dort un-  den, die tiber die Zweitstimme zu wahlende Liste nicht als ge-
zuldssigen Grabenwahlrechts geriickt (siehe dazu sogleich nd-  schlossene - sondern, wie etwa in Bayern, offene - Liste auszu-
her). gestalten.

4 Boehl, ZRP 2017, S. 197 (198). 4 Sander, in: Feuchte (Hrsg.), Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg,
4 BVerfGE 6, 84 (90); 7, 63 (70); 16, 130 (139); 95, 335 (336); 131, 334 ff.; Butzer, Kommentar (1987), Art. 28 Rn. 11 (,reines Verhaltniswahlrecht*).

in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 2. Aufl. (2013), % Dazu Strohmeier, ZParl 2007, S. 578 (587 f.).

Art. 38 Rn. 86; Magiera, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, 8. Aufl. 46 Boehl, ZRP 2017, S. 197 (198).

(2018), Art. 38 Rn. 116; Risse/Witt, in: Homig/Wolff (Hrsg.), Grundgesetz, 47 Klein, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Lsbl., Stand: 81

Kommentar, 11. Aufl. (2016), Art. 38 Rn. 33. EL (September 2017), Art. 38 Rn. 155.
4 Risse/Witt, in: Homig/Wolff (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, u. Aufl. 4 Haug, in: Haug (Hrsg.), Verfassung des Landes Baden-Wiirttemberg,
(2016), Art. 38 Rn. 33, sprechen zutreffend von einem , Verhaltniswahlrecht, Kommentar (2018), Art. 28 Rn. 9.

in das Elemente des Mehrheitswahlrechts inkorporiert sind.”
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D) Ausblick

Die Landtagswahl sollte stets ,Wahl fiir das ganze Land“ sein.
Dieser allgemeinen Erkenntnis wird das Landtagswahlrecht in
Baden-Wiirttemberg angesichts seines ausschliefdlichen Bezugs
auf die errungenen Stimmen im jeweiligen Regierungsbezirk so-
wie die Konzentration ausschlief§lich auf die fiir eine Partei an-
getretenen Wahlkreisbewerber nicht umfanglich gerecht. Die
Alleinstellung des baden-wiirttembergischen Landtagswahl-
rechts unter den Wahlsystemen der deutschen Bundesldnder of-
fenbart insofern einen gewissen Reformbedarf beziiglich der
Umsetzung des in Art. 28 Abs. 1 LV im Grundsatz verfassungs-
rechtlich vorgegebenen Wahlsystems, soweit es um die einsei-
tige Uberbetonung der Grundsitze der Persdnlichkeitswahl
geht. Als einziges unter den existierenden Wahlrechtssystemen
in den Flachenlandern — mit Ausnahme des Saarlandes, dort frei-
lich unter anderen Systembedingungen - halt Baden-Wiirttem-
berg an einem Einstimmenwahlrecht zur Ausgestaltung der lan-
desverfassungsrechtlich zwingend vorgegebenen personalisier-
ten Verhdltniswahl auch nach dem Scheitern der jiingsten Re-
form fest. Der damit im Kern verfassungsrechtlich gebotenen
Verhdltniswahl, die gleichsam als ,gerechtestes“ unter den
Wahlsystemen gilt,4° wird mit diesem System und den dadurch
bedingten Folgeerscheinungen insbesondere bei der Zweitman-
datsverteilung bislang nicht hinreichend Rechnung getragen.
Auch die beabsichtigte Reform hdtte, wie dargelegt, dieses Sys-
tem lediglich modifiziert, aber keineswegs zu einem nennens-
werten Systemwechsel beigetragen. Eine ,idealtypische“ Ver-
wirklichung der verfassungsrechtlichen Systementscheidung
zugunsten der personalisierten Verhdltniswahl kann weder im
weiterhin geltenden noch in dem beabsichtigten neuen Wahl-
system erblickt werden.>° Das komplizierte, im Ergebnis die lan-
desweite Perspektive durchweg ausblendende Einstimmensys-
tem und seine Fokussierung auf die Wahlkreise und die dort fiir
Kandidat und Partei gleichermaf3en abgegebenen Stimmen ver-
hindert eine Landtagswahl, die auch realiter das Land in toto in
den Blick nimmt. Sie erscheint — auch und gerade im Landerver-
gleich - als tiberfallig. Wenngleich das baden-wiirttembergische
Wahlsystem (landes-)verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
den ist, wére es jedenfalls rechtspolitisch angezeigt gewesen,
auch in Baden-Wiirttemberg ein Landtagswahlrecht zu etablie-
ren, das - wie im Ubrigen nahezu alle anderen Linder auch - ein
personalisiertes Verhadltniswahlsystem vorsieht, das auf zwei
Stimmen beruht. Diese noch im Koalitionsvertrag angelegte
Chance ist zundchst vertagt.

» Inhaltsverzeichnis

49 So zutreffend Morlok/Michael, Staatsorganisationsrecht, 3. Aufl. (2017), Landes Baden-Wiirttemberg, Kommentar (2018), Art. 28 Rn. 16, unter Ver-
§ 5 Rn. 207. weis auf StGH, ESVGH 27, 189 (190); ESVGH 40, 161 (Ls. 1).

5 A.A. aber jedenfalls mit Blick auf das bislang (und vorerst auch weiterhin)

geltende Landtagswahlrecht wohl Haug, in: Haug (Hrsg.), Verfassung des
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KLAUSUR - STRAFRECHT

Dr. Ralf Dietrich’/Dipl.-Jur. Caprice Nina Doerbeck™

,Geldsorgen in Springfield“

Examensklausur™’

Sachverhalt

Homer (H) hat bei Burns (B) féllige Schulden in Hohe von 5.000
Euro. Da er fiirchtet, B werde ihn demndchst verklagen und die
Zwangsvollstreckung einleiten, entschliefst er sich, den bendtig-
ten Geldbetrag illegal zu beschaffen. Wie er zufillig erfahren
hat, liefert der Inhaber einer Szene-Bar, Moe (M), jeweils don-
nerstags gegen 16.30 Uhr etwa 5.000 Euro bei einer bestimmten
Bankfiliale ab; er tragt das Geld zu Fuf in einer unverschlosse-
nen Aktentasche zur Bank. H plant, dem M in der Nihe der
Bankfiliale aufzulauern, ihn uberraschend niederzuschlagen
und sodann die Aktentasche mit dem Geld an sich zu nehmen.

Als B die Riickzahlung des Darlehens anmahnt, berichtet ihm H
von seinem Plan. Dabei dufiert B, ihm sei es gleichgtiltig, wie H
das Geld beschaffe. Von der geplanten Art des Uberfalls miisse
er jedoch abraten; sie sei zu riskant. Besser sei es, wenn H sich
eine Waffe besorge und den Geldboten damit zur Aushdndigung
der Aktentasche zwinge. B fiigt hinzu: "Aber nur ja keine gela-
dene Waffe verwenden!" Dem H leuchtet der Vorschlag ein, was
er gegeniiber B auch zum Ausdruck bringt.

Bei einem Besuch in der Wohnung seines Schwagers S entwen-
det H heimlich dessen Pistole. Er geht dabei davon aus, dass die
Waffe, die er spater wieder zurtickbringen will, nicht geladen sei,
weil S sie seit langem nicht mehr benutzt hat. Tatsdchlich hatte
S die Pistole jedoch - nach einem Einbruch in der Nachbarschaft
- am Vortag mit Munition versehen.

Am folgenden Donnerstag stellt sich H gegen 16.15 Uhr in der
Nahe der Bankfiliale hinter eine Hausecke und lauert dem M auf.
Nach einer Weile ndhert sich M dem Versteck. H nimmt die Pis-
tole aus der Jackentasche, um den M, sobald dieser an der Haus-
ecke erscheint, zur Aushidndigung der Aktentasche zu zwingen.
In einer Entfernung von 2 m bleibt M indessen plétzlich stehen,
setzt die Aktentasche auf den Boden und biickt sich, um seine
Schuhe zuzubinden. Diese unerwartete Wendung nutzt H aus.
Er steckt die Waffe wieder ein, schleicht sich leise an M heran,
ergreift die Aktentasche und rennt mit ihr davon. Als er glaubt,
aufderhalb der Sichtweite des M zu sein, versteckt er die Tasche
in einem Gebiisch. Er will sie spdter in der Dunkelheit abholen.
Bei seiner Riickkehr am Abend sucht er jedoch vergeblich im Ge-
biisch nach der Aktentasche. M hatte den H ndamlich verfolgt,
das Versteck ausfindig gemacht, die Tasche wieder gefunden
und das Geld bei der Bank abgeliefert.

“ Der Autor ist Richter am Landgericht Stuttgart.
" Die Autorin ist Akademische Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Kriminologie,
Straf- und Sanktionenrecht in Ttibingen (Prof. Dr. Jorg Kinzig).
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Aufgabe 1

Wie haben sich Homer und Burns nach dem StGB strafbar ge-
macht? §§ 239a f., 138 StGB sind nicht zu priifen.

Aufgabe 2

1. H wird als Beschuldigter von einem Kriminalbeamten erklart,
er lade ihn auf das Polizeirevier. H meint, nach vielen gesehenen
Tatortfolgen, er miisse erscheinen.

Stimmt das? Wie ist es, wenn die Staatsanwaltschaft dem H
eine Ladung zukommen ldsst?

2. H erscheint auf dem Polizeirevier.

Worauf hat der Beamte H hinzuweisen? Wie ist es, wenn H
beim zustindigen Staatsanwalt erscheint - hat dieser an-
dere Hinweispflichten?

" Die vollstandig tiberarbeitete und aktualisierte Klausur wurde vor einigen
Jahren im Examensklausurenkurs der Eberhard-Karls-Universitédt Tiibingen
gestellt.
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Gliederung
Aufgabe1

A) Strafbarkeit des H

1. Die Entwendung der Aktentasche
1. Einfacher Diebstahl (§ 242 Abs. 1 StGB)
a) Objektiver Tatbestand
aa) Bestehen fremden Gewahrsams

bb) Bruch fremden Gewahrsams und Begriindung neuen Gewahr-
sams

b) Subjektiver Tatbestand
¢) Rechtswidrigkeit/Schuld
d) Strafzumessung: Diebstahl in einem besonders schweren Fall
(8 243 Abs.1S. 2 Nrn. 2, 6,7 StGB)
e) Ergebnis
2. Diebstahl mit Waffen (§ 244 Abs. 1 StGB)
a) Diebstahl mit Schusswaffe (§ 244 Abs. 1 Nr. 1lit. a) Alt. 1 StGB)

b) Diebstahl unter Beisichfiihrens eines sonstigen Werkzeugs/Mittels
(8 244 Abs. 1 Nr. 1lit. b) StGB)

aa) Sonstiges Werkzeug: Scheinwaffen
bb) Beisichfithren
cc) Um zu drohen
c) Ergebnis
3. Ergebnis beziiglich des Entwendens der Aktentasche
II. Das Auflauern hinter der Hausecke
1. Versuchte schwere rduberische Erpressung
(88§ 253 Abs. 1, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB)
a) Tatentschluss
aa) Raub- oder Erpressungsvorsatz
(1) Rechtsprechung und Teile der Literatur
(2) (Wohl) herrschende Auffassung im Schrifttum
(3) Streitentscheidung
bb) Tatentschluss: Sonstige Elemente
b) Unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung

¢) Versuchte schwere rauberische Erpressung
(88 253, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a), b) StGB)

aa) Beisichfiihren einer Waffe oder eines anderen gefihrlichen
Werkzeugs (§ 250 Abs. 1 Nr. 1lit. a) StGB)
bb) Beisichfiihren eines sonstigen Werkzeugs oder Mittels
(§ 250 Abs. 1 Nr. 1lit. b) StGB)
d) Rechtswidrigkeit/Schuld
e) Riicktritt vom Versuch (§ 24 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 StGB)
aa) Maf3gebliche Riicktrittsnorm
bb) Kein Fehlschlag
cc) Beendeter/Unbeendeter Versuch
dd) Freiwilligkeit
ee) Teilriicktritt bei Deliktswechsel
f) Ergebnis
2. Versuchter Betrug (§8§ 263 Abs. 1, 2, 22, 23 Abs. 1 StGB)
3. Sonstige beim Auflauern verwirklichte Delikte und Konkurrenzen
4. Ergebnis beziiglich des Auflauerns hinter der Hausecke
III. Vorbereitung des Geschehens: Angebot der Geldbeschaf-
fung und Entwendung der Waffe
1. Das Angebot der Geldbeschaffung an B (§ 30 Abs 2 StGB)
2. Die Entwendung der Waffe bei S (§ 242 Abs. 1 StGB)
3. Ergebnis beziiglich der Vorbereitungshandlungen
IV. Die Suche nach der Aktentasche
(88 246 Abs. 1, 2, 22, 23 Abs. 1 StGB)
1. Fehlende Vollendung

2. Tatentschluss
3. Ergebnis
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B) Strafbarkeit des B
I. Die Beteiligung am Versuchsdelikt des H

1. Versuchte schwere rauberische Erpressung in Mittdterschaft
(88 253 Abs. 1, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1, 22, 23 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB)
2. Anstiftung zur versuchten schweren rauberischen Erpressung
(88 253 Abs. 1, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1, 22, 23 Abs. 1, 26 StGB)

a) Umstiftung
b) Aufstiftung
c) Ergebnis
II. Die Anstiftung / Beihilfe zum Diebstahl des H
(8§ 242, 26 bzw. 27 StGB)
[1I. Die vorbereitende Beteiligung
(§ 30 Abs. 2 StGB)

C) Gesamtergebnis
Aufgabe 2

I. Erscheinen vor der Polizei/Staatsanwaltschaft
II. Erste Vernehmung durch Beamte des Polizeidienstes bzw.
durch die Staatsanwaltschaft
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Gutachten

Hinweis

Es bieten sich ganz unterschiedliche - gleichrangige -
Aufbaumdéglichkeiten. Eine Priifung kann nach der zeit-
lichen Reihenfolge erfolgen. Es konnen zundchst die
schwersten Delikte gepriift werden oder aber zuerst voll-
endete Delikte, dann versuchte und dann die Vorberei-
tungen dazu geprift werden. Wichtig ist, dass die ange-
sprochenen Delikte sauber gepriift werden, nicht wichtig
ist, wo sie gepriift werden, so lange der Aufbau in sich
schliissig ist.

Aufgabe 1
A) Strafbarkeit des H
I. Die Entwendung der Aktentasche

1. Einfacher Diebstahl (§ 242 Abs. 1 StGB)

Indem H die Aktentasche ohne die zunachst beabsichtigte Be-
drohung mit der Waffe durch schlichten Zugriff mitnahm,
konnte er sich wegen Diebstahl gem. § 242 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht haben.

Hinweis

Die Diebstahlspriifung bietet kaum Probleme und erfor-
dert lediglich eine relativ einfache Subsumtion, die mog-
lichst knapp gehalten werden sollte.

a) Objektiver Tatbestand

Die Aktentasche mit Inhalt erfiillt die Voraussetzungen einer fiir
H fremden beweglichen Sache. Diese miisste H weggenommen
haben. Wegnahme ist der als Bruch fremden und Begriindung
neuen, nicht notwendig tdtereigenen Gewahrsams.’

aa) Bestehen fremden Gewahrsams

Unter Gewahrsam ist das von einem Herrschaftswillen getra-
gene tatsdchliche Herrschaftsverhiltnis iiber eine Sache unter
Beriicksichtigung der Verkehrsauffassung zu verstehen.> Der
Gewahrsam ist dabei nach den konkreten Umstédnden des Ein-
zelfalls und den Anschauungen des tdglichen Lebens zu bestim-
men.3

M hatte im Tatzeitpunkt Gewahrsam an dieser Sache: Da er die
Tasche in seiner unmittelbaren Nahe auf den Boden stellte und
dieser Zustand erkennbar auch nur fiir kurze Zeit beabsichtigt
war, kann die Situation allenfalls als eine gewisse Gewahrsams-
lockerung,+ nicht aber als Gewahrsamsverlust bewertet werden.

bb) Bruch fremden Gewahrsams

und Begriindung neuen Gewahrsams

H brach diesen Gewahrsam, als er die Tasche gegen bzw. ohne
den Willen des M ergriff, und begriindete spatestens mit der an-
schlieflenden Flucht eigenen, neuen Gewahrsam. Die Verfol-
gung durch M und dessen spdteres Auffinden der Aktentasche

'BGH NStZ 1988, 270 (271); Eser/Bosch, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl.
(2014), § 242 Rn. 22; Lackner/Kiihl, 28. Aufl. (2014), § 242 Rn. 8; Rengier,
Strafrecht BT I, 19. Aufl. (2017), § 2 Rn. 22; Schmitz, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl.
(2017), § 242 Rn. 49.

> Fischer, StGB, 64. Aufl. (2017), § 242 Rn. 1.

3 BGHSt 41, 198 (205).
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dndern an dem zundchst erfolgten Wechsel der Sachherrschaft
nichts. Damit hat H die Tasche weggenommen.

b) Subjektiver Tatbestand
Der Vorsatz zur Wegnahme einer fremden beweglichen Sache
ist unproblematisch gegeben.

Beziiglich der Absicht rechtswidriger Zueignung gem. § 242
Abs. 1 StGB muss zwischen der Aktentasche und dem enthalte-
nen Geld differenziert werden. Erforderlich ist die wenigstens
voriibergehende Aneignungsabsicht (direkter Vorsatz) und ein
dauerhafter Enteignungsvorsatz (dolus eventualis).>

Beziiglich des Geldes wird die Absicht rechtswidriger Zueignung
nicht dadurch ausgeschlossen, dass H das Geld nicht fiir sich be-
halten, sondern damit seine Darlehensschuld begleichen will
(Drittzueignung).

Hinsichtlich der Aktentasche kann man an einer Aneignungsab-
sicht des H zweifeln, da der Sachverhalt tiber die geplante wei-
tere Verwendung schweigt und H an der Tasche wahrscheinlich
kein besonderes Interesse hat. Gleichwohl ldsst sich auch inso-
weit die Zueignungsabsicht mit der Erwdgung bejahen, dass H
die Aktentasche auf der Flucht als notwendiges Transportmittel
fiir das Geld einsetzen will, so dass unter diesem Gesichtspunkt
die Absicht der zumindest voriibergehenden Nutzung zu eige-
nen Vermodgenszwecken und dauerhaften Enteignung vorliegt.

Die beabsichtigte Zueignung ist rechtswidrig, da H keinen falli-
gen einredefreien Anspruch auf Geld und Tasche hat.® Der Vor-
satz bezliglich einer rechtswidrigen Zueignung ist ebenfalls ge-
geben.

¢) Rechtswidrigkeit/Schuld
H handelte rechtswidrig und schuldhaft.

d) Strafzumessung: Diebstahl in einem besonders
schweren Fall (§ 243 Abs. 1S. 2 Nrn. 2, 6,7 StGB)

Die Aktentasche konnte ein verschlossenes Behaltnis gem. § 243
Abs.1S. 2 Nr. 2 Alt. 1 StGB darstellen. Ein Behdltnis ist ein zur
Aufnahme von Sachen dienendes, sie umschliefSendes Raumge-
bilde, das nicht dazu bestimmt ist, von Menschen betreten zu
werden.” Dies kann bei der Aktentasche noch bejaht werden. Ein
Behiltnis ist aber erst verschlossen, wenn es gegen ordnungs-
widrigen Zugriff besonders gesichert ist.® Die unverschlossene
Aktentasche stellt kein verschlossenes Behaltnis mit besonderer
Sicherungsfunktion im Sinne des § 243 Abs.1 S. 2 Nr. 2 Alt. 1
StGB dar. Da es sich bei der Aktentasche vielmehr um ein
schlichtes Mittel zum Transport und Zusammenhalten des In-
halts handelt, stellt sie auch keine anderweitige Schutzvorrich-
tung gem. § 243 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 Alt. 2 StGB dar.

4 Zur Gewahrsamslockerung s. Rengier, Strafrecht BT I, 19. Aufl. (2017), § 2
Rn. 60 ff.

5 Fischer, StGB, 64. Aufl. (2017), § 242 Rn. 33a; Rengier, Strafrecht BT [, 19.
Aufl. (2017), § 2 Rn. 89.

¢ Dazu: Rengier, Strafrecht BT I, 19. Aufl. (2017), § 2 Rn. 187.

7 BGHSt 1, 158 (164); Rengier, Strafrecht BT [, 19. Aufl. (2017), § 3 Rn. 23.

8 Rengier, Strafrecht BT I, 19. Aufl. (2017), § 3 Rn. 23.
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Hinweis

Das Problem, ob § 243 Abs.1 S. 2 Nr. 2 StGB auch an-
wendbar ist, wenn der Tater ein leicht transportables Be-
héaltnis mit Sicherungsfunktion als Ganzes und ohne
Uberwindung der Sachsicherung entwendet,? stellt sich
daher im vorliegenden Fall nicht.

§ 243 Abs. 1S. 2 Nr. 6 StGB ist ebenfalls nicht einschlagig: H
nutzt lediglich die voriibergehende Unaufmerksamkeit des
M listig aus. Unaufmerksambkeit allein begriindet aber noch
keine Hilflosigkeit — die zwingend einen besonderen Schwa-
chezustand voraussetzt'® - im Sinne des § 243 Abs.1S. 2 Nr.
6 StGB.

§ 243 Abs.1S. 2 Nr. 7 StGB betrifft im Ubrigen nur den Fall,
dass die Waffe selbst das Objekt des konkreten Diebstahls
ist. Die vorausgehende Entwendung einer Waffe zum Zweck
der Tatausfithrung fallt - nach dem eindeutigen Wortlaut -
nicht darunter.

Es handelt sich daher nicht um einen besonders schweren Fall
des Diebstahls gem. § 243 Abs. 1 StGB.

e) Ergebnis
H hat sich wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB strafbar ge-
macht.

2. Diebstahl mit Waffen (§ 244 Abs. 1 StGB)
H konnte einen Diebstahl mit Waffen gem. § 244 Abs. 1 StGB
begangen haben.

Hinweis

Es ist auch ein gemeinsamer Aufbau von §§ 242, 244 StGB
moglich. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit schlief3t sich
die Priifung der Qualifikation jedoch an jene des Grund-
delikts an.

a) Diebstahl mit Schusswaffe

(§ 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a) Alt. 1 StGB)

Waffen im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 1lit. a) Alt. 1 StGB sind Ge-
genstdnde, die zur Herbeifiihrung erheblicher Verletzungen all-
gemein bestimmt sind (Waffen im technischen Sinn)." Erforder-
lich ist, dass die Waffe funktionstiichtig und einsatzbereit ist."
H fithrt beim Diebstahl eine funktions- und einsatzfdhige
Schusswaffe im Sinne der Vorschrift bei sich, da die bei S ent-
wendete Pistole geladen war. H hielt die Waffe jedoch fiir unge-
laden und damit nicht fiir einsatzfihig. Damit liegt ein vorsatz-
ausschlieflender Tatbestandsirrtum gem. § 16 Abs. 1 StGB hin-
sichtlich der objektiven Qualifikationsvoraussetzungen vor.

9 Dazu: BGHSt 24, 248; Rengier, Strafrecht BT I, 19. Aufl. (2017), § 3 Rn. 29.
© Rengier, Strafrecht BT I, 19. Aufl. (2017), § 3 Rn. 37.

" Kindhduser, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, NK-StGB, 5. Aufl. (2017),
§ 244 Rn. 4; Schmitz, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 244 Rn. 7.

> BGHSt 45, 92 (93); Rengier, Strafrecht BT I, 19. Aufl. (2017), § 4 Rn. 10.

3 BGHSt 44, 103 (105): ,das gefidhrliche Werkzeug als Oberbegriff*; Fischer,
StGB, 64. Aufl. (2017), § 244 Rn. 13.

4 Ausfiihrlich dazu: Fischer, StGB, 64. Aufl. (2017), § 244 Rn. 15 ff.; Wittig, in:
v. Heintschel-Heinegg, BeckOK-StGB, 35. Edit. (2017), § 244 Rn. 7 ff.
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In Betracht kommt auch das Beisichfiihren eines gefdhrlichen
Werkzeugs gem. § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a) Alt. 2 StGB.

Hinweis

Die Untersuchung, ob es sich bei der geladenen Waffe
objektiv um ein gefdhrliches Werkzeug im Sinne des
§ 244 Abs. 1Nr.1lit. a) Alt. 2 StGB handelt, ist tiberfliissig:
Der objektive Tatbestand des Beisichfiihrens einer Waffe
wurde bereits bejaht. Waffen sind schon nach dem Wort-
laut des § 244 Abs. 1 Nr. 1lit. a) StGB gefdhrlicher Werk-
zeuge (,Waffe oder ein anderes gefahrliches Werk-
zeug®).3 Deshalb sind auch Ausfiihrungen zu dem Prob-
lem des Beisichfiihrens eines gefahrlichen Werkzeugs'
zu unterlassen.

Auch die 2. Alternative umfasst keine ungeladenen Schusswaf-
fen.’s Nach der Konzeption des Gesetzgebers reicht der Schein
der Gefdhrlichkeit nicht aus.®® Hs Vorsatz bezog sich aber nur
auf das Beisichfiihren einer - objektiv ungefahrlichen - ungela-
denen Schusswaffe. Weil A die Waffe auch nicht auf andere Art
und Weise gefdhrlich verwenden wollte (zB. als Schlagwerk-
zeug), scheitert auch die Verwirklichung der 2. Alternative am
Vorsatz.

b) Diebstahl unter Beisichfithrens eines sonstigen
Werkzeugs/Mittels (§ 244 Abs. 1 Nr. 1lit. b) StGB)

aa) Sonstiges Werkzeug: Scheinwaffen

Bei den sonstigen Werkzeugen im Sinne des § 244 Abs.1 Nr. 1
lit. b) StGB kann es sich um beliebige Gegenstdnde handeln; auf
eine objektiv gegebene Gefdahrlichkeit kommt es nicht an.”7 Da-
her konnen auch Scheinwaffen unter § 244 Abs.1 Nr. 1 lit. b)
StGB subsumiert werden.’® Die Tatsache, dass es sich objektiv
um eine Waffe im Sinne des § 244 Abs. 1 Nr. 1lit. a) StGB handelt
und dem H insoweit lediglich der Vorsatz fehlt, schliefst die An-
wendung des § 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) StGB nicht aus. Es kommt
vielmehr darauf an, ob im Einzelfall die Voraussetzungen des
§ 244 Abs. 1 Nr. 1lit. b) StGB objektiv und subjektiv vorliegen.

bb) Beisichfithren

Ein Beisichfiihren ist gegeben, wenn dem Tater das Mittel wah-
rend des Tathergangs zur Verfiigung steht, es sich also so in sei-
ner raumlichen Nahe befindet, dass er jederzeit darauf zugreifen
kann.” H konnte jederzeit auf die Pistole zugreifen und fithrte
sie daher bei Begehung der Tat bei sich.

cc) Um zu drohen

Gem. § 244 Abs. 1 Nr. 1lit. b) StGB misste H die Pistole mitfiihrt
haben, um den Widerstand einer anderen Person durch Gewalt
oder Drohung mit Gewalt zu verhindern oder zu tiberwinden.
Erforderlich ist somit die Absicht, das mitgefiihrte Werkzeug als
Drohmittel zu verwenden.°

s BGHSt 44, 103 (106 f.).

6 Eser/Bosch, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 244 Rn. 5.

7 Fischer, StGB, 64. Aufl. (2017), § 244 Rn. 25.

8 Fischer, StGB, 64. Aufl. (2017), § 244 Rn. 26.

9 Rengier, Strafrecht BT [, 19. Aufl. (2017), § 4 Rn. 43.

> Dazu: Rengier, Strafrecht BT 1, 19. Aufl. (2017), § 4 Rn. 75 f.; Wittig, in:
v. Heintschel-Heinegg, BeckOK-StGB, 35. Edit. (2017), § 244 Rn. 13.
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Dies ist nicht der Fall. H wollte die Waffe, als er sie wieder ein-
steckte und sich an M heranschlich, zur Ausfithrung der Weg-
nahme tiberhaupt nicht mehr einsetzen, weil er jetzt die Mog-
lichkeit sah, auf einfachere Weise an die Aktentasche heranzu-
kommen.

Hinweis

Das Versuchsstadium war noch nicht erreicht. Andern-
falls ware zu diskutieren, ob ein Riicktritt von der Quali-
fikation moglich ist. Eine Deutung in der Richtung, dass
H die Waffe notfalls doch noch verwenden wollte, lasst
der vorliegende Sachverhalt bei lebensnaher Betrachtung
kaum zu. Angesichts des eindeutig fehlenden Einsatzwil-
lens wére es deshalb unzweckmdflig, das Problem der
sog. Scheinwaffe - die hier aus der subjektiven Sicht des
H vorldge - bereits an dieser Stelle ndher zu erértern. Im
Moment der Tatausfithrung handelte der Tater daher
ohne die Absicht die Waffe zu verwenden.

¢) Ergebnis
H hat sich daher keine in § 244 Abs. 1 Nr. 1 StGB genannte Qua-
lifikation erfiillt.

3. Ergebnis beziiglich des Entwendens der Aktentasche
Durch das Entwenden der Aktentasche hat sich H gem. § 242
Abs. 1 StGB wegen Diebstahls strafbar gemacht.

I1. Das Auflauern hinter der Hausecke

1. Versuchte schwere rduberische Erpressung

(88 253 Abs. 1, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1, 22, 23 Abs. 1 StGB)
Indem H dem M hinter der Hausecke auflauerte, um ihn unter
Verwendung der Pistole zur Aushdandigung der Aktentasche zu
zwingen, konnte er sich wegen versuchter schwerer rauberischer
Erpressung gem. §§ 253 Abs. 1, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a), b), 22,
23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

a) Tatentschluss

aa) Raub- oder Erpressungsvorsatz

H miisste mit Tatentschluss beziiglich eines Raubes oder einer
rauberischen Erpressung gehandelt haben. Raub und rauberi-
sche Erpressung sind aus der Perspektive des geplanten Vorge-
hens voneinander abzugrenzen. Die Frage ist, ob der Vorsatz des
H, den M ,zur Aushdndigung der Aktentasche zu zwingen®, auf
eine Wegnahme im Sinne des § 249 Abs. 1 StGB oder auf eine
erpresserische Vermogensschadigung gem. §§ 253, 255 StGB ge-
richtet war. Am qualifizierten Drohungsvorsatz selbst ("Dro-
hung mit gegenwartiger Gefahr") bestehen keine Zweifel. Die
Abgrenzungsfrage richtet sich danach, in welchem genaueren
Verhdltnis die Tatbestande zueinander stehen.

2 BGHSt 7, 252 (254); BGH NStZ 1999, 350 (351); NStZ-RR 2010, 46 (48).

2> So beispielsweise Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB (2013), § 253 Rn. 14;
Kindhduser, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, NK-StGB, 5. Aufl. (2017),
§ 249 Rn. 9, § 253 Rn. 16 ff.

3 Dazu: Kindhduser, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, NK-StGB, 5. Aufl.
(2017), Vor § 249 Rn. 56.

24 Dazu: Rengier, Strafrecht BT [, 19. Aufl. (2017), § 11 Rn. 14.

25 Dazu: Ibid. Rn. 39.
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(1) Rechtsprechung und Teile der Literatur

Die hdchstrichterliche Rechtsprechung® - der ein Teil des
Schrifttums gefolgt ist>> - betrachtet den Raub als Spezialfall der
als lex generalis verstandenen rduberischen Erpressung: Der
Raub werde von ihr mitumfasst.? Auf dieser Grundlage wird fiir
die rduberische Erpressung einerseits auf das einschrankende
Merkmal der Vermégensverfiigung verzichtet, so dass dieses De-
likt an sich auch durch Wegnahme begangen werden kann.>
Liegen jedoch alle sonstigen Voraussetzungen des Raubes und
der rduberischen Erpressung vor (fiir den Raub namentlich die
Zueignungsabsicht), so soll andererseits das dufSere Erschei-
nungsbild der Tat dafiir mafdgebend sein, ob das allgemeinere
Delikt der rauberischen Erpressung durch den speziellen Tatbe-
stand des Raubes erganzt und gesetzeskonkurrierend verdrangt
wird:? Bei einem dufderlich-phanotypischen Nehmen der Sache
handle es sich um eine Wegnahme im Sinne des § 249 StGB, bei
einem Sich-Geben-Lassen (Sich-Aushandigen-Lassen) liege da-
gegen lediglich eine rduberische Erpressung vor, und das Spezi-
aldelikt des Raubes scheide in diesem Fall mangels rauberischer
Wegnahme aus.2¢

Stellt man in diesem Sinn auf das duf3ere Erscheinungsbild der
von H geplanten Tat ab, der sich die Aktentasche aushandigen
lassen wollte, so ist Hs Vorsatz nicht auf die Verwirklichung ei-
nes Raubs, sondern auf §§ 253, 255 StGB zu werten. Zwar hatte
H urspriinglich geplant den M ,niederzuschlagen und sodann
die Aktentasche mit dem Geld an sich zu nehmen®. Allerdings
hat er seinen Plan dahingehend gedandert den M ,zur Aushandi-
gung der Aktentasche zu zwingen®; nur darauf kommt es an. Da-
nach hitte H Tatentschluss beziiglich einer rduberischen Er-
pressung gehabt.

(2) (Wohl) herrschende Auffassung im Schrifttum

Nach der wohl noch herrschenden Auffassung in der Literatur®
ist das Verhaltnis von Raub und rduberischer Erpressung anders
zu verstehen. Die rduberische Erpressung soll, wie die Erpres-
sung allgemein, ein Selbstschadigungsdelikt sein, das durch die
Notwendigkeit einer Vermodgensverfiigung gekennzeichnet ist
und zum Raub als fremdschddigendem Wegnahmedelikt in ei-
nem Exklusivverhaltnis steht.?

Von diesem Standpunkt aus kommt es im vorliegenden Fall da-
rauf an, ob der Vorsatz des H darauf gerichtet war, dass M mit
der Aushiandigung der Aktentasche eine Vermogensverfiigung
im Sinne der 8§ 253, 255 StGB vornehmen sollte. Zur ndheren
Bestimmung der Anforderungen an die Vermogensverfiigung ist
eine Reihe von Vorschlagen gemacht worden. Einigkeit besteht
jedenfalls dariiber, dass ein willensgetragenes Verhalten des Ge-
noétigten erforderlich ist.2 Erhebliche Resonanz haben Vor-
schldage gefunden, die - mit Unterschieden im einzelnen - da-
rauf abstellen, ob sich der Genétigte (subjektiv) eine Art Schliis-
selstellung fiir die Vermogensverschiebung beimisst, die darin

26 Dazu: Kindhduser, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, NK-StGB, 5. Aufl.
(2017), Vor § 249 Rn. 56.

27 So beispielsweise Lackner/Kiihl, 28. Aufl. (2014), § 253 Rn. 2 f.; Sander, in:
MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 253 Rn. 13; Wittig, in: v. Heintschel-Heinegg,
BeckOK-StGB, 35. Edit. (2017), § 253 Rn. 5, § 255 Rn. 3.

28 Wittig, in: v. Heintschel-Heinegg, BeckOK-StGB, 35. Edit. (2017), § 255 Rn.
3.

29 Tbid.
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besteht, dass er seine Mitwirkung fiir notwendig halt:3° Keine
Vermogensverfiigung soll danach vorliegen, wenn es in der
Zwangslage aus der Sicht des Genétigten fiir ihn letztlich gleich-
giltig ist, wie er sich willentlich verhalt, der Gegenstand also un-
abhdngig von seiner Mitwirkung dem Zugriff des Taters ohnehin
preisgegeben ist (dann Wegnahme); ist der Gewahrsamsverlust
dagegen nach der Vorstellung des Genétigten von seiner Mitwir-
kung abhangig, so stellt diese Mitwirkung - als notwendige Dis-
position iber das Vermégen - grundsatzlich eine Verfiigung dar.

Dies fithrt im Fall zu dem Ergebnis, dass der Vorsatz des H auf
eine Wegnahme gerichtet war: Er wollte eine Situation schaffen,
in der er durch seine Bedrohung mit der Waffe bereits unmittel-
baren Zugriff auf die Aktentasche hatte und eine relevante Mit-
wirkung des M an der Gewahrsamsverschiebung nicht mehr er-
forderlich war.

Hinweis

Es kann nicht argumentiert werden, der Tater halte eine
Mitwirkung des Opfers fiir erforderlich, schliefdlich
miisse es ja an die Waffe glauben. Zwar muss das Opfer
dahingehend ,mitwirken®, dass es die Waffe fiir eine ge-
ladene Waffe hilt. Dann aber soll das Opfer denken, es
ware dem Tater mitsamt Beute willfahrig preisgegeben.
Es ist also auf die subjektive Sicht des Taters in Bezug auf
die subjektive Vorstellung des Opfers abzustellen - was
denkt der Tater, was das Opfer denkt. Dabei ist die Vor-
stellung eben nicht eine Mitwirkung, sondern nur eine
Vorstellung, denn das Opfer kann dariiber nicht dispo-
nieren. Es hat bei der Mitwirkung eine Wahlmoéglichkeit:
Geben oder erschief3en lassen. Bei der Vorstellung hat es
diese nicht: Die Waffe fiir echt halten oder nicht - das
kann das Opfer nicht kontrollieren. Wer dies differen-
ziert betrachtet, zeigt ein besonders gutes Verstandnis.

Danach hatte H Tatentschluss beziiglich eines Raubes gehabt.

(3) Streitentscheidung
Die beiden Ansichten fithren zu unterschiedlichen Ergebnissen.
Eine Streitentscheidung ist erforderlich.

Fir die zuletzt genannte Ansicht ldsst sich anfithren, dass auch
der Wortlaut des § 263 StGB keine Vermdgensverfiigung fordert,
eine solche aber allgemein anerkannt ist.3' Zudem ist es systema-
tisch ungew6hnlich, den Spezialfall voranzustellen.3 Schliefilich
wadre § 249 Abs. 1 StGB tiberfliissig, da immer der Auffangtatbe-
stand der §§ 253, 255 StGB eingreifen wiirde.3

Die Ansicht der Rechtsprechung ist jedoch schon wegen ihrer
grofderen Praktikabilitdt vorzugswiirdig.3+ Eine historische Be-
trachtung kann die Exklusivitdtsthese nicht stiitzen.3s Auch die

30 Lackner/Kiihl, 28. Aufl. (2014), § 242 Rn. 3.

3' Sander, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 253 Rn. 14; ablehnend: Maier, in:
Matt/Renzikowski, StGB (2013), § 253 Rn. 15.

32 Vgl. Sander, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 253 Rn. 16.

33 Sander, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 253 Rn. 16.

34 Glinther, in: FS Rossner (2015), S. 802 f.; Sander, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl.
(2017), § 249 Rn. 7.

35 Dazu: Glinther, in: FS Rossner (2015), S. 80o0.

36 So auch Ibid.

37 Ibid.
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Gesetzessystematik spricht fiir die Subsidiaritatslosung:3° §§ 253
ff. StGB sind bei Raub und rdauberischem Diebstahl eingeordnet
- nicht hingegen beim Betrug.3” Dass die allgemeineren §§ 253,
255 StGB dem Raub numerisch nachfolgen, kann tiber die Ent-
stehungsgeschichte erklart werden.3® Auch in einigen anderen
Fallen werden subsididre Delikte nach den vorgehenden Tatbe-
standen platziert.3? Zudem verlangt der Wortlaut des § 253 StGB
blof3 irgendein Handeln, Dulden oder Unterlassen.4° Er ent-
spricht somit dem des § 240 StGB, der auch vis absoluta erfasst.#
Zudem stimmen die qualifizierten Notigungsmittel des § 255
StGB mit denen des § 249 StGB tiberein, weshalb nicht einzuse-
hen ist, warum der Gewaltbegriff des § 255 StGB gegeniiber dem
von § 249 StGB eingeschrankt und vis absoluta ausgeklammert
werden sollte.+> Dies wiederum koénnte zu Strafbarkeitsliicken
fithren.® Es ist nicht einsichtig, dass ausgerechnet eine Vermo-
gensschadigung durch vis absoluta, also durch die intensivste
Form der Gewaltanwendung, nicht tatbestandsmaf3ig sein soll.44

Mit der damit vorzugswiirdigen erstgenannten Ansicht kommt
man zu dem Ergebnis, dass H Tatentschluss beziiglich einer rau-
berischen Erpressung hatte.

bb) Tatentschluss: Sonstige Elemente

Hinweis

Geht der Bearbeiter von einem Vorsatz zur Wegnahme
aus, so bereitet der subjektive Tatbestand im Ubrigen
keine Probleme. Die Absicht rechtswidriger Zueignung
liegt vor (vgl. oben).

Fiir die rduberische Erpressung sind gem. § 253 Abs. 1 StGB im
subjektiven Tatbestand Schiadigungsvorsatz und Absicht rechts-
widriger Bereicherung erforderlich. H handelte vorsdtzlich be-
zliglich der Schadigung des M und um sich zu bereichern.

b) Unmittelbares Ansetzen zur
Tatbestandsverwirklichung

Das unmittelbare Ansetzen zur rauberischen Erpressung konnte
hier im Auflauern liegen.

Hinweis

Die Beurteilung betrifft den Geschehensabschnitt bis
zum Heranschleichen ohne Waffe, bei dem H nunmehr
seinen Vorsatz zu einer rauberischen Erpressung aufge-
geben und sich lediglich zu einem Diebstahl entschlossen
hatte. Die Aufgabe dieses Plans stellt die nétige Zasur dar.
Es handelt sich sodann um ein Delikt anderer Qualitat.
Bei der strafrechtlichen Bewertung muss zunachst darge-
legt werden, nach welchen Kriterien sich der Ubergang
von der blofden Vorbereitung zum Beginn des Versuchs

38 Ibid., auch zur Entstehungsgeschichte.

39 Ibid.

4 Ibid.; Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB (2013), § 253 Rn. 13.

# Giinther, in: FS Rossner (2015), S. (800); Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB
(2013), § 253 Rn. 14; Sander, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 253 Rn. 15.

4 Glinther, in: FS Rossner (2015), S. 8o1.

4 Maier, in: Matt/Renzikowski, StGB (2013), § 253 Rn. 14.

4 @Glinther, in: FS Rossner (2015), S. 8o1; Kindhduser, in: Kindhdu-
ser/Neumann/Paeffgen, NK-StGB, 5. Aufl. (2017), Vor § 249 Rn. 46.
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richtet ("Versuchsformeln").45 Sodann sind die im Sach-
verhalt mitgeteilten Tatumstdnde unter die jeweiligen
Abgrenzungskriterien zu subsumieren. Diese Beurteilung
hat anhand folgender Sachverhaltsdaten zu erfolgen:
Auflauern hinter der Hausecke mit bereits ergriffener
Waffe zwecks anschliefSender Drohung; tatsachliche An-

ndherung bis zu einem relativ geringfligigen Abstand.

Das unmittelbare Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung be-
steht in einem Verhalten, welches zwar selbst noch nicht (teil-
weise) tatbestandsmaflig zu sein braucht, jedoch nach dem Ge-
samtplan des Taters so eng mit der vorgesehenen tatbestandli-
chen Ausfithrungshandlung verkniipft ist, dass es bei ungestor-
tem Tatablauf - ohne erhebliche Zdsur und ohne weitere we-
sentliche Zwischenakte - unmittelbar in die Tatbestandsver-
wirklichung einmiinden soll, so dass nach Vorstellung des Taters
das Angriffsobjekt bereits konkret gefihrdet ist.#® Beim Auflau-
ern kann ein solcher Ausfithrungsbeginn jedenfalls dann ange-
nommen werden, wenn das erwartete Opfer sich wirklich -
nicht blof nach irriger Annahme des Taters — dem Hinterhalt
derart nahert, dass es schon in den unmittelbaren Gefahrenbe-
reich der geplanten Aktivitat gelangt ist, und der Tater seine An-
griffsmittel bereits in Beziehung zum Angriffsobjekt gesetzt hat.
Dies war hier spatestens der Fall, als sich M bis auf 2 m dem
Standort des H angendhert hatte, so dass H nach seinem Plan
nur noch ganz kurzfristig zu warten brauchte, um dem M mit
der Waffe entgegenzutreten. Die im plotzlichen Stoppen und
Schuhebinden des M liegende Storung des Gesamtablaufs, hat
bei der Beurteilung aufder Betracht zu bleiben, weil es hierfiir le-
diglich auf die subjektive Vorstellung des Taters vom weiteren
Verlauf des Geschehens ankommt. H hat somit unmittelbar zur
Tat angesetzt.

c) Versuchte schwere rduberische Erpressung

(88 253, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a), b) StGB)

H konnte eine versuchte schwere rduberische Erpressung gem.
8§ 253, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1 StGB begangen haben.

Hinweise

Da es an diesem Punkt nur darum geht, ob auf der Grund-
lage eines Versuchs der rduberischen Erpressung die Vo-
raussetzungen des Qualifikationstatbestandes erfiillt
sind, ist § 250 Abs. 1 StGB selbst zweckmafligerweise wie
ein vollendetes Delikt zu priifen (vollstindig qualifizier-
ter Versuch). Bei abweichendem Vorgehen unter Befol-
gung des iiblichen Versuchsaufbaus auch beziiglich der
Qualifikation wére § 250 Abs. 1 StGB zundchst subjektiv -
vom Tatentschluss her - zu priifen und bei positivem Er-
gebnis anschlieflend auf das unmittelbare Ansetzen zur
Verwirklichung der Qualifikation einzugehen, welches
dann freilich mit der Vollendung des § 250 Abs.1 StGB
zusammenfiele (vollendetes Beisichfiihren des qualifizie-
renden Tatmittels bei der versuchten Tat).

4 Dazu: Beckemper/Cornelius, in: v. Heintschel-Heinegg, BeckOK-StGB, 36.
Edit. (2017), § 22 Rn. 31 ff.

46 Vgl. Hoffmann-Holland, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 22 Rn. 143.

47 Sander, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 250 Rn. 33.
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§ 250 Abs.1 StGB gilt nicht nur fir den (versuchten)
Raub, sondern auch fiir die (versuchte) rauberische Er-
pressung, da gem. § 255 StGB der Tater gleich einem Rau-
ber bestraft wird.

aa) Beisichfiihren einer Waffe oder eines anderen
gefdhrlichen Werkzeugs (§ 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. a) StGB)
Objektiv liegt eine Waffe vor. H hat sie auch bei der Tat, wie es
§ 250 Abs.1 Nr. 1 StGB sinngemafd verlangt, einsatzbereit mit
sich gefithrt: Fir den Tatbezug gentigt das Erreichen des Ver-
suchsstadiums.4” Doch fehlt dem H hinsichtlich der Schusswaf-
fenqualitat der erforderliche Vorsatz (vgl. 0.). Dasselbe gilt fiir
die zweite Alternative — das gefdhrliche Werkzeug. H hielt die
Waffe fiir objektiv ungefahrlich (vgl. o.).

bb) Beisichfithren eines sonstigen Werkzeugs oder
Mittels (§ 250 Abs. 1 Nr. 1lit. b) StGB)

Hinweis

Hier stellt sich das Problem der sog. Scheinwaffe in einer
besonderen Konstellation. Objektiv liegt eine zur physi-
schen Verletzung/Gefdhrdung geeignete Waffe vor, da
die Pistole tatsachlich geladen ist, so dass H die geplante
Drohung notfalls verwirklichen konnte. Subjektiv, aus
der Sicht des H, handelt es sich jedoch lediglich um ein
zur nicht realisierbaren Drohung geeignetes Werkzeug,
mit dem eine Gefdhrdung des Opfers nur vorgetduscht
werden kann (vermeintliche Scheinwaffe).

H wollte eine Scheinwaffe bei sich fithren, um damit zu drohen.
Dazu ist die Waffe auch geeignet (dass sie dariiber hinaus auch
noch geladen ist, ist unerheblich). Somit ist ein Versuch der
schweren rauberischen Erpressung gem. §§ 253, 255, 250 Abs. 1
Nr. 1lit. b) StGB anzunehmen.

d) Rechtswidrigkeit/Schuld
H handelte rechtswidrig und schuldhaft.

e) Riicktritt vom Versuch (§ 24 Abs. 1S. 1 Alt. 1 StGB)
H konnte gem. § 24 Abs. 1S. 1 Alt. 1 StGB vom Versuch zuriick-
getreten sein.

aa) Mafdgebliche Riicktrittsnorm

H hat auf die Ausfiihrung der zunéchst geplanten rauberischen
Erpressung - qualifiziert durch § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) StGB -
verzichtet und ist dazu iibergegangen, die Aktentasche mittels
einfachen Diebstahls zu entwenden. Darin kénnte ein strafbe-
freiender Riicktritt vom Versuch liegen. § 24 Abs. 1 StGB ist un-
abhingig davon anzuwenden, ob und wie B méglicherweise an
dem von H begangenen Versuch beteiligt war.4® Die spezielle Be-
stimmung tiber den Beteiligtenriicktritt (§ 24 Abs. 2 StGB) er-
fasst nach ihrem Sinn diejenigen Félle nicht, in denen der un-
mittelbar Ausfithrende das gesamte Tatgeschehen als - oder je-
denfalls wie ein - Alleintdter in der Hand hat und unabhangig
von anderen Beteiligten iiber den Abbruch oder die Weiterfiih-
rung der Tat entscheiden kann.# In solchen Fallen ist fiir diesen

48 Hoffmann-Holland, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 24 Rn. 161.
4 Vgl. Hoffmann-Holland, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 24 Rn. 161.
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Téter, auch wenn er letztlich Beteiligter sein sollte, allein § 24
Abs. 1 StGB einschldgig.5°

Hinweis

Wer bei jeder Form der Beteiligung § 24 Abs. 2 StGB fiir
einschlagig halt,> steht vor der Schwierigkeit, dass er die
Beteiligung des B - und damit die Beteiligteneigenschaft
des H - bisher noch nicht priifen konnte. Dieser Bearbei-
ter miisste dann ein Verfahren wahlen, das fiir den Fall
einer Beteiligung des B auch § 24 Abs. 2 StGB in die Riick-
trittspriifung einbezieht. Dies liefe auf eine alternative
Priifung von § 24 Abs. 1 StGB und § 24 Abs. 2 StGB hin-
aus. Die Ergebnisse konnen freilich nicht voneinander
abweichen: Wer als unmittelbar Ausfithrender die Tat
iSd. § 24 Abs. 1 S. 1 StGB nicht zur Vollendung kommen
lasst, indem er zB. die weitere Ausfithrung freiwillig auf-
gibt, verhindert damit zugleich die Vollendung gem. § 24
Abs. 2 StGB.

bb) Kein Fehlschlag

Ein Fehlschlag wiirde den Ricktritt des H ausschliefen.5>> H
hétte seine Tat, so wie sie urspriinglich geplant war, ohne weite-
res noch ausfithren konnen, wenn er einen Augenblick abgewar-
tet hatte, bis M die Aktentasche wieder in die Hand nahm. Der
Versuch war daher nicht fehlgeschlagen.

cc) Beendeter/Unbeendeter Versuch

H befand sich, als er seinen Plan anderte, noch im Stadium des
unbeendeten Versuchs, weil zur Herbeifiihrung des Erpres-
sungserfolgs objektiv wie subjektiv noch weiteres eigenes Han-
deln (Drohung mit der Waffe, Entgegennahme der Beute) erfor-
derlich war. Somit bestimmen sich die Anforderungen an den
Riicktritt nach § 24 Abs. 1S. 1 Alt. 1 StGB.5

dd) Freiwilligkeit

Fir den strafbefreienden Riicktritt vom unbeendeten Versuch
verlangt das Gesetz in § 24 Abs. 1S. 1 Alt. 1 StGB, dass der Téter
freiwillig die weitere Ausfithrung der Tat aufgibt. H hat die zu-
ndchst vorgesehene schwere rduberische Erpressung nicht aus-
gefithrt, sondern ist unter Verzicht auf den Einsatz der qualifi-
zierten Drohung zu einer anderen Tat tibergegangen, namlich
zu einem einfachen Diebstahl. Diesen Wechsel der Taten voll-
zog er zugleich aus einem autonomen, selbstbestimmten Motiv,
ohne relevanten dufderen oder inneren Handlungszwang, um die
giinstige Wendung der Ereignisse auszunutzen.>* H handelte in-
sofern freiwillig.

ee) Teilriicktritt bei Deliktswechsel
Bedenken gegen einen strafbefreienden Ricktritt ergeben sich
allerdings daraus, dass H nicht seinen gesamten Tatplan und

5 Ibid.

5t So beispielsweise Beckemper/Cornelius, in: v. Heintschel-Heinegg,
BeckOK-StGB, 36. Edit. (2017), § 24 Rn. 6o0.

52 Dazu: Rengier, Strafrecht AT, 9. Aufl. (2017), § 37 Rn. 15 ff.

53 Dazu: Ibid. Rn. 30 ff.

5t Zu den Voraussetzungen der Freiwilligkeit vgl. beispielsweise: Ibid. Rn. g1
ff.

55 So beispielsweise BGH NStZ 1984, 216.
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insbesondere nicht sein Tatziel aufgegeben hat und nicht voll-
stindig in die Legalitdt zuriickgekehrt ist, er vielmehr seinen
Plan leicht abgedndert erhielt.

Die Losung hangt davon ab, wie die Identitdt der Tat im Zusam-
menhang des § 24 Abs.1 StGB genauer zu verstehen ist. Be-
stimmt man sie — auch bei rdumlich-zeitlicher Handlungseinheit
- streng materiell-rechtlich als Tatbestandsidentitdt, so hat Him
vorliegenden Fall die weitere Ausfithrung der bisher versuchten
Tat (Raub/rduberische Erpressung) aufgegeben und ist zu einer
anderen Tat (Diebstahl) tibergegangen. Dies gilt nicht nur dann,
wenn man vom Versuch einer rauberischen Erpressung ausgeht:
auch der Raub ist im Verhaltnis zu dem darin enthaltenen Dieb-
stahl eine materiell-rechtlich andere Tat. Teilweise wird die
Moglichkeit eines Teilriicktritts in diesen Fallen verneint:> Es
geniige, wenn das Qualifikationsmerkmal zu irgendeinem Zeit-
punkt des Tatherganges gegeben sei.5® Gegen diese formal argu-
mentierende Auffassung sprechen jedoch pragmatische Griinde
des Opfer- und Rechtsgiiterschutzes: Solange das Gefahrdungs-
potential des Qualifikationsmerkmals nicht entfaltet ist, er-
scheint die Anwendbarkeit des § 24 Abs.1 StGB sachgemaf3.5”
Nach dieser aus Opferschutzgesichtspunkten hier gefolgten Be-
trachtungsweise spricht jedenfalls bei Qualifikationen, die nur
das Mitfiihren eines Gegenstandes verlangen nichts gegen einen
Riicktritt.>® Somit ist H gem. strafbefreiend § 24 Abs.1S. 1 Alt. 1
StGB vom Versuch der schweren rauberischen Erpressung zu-
riickgetreten.

Hinweis

In diesem Problemfeld kénnen die Griinde fiir die Ver-
suchsstrafbarkeit zur Losung fruchtbar gemacht werden
und argumentiert werden, die Losung ist zweitrangig.

f) Ergebnis
H hat sich somit nicht gem. §§ 253 Abs. 1, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1lit.
b), 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

2. Versuchter Betrug (§§ 263 Abs. 1, 2, 22, 23 Abs. 1 StGB)
H konnte sich aber gem. §§ 263 Abs. 1, 2, 22, 23 Abs. 1 StGB straf-
bar gemacht haben. Der versuchte Betrug ist gem. § 263 II StGB
strafbar. Die Tat ist unvollendet. H hatte Tatentschluss, den B
dariiber zu tduschen, dass er eine schussbereite Waffe habe.
Dariiber sollte B entsprechend irren.

Hinweis

Wendet man das Betrugsschema starr an, so kénnen die
angesprochenen Priifungspunkte bejaht werden. Aller-
dings ist fraglich, ob der Tauschungsvorsatz im Sinne ei-
ner betriigerischen Tduschung und nicht einer erpresse-

56 BGH NStZ 1984, 216 (217); wohl zustimmend Beckemper/Cornelius, in: v.
Heintschel-Heinegg, BeckOK-StGB, 36. Edit. (2017), § 24 Rn. 8o.

57 Beckemper/Cornelius, in: v. Heintschel-Heinegg, BeckOK-StGB, 36. Edit.
(2017), § 24 Rn. 81; Zaczyk, NStZ 1984, 216 (217); vgl. Eser/Bosch, in:
Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 24 Rn. 3.

58 Beckemper/Cornelius, in: v. Heintschel-Heinegg, BeckOK-StGB, 36. Edit.
(2017), § 24 Rn. 81.
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rischen zu werten ist. Letztendlich scheitert der ver-
suchte Betrug aber jedenfalls am Riicktritt § 24 Abs.1S.1
Alt. 1 StGB (vgl. oben).

H hat sich somit nicht wegen versuchten Betrugs gem. §§ 263
Abs. 1, 2, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

3. Sonstige beim Auflauern verwirklichte Delikte

und Konkurrenzen

Vom Notigungsversuch gem. §§ 240 Abs. 1, 3, 22, 23 Abs. 1 StGB
ist H ebenfalls strafbefreiend zuriickgetreten. Beziiglich der ge-
planten Bedrohung (§ 241 Abs. 1 StGB) ist zu beachten, dass hier
der Versuch nicht unter Strafe gestellt ist.

Hinweise

Geht man mit der wohl herrschenden Auffassung in der
Literatur von einem schweren Raubversuch aus, sind ein
Notigungsversuch (§§ 240 Abs. 1, 3, 22, 23 Abs.1 StGB)
und ein Diebstahlsversuch (§§ 242 Abs. 1, 2, 22, 23 Abs. 1
StGB) substantiell enthalten. Vom Nétigungsversuch ist
H ebenfalls strafbefreiend zuriickgetreten. Verneint man
den Riicktritt, so wird der Notigungsversuch kraft Spezi-
alitdit vom Versuch des Raubes verdrangt. Hinsichtlich
des im Raubversuch enthaltenen versuchten Diebstahls
liegt wegen insoweit fehlenden Deliktswechsels streng
genommen kein Ricktritt vor. Doch geht der anfingliche
Diebstahlsversuch im anschlieffend handlungseinheit-
lich vollendeten Diebstahl auf.

Die Priifung der Geiselnahmedelikte (8§ 239a, 239b StGB), die
hier unter dem Gesichtspunkt eines Versuchs des Sich-Bemach-
tigens in Frage kommen, ist in der Aufgabenstellung ausgeklam-
mert worden.

4. Ergebnis beziiglich des Auflauerns hinter der
Hausecke

H hat sich somit wegen des Auflauerns hinter der Hausecke
nicht strafbar gemacht.

II1. Vorbereitung des Geschehens: Angebot der
Geldbeschaffung und Entwendung der Waffe

Hinweis

Aufbautechnisch wird hier ein Tatkomplex gebildet. Die
Vorbereitungshandlungen werden nach dem eigentli-
chen Erpressungsgeschehen gepriift, da sie qualitativ we-
niger schwer wiegen. Es ist aber selbstverstandlich auch
zuldssig alle Delikte in ihrer zeitlichen Reihenfolge zu
priifen.

1. Das Angebot der Geldbeschaffung an B

(§ 30 Abs. 2 StGB)

Indem B dem H erzahlte, wie er das Geld beschaffen wiirde,
konnte er sich wegen des Versuchs der Beteiligung an einem
Raub strafbar gemacht haben.

59 Beckemper/Cornelius, in: v. Heintschel-Heinegg, BeckOK-StGB, 36. Edit.
(2017), § 30 Rn. 11

% BGHSt 14, 378 (380); Beckemper/Cornelius, in: v. Heintschel-Heinegg,
BeckOK-StGB, 36. Edit. (2017), § 30 Rn. 14.
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In Betracht kommt vorliegend ein Sich-Bereit-Erklaren gem.
§ 30 Abs. 2 Var. 1 StGB. Dazu geniigt nicht jede beliebige Erkla-
rung der Bereitwilligkeit zur Verbrechensbegehung: Ein Sich-
Bereiterkldren zu einem Verbrechen liegt vor, wenn der Tater
vorbehaltlos seine Bereitschaft zur Begehung eines Verbrechens
einem anderen gegeniiber mitteilt.> H hat dem B zunachst von
seinem Plan berichtet, das Geld durch einen Raub mit Gewalt-
anwendung durch Niederschlagen des M zu beschaffen. In die-
sem Bericht liegt ein Sich-Bereit-Erkldren zur Begehung eines
Verbrechens gem. § 30 Abs. 2 Var. 1 StGB.

Anschlieffend hat H - auf den Rat des B hin - seine Bereitschafts-
erklarung in der Weise geandert, dass er nunmehr die Begehung
eines anderen Delikts zusicherte. Dies ist ebenfalls ein Sich-Be-
reit-Erkldren. Beide Bereitschaftserklarungen diirften trotz ihrer
auflerlichen Verschiedenheit als Einheit zu sehen sein, so dass
fiir die strafrechtliche Bewertung die letzte Erklarung mafige-
bend ist, in der die konspirative Bindung, die § 30 Abs. 2 StGB
ponalisieren will, ihre endgiiltige Gestalt erhalten hat.

Jedoch konnte H - der von dem Versuch des Delikts, auf das sich
seine Bereitschaftserklarung bezog, strafbefreiend zuriickgetre-
ten ist — auch vom Versuch der Beteiligung gem. § 31 Abs. 1 Nr. 2
StGB zuriickgetreten sein. Nach dem Wortlaut dieser Norm
ware H nicht vom Versuch der Beteiligung zuriickgetreten. Da
jedoch § 30 Abs. 2 StGB als Vorbereitungsdelikt gegeniiber dem
anschlieflend ausgefiihrten Verbrechensversuch subsididr ist,
soll diese Subsidiaritat beim Riicktritt vom Versuch erhalten
bleiben:% Die strafbefreiende Wirkung des Versuchsriicktritts
erstreckt sich deshalb auch auf die Vorbereitung im Sinne des
§ 30 Abs. 2 StGB.% Der Riicktritt vom Versuch kdme dem Tater
sonst praktisch nicht zugute. Somit ist ein Riicktritt des H zu
bejahen.

Hinweis

Wer den Riicktritt vom Versuch der rauberischen Erpres-
sung verneint, gelangt zu dem Ergebnis, dass § 30 Abs. 2
StGB durch den strafbaren Versuch verdrangt wird (Sub-
sidiaritat).%> Bewertet man die beiden Bereitschaftserkla-
rungen nicht als Einheit, sondern behandelt sie selbstian-
dig, so kann beziiglich der ersten Erklarung argumentiert
werden, dass H insoweit nach § 31 Abs. 1 Nr. 2 StGB zu-
riickgetreten ist, weil er das zundchst ins Auge gefasste
Vorhaben aufgegeben hat. Wer den Deliktswechsel in
diesem Punkt nicht fiir ausreichend halt, weil lediglich
eine Umgestaltung der urspriinglich geplanten Tat vor-
liege, wird jedoch deshalb den spdteren Riicktritt auch
auf die erste Bereitschaftserkldrung erstrecken miissen.

Eine Strafbarkeit wegen des Versuchs der Beteiligung kommt
daher nicht in Betracht.

© Heine/WeifSer, in: Schonke/Schroder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 30 Rn. 40;
Joecks, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 30 Rn. 76.

%2 Vgl. Heine/WeifSer, in: Schonke/Schréder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 30 Rn.
38.
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2. Die Entwendung der Waffe bei S (§ 242 Abs. 1 StGB)

H hat die Pistole aus dem Gewahrsamsbereich (Wohnung) des
S vorsatzlich weggenommen (Bruch fremden und Begriindung
neuen, nicht notwendig tatereigenen Gewahrsams)®%.

H miisste subjektiv mit Zueignungsabsicht gehandelt haben.
Diese setzt sich aus einer wenigstens voriibergehende Aneig-
nungsabsicht (direkter Vorsatz) und ein dauerhafter Enteig-
nungsvorsatz (dolus eventualis) zusammen.® H hatte den Wil-
len, die Waffe nach Benutzung spater wieder zuriickzulegen und
damit keinen Vorsatz zur dauernden Enteignung des S. Mangels
Zueignungsabsicht scheidet eine Strafbarkeit wegen Diebstahls
aus.

3. Ergebnis beziiglich der Vorbereitungshandlungen
H hat sich weder wegen des Angebots der Geldbeschaffung,
noch durch die Entwendung der Waffe strafbar gemacht.

IV. Die Suche nach der Aktentasche

(88 246 Abs. 1, 2, 22, 23 Abs. 1 StGB)

Indem sich H auf die Suche nach der Aktentasche machte,
konnte er sich wegen versuchter Unterschlagung gem. §§ 246
Abs. 1, 2, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

1. Fehlende Vollendung

Die Unterschlagung ist jedenfalls deshalb nicht vollendet, weil
sich die Sache im Handlungszeitpunkt gar nicht mehr im Ge-
wahrsam des H befand.

Hinweis

Man kann das Fehlen der Vollendung auch damit begriin-
den, dass eine tatsdchliche Aneignung des Gegenstandes
nicht gelungen ist, weil der Gegenstand als reales Zueig-
nungsobjekt im Tatzeitpunkt nicht mehr vorhanden war.
Bei dieser Betrachtung wiirde allerdings fiir die Zueig-
nung iSd. § 246 StGB mehr verlangt als die tiblicherweise
nur geforderte Manifestation eines Zueignungswillens,
der sich auf eine bestimmte Sache bezieht.

2. Tatentschluss

H miisste zudem Tatentschluss zur Begehung des § 246 Abs. 1
StGB gehabt haben. Nach der (irrigen) Vorstellung des H befand
sich die Aktentasche noch in dem allein ihm bekannten Versteck
und damit in seinem - gelockerten - Gewahrsam (Vorsatz be-
ziiglich des Gewahrsamserfordernisses). Hinsichtlich dieser ver-
meintlich im eigenen Gewahrsam befindlichen Sache hatte H
Zueignungswillen. Problematisch ist jedoch, dass H bereits zu-
vor mit Zueignungswillen gehandelt hat. Die Zueignungsabsicht
konnte somit nur dann bejaht werden, wenn eine Zweitzueig-
nung tatbestandlich méglich ist, d.h. eine erneute Zueignung
nach einem zuvor bereits mit Zueignungswillen begangenen De-
likt. Der Tatbestand des § 246 StGB erfasst jedoch lediglich die

% BGH NStZ 1988, 270 (271); Eser/Bosch, in: Schénke/Schroder, StGB, 29.
Aufl. (2014), § 242 Rn. 22; Lackner/Kiihl, 28. Aufl. (2014), § 242 Rn. 8; Ren-
gier, Strafrecht BT I, 19. Aufl. (2017), § 2 Rn. 22; Schmitz, in: MiiKo-StGB, 3.
Aufl. (2017), § 242 Rn. 49.

%4 Fischer, StGB, 64. Aufl. (2017), § 242 Rn. 33a; Rengier, Strafrecht BT [, 19.
Aufl. (2017), § 2 Rn. 8g.

% BGHSt 14, 38 (43 f.); Kindhduser, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, NK-
StGB, 5. Aufl. (2017), § 246 Rn. 37; aA. (Konkurrenzlésung): Wittig, in: v.
Heintschel-Heinegg, BeckOK-StGB, 36. Edit. (2017), § 246 Rn. 8.
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erstmalige Betdtigung des Zueignungswillens, die Begriindung
der eigentiimerdhnlichen Herrschaftsposition durch den Tater,
wahrend spdtere Betdtigungen in Ausiibung und Fortsetzung
der angemafiten Eigentiimerstellung nicht mehr tatbestands-
mafig seien kénnen.% Dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut
der Norm: Die blofSe Ausnutzung der Herrschaftsstellung stellt
keine Zueignung dar.®® Dies muss konsequenterweise auch fiir
den Versuch der Unterschlagung gelten.

Hinweis

Nach der Gegenauffassung, die eine Wiederholbarkeit
der Zueignung tatbestandlich zuldsst, kann sodann auch
das unmittelbare Ansetzen - spdtestens mit der Suche
nach der Beute im Gebiisch - bejaht werden: H manifes-
tierte seinen Zueignungswillen objektiv erkennbar bzw.
leitete nach seiner Vorstellung die tatsichliche Zueig-
nung unmittelbar ein. Danach ware ein untauglicher Ver-
such einer Unterschlagung in Form des Versuchs am un-
tauglichen Objekt gegeben. Diese mitbestrafte Nachtat
wiirde jedoch gegeniiber dem vorangegangenen Eigen-
tums- bzw. Vermogensdelikt auf der Ebene der Geset-
zeskonkurrenz zuriicktreten.5?

3. Ergebnis

H hat sich nicht gem. §§ 246 Abs. 1, 2, 22, 23 Abs. 1 StGB strafbar
gemacht.

B) Strafbarkeit des B

I. Die Beteiligung am Versuchsdelikt des H

Hinweis

H hat eine versuchte schwere rauberische Erpressung be-
gangen (s.0.). An diesem Versuchsdelikt konnte B in un-
terschiedlicher Weise beteiligt sein: Als Mittdter, Anstif-
ter oder Gehilfe.

1. Versuchte schwere rduberische Erpressung in
Mittaterschaft (§§ 253 Abs. 1, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1, 22, 23
Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB)

B konnte sich wegen versuchter schwerer rdauberischer Erpres-
sung in Mittdterschaft gem. §§ 253 Abs. 1, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1,
22, 23 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht haben.

Ein Versuch von Mittdtern setzt zundchst einen gemeinsamen
Tatentschluss zur Deliktsbegehung voraus, der darauf gerichtet
ist, den Tatbestand gemeinschaftlich zu verwirklichen.® Sein In-
halt besteht darin, dass jeder Beteiligte einen wesentlichen Tat-
beitrag leisten soll, der so gewichtig ist, dass er die titerschaftli-
che Verantwortung fiir das Deliktsganze begriindet.® Hier war
vorgesehen, dass H den Raub unmittelbar allein ausfithren

% BGHSt 14, 38 (43).

7 Dazu: Wittig, in: v. Heintschel-Heinegg, BeckOK-StGB, 36. Edit. (2017),
§ 246 Rn. 8.

% Kudlich, in: v. Heintschel-Heinegg, BeckOK-StGB, 36. Edit. (2017), § 25 Rn.
43.

69 Ibid. Rn. 45.
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sollte. Der in der Tatplanung iibernommene Beitrag des B be-
stand lediglich in dem Rat, die von H ohnehin geplante Tat in
anderer Weise - Waffendrohung, Aushdndigung statt unmittel-
barem Zugriff mit Gewalt - durchzufiihren. An den fiir eine Mit-
taterschaft notwendigen Tatbeitrag werden unterschiedliche
Anforderungen gestellt. Verlangt man mit einer strengen An-
sicht? einen Tatbeitrag im Ausfithrungsstadium, also nicht nur
in der Vorbereitungsphase, so reicht der Beitrag des B ohnehin
nicht aus. Aber auch dann, wenn man mit der Rechtsprechung”
und der im Schrifttum {iberwiegenden Auffassung? vorberei-
tende Beitrage im Planungsstadium geniigen lasst, diirfte der
Beitrag des B keine mittiterschaftliche Leistung darstellen: Sie
erschopfte sich darin, dass B den Rat gab, die von H bereits in
den Einzelheiten konkret geplante Tat durch eine relativ gering-
fligige Abweichung im Vorgehen zu modifizieren. Uber diese
rein geistige Mitwirkung ging der Tatbeitrag des B nicht hinaus;
nicht einmal an der weiteren Vorbereitung (Besorgen der Waffe)
war B noch unmittelbar beteiligt.

Hinweis

Zur Mittaterschaft konnte man deshalb allenfalls gelan-
gen, wenn man von einer extrem subjektiven Taterlehre
aus einen Taterwillen (animus auctoris) fiir ausreichend
halt, der hier auf das erhebliche Eigeninteresse des B an
der Geldbeschaffung gestiitzt werden konnte.

Wer mit dieser Ansicht einen gemeinschaftlichen Tatent-
schluss annimmt, kann das unmittelbare Ansetzen auf
der Grundlage der herrschenden Gesamtlosung7+ damit
begriinden, dass H als Mittdter mit der Ausfithrung be-
gonnen und so die gemeinsame Tat in das Versuchssta-
dium gefiihrt hat. Nach der Einzellgsung? ware demge-
geniiber darauf abzustellen, ob auch B mit seinem eige-
nen Tatbeitrag zur Verwirklichung des Tatbestandes un-
mittelbar angesetzt hat. Da B seinen Beitrag im Vorberei-
tungsstadium bereits vollstindig erbracht hat, misste
dies angenommen werden. Das zeigt, dass die Einzell6-
sung nur mit einer Mittdterschaftslehre harmoniert, die
einen Tatbeitrag im Ausfithrungsstadium fordert und auf
ihn auch das unmittelbare Ansetzen des einzelnen Mitta-
ters bezieht.”®

Im Ergebnis hat sich B daher nicht wegen versuchter raube-
rischer Erpressung in Mittdterschaft gem. §§ 253 Abs. 1, 255,
250 Abs. 1Nr. 1, 22, 23 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht.

70 So beispielsweise Roxin, Strafrecht AT II (2003), § 25 Rn. 198 ff.

7 BGHSt 37, 289 (292); BGH NStZ-RR 2016, 334 (335).

72 Beispielsweise Heine/ WeifSer, in: Schonke/Schréder, StGB, 29. Aufl. (2014),
§ 25 Rn. 67; Joecks, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 25 Rn. 203.

7 So beispielsweise RGSt 2, 160, (163).

74 Beckemper/Cornelius, in: v. Heintschel-Heinegg, BeckOK-StGB, 36. Edit.
(2017), § 25 Rn. 54; Joecks, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 25 Rn. 267 f.

75 Roxin, Strafrecht AT II (2003), § 29 Rn. 297 ff.

76 Vgl. Joecks, in: MiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 25 Rn. 268.

77 Lackner/Kiihl, 28. Aufl. (2014), § 26 Rn. 7.
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2. Anstiftung zur versuchten schweren rauberischen
Erpressung (§8§ 253 Abs. 1, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1, 22, 23

Abs. 1, 26 StGB)

B konnte sich wegen Anstiftung zur versuchten schweren rau-
berischen Erpressung gem. §§ 253 Abs. 1, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1, 22,
23 Abs. 1, 26 StGB strafbar gemacht haben. Dazu miissten objek-
tiv eine vorsatzliche rechtswidrige Haupttat sowie eine Anstif-
terhandlung vorliegen.

Als vorsatzliche rechtswidrige Haupttat im Sinne des § 26 StGB
geniigt der mit Strafe bedrohte Versuch des Haupttaters.”” Ein
solcher ist vorliegend gegeben.

a) Umstiftung

B hat den zum Raub (§ 249 StGB) schon entschlossenen H um-
gestimmt, ein anderes Delikt (§§ 253, 255 StGB) zu begehen. Zu
einer rauberischen Erpressung war H nicht von vornherein ent-
schlossen. Diese Umstiftung zu einer anderen Tat konnte ein Be-
stimmen im Sinne des § 26 StGB darstellen.”® Begrifflich liegt bei
einer solchen Umstimmung ein Bestimmen zur - hier nur ver-
suchten - Tat vor. Andererseits sind Raub und rduberische Er-
pressung gleichwertige Delikte, die nur in ihrer Ausfithrungsart
relativ geringfiigig voneinander abweichen.” Zudem ist mit der
Ansicht der Rechtsprechung (dazu oben) davon auszugehen,
dass Raub lex specialis ist zur rduberischen Erpressung. Damit
muss eine Umstiftung ausscheiden.

Hinweis

Geht man von einem Raubversuch des H aus, so hat B den
H zu diesem schon nicht als Anstifter bestimmt, weil H
ohnedies fest entschlossen war, einen Raub zu begehen,
wenngleich auf andere Weise (mit Gewalt). Bei der Auf-
forderung lediglich Details zu verdndern, muss eine An-
stiftung ausscheiden.®®

H hat sich durch die Umstiftung somit nicht wegen Anstif-
tung zur versuchten rduberischen Erpressung gem. §§ 253
Abs. 1, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1, 22, 23 Abs. 1, 26 StGB strafbar ge-
macht.

b) Aufstiftung

H hat bei seinem Versuch der rauberischen Erpressung jedoch
die Qualifikation des § 250 Abs. 1 Nr. 1 lit. b) StGB verwirklicht
(s.0.). B konnte den zum Grunddelikt (§§ 253, 255 StGB) schon
fest entschlossenen Haupttiter H dazu bestimmt haben, dieses
Delikt in qualifizierter Form zu begehen. Eine Aufstiftung zur
Qualifikation kann als Anstiftung zu einer neuen Tat angesehen
werden:® Der Aufstiftende veranlasst den Haupttiter zu einer
qualifizierten Tat, die im Verhéltnis zum Grunddelikt nicht nur

78 Dafiir: Heine/WeifSer, in: Schonke/Schréder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 26
Rn. 8; Kudlich, in: v. Heintschel-Heinegg, BeckOK-StGB, 36. Edit. (2017),
§ 26 Rn. 18.2.

7 In anderem Zusammenhang: BGHSt 5, 280 (281); Eser/Hecker, in:
Schonke/Schréder, 29. Aufl. (2014), § 1 Rn. 70.

8o Heine/ WeifSer, in: Schonke/Schréder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 26 Rn. 8.

8 Ausfiihrlich zu diesem Problem: Heine/Weifer, in: Schonke/Schréder,
StGB, 29. Aufl. (2014), § 26 Rn. 9; Kudlich, in: v. Heintschel-Heinegg,
BeckOK-StGB, 36. Edit. (2017), § 26 Rn. 16 f.; Roxin, Strafrecht AT II (2003),
§ 26 Rn. 102 ff.

90




J8E | Jura Studium & Fxamen Ausgabe 2 | 2018

ein isolierbares Unrechtsplus enthilt, sondern eine qualitativ
neue Einheit mit erh6htem Unwertgehalt darstellt.

Hinweise

Sollte die Anstiftung zum Versuch der schweren rauberi-
schen Erpressung verneint werden, kommt Beihilfe zur
versuchten schweren rduberischen Erpressung gem.
88§ 253 Abs. 1, 255, 250 Abs. 1Nr. 1, 22, 23 Abs. 1, 27 StGB in
Betracht. Die von B bewirkte Anderung des Vorgehens
lasst sich der psychischen Beihilfe - in Form sog. techni-
scher Rathilfe® - zuordnen. An dem erforderlichen Zu-
sammenhang?® zwischen Hilfshandlung und Haupttat
diirften im Ubrigen keine Zweifel bestehen: H hat den
von B gegebenen Rat, der eine leichtere Durchfiihrung
des Vorhabens versprach, angenommen und bei seinem
konkreten Vorgehen befolgt, so dass nicht nur ein straf-
loser Hilfeleistungsversuch vorliegt. Der auch auf Vollen-
dung der Haupttat gerichtete (doppelte) Gehilfenvor-
satz% ist bei B gegeben.

c) Ergebnis

Hs strafbefreiender Riicktritt vom Versuch kommt dem B nicht
zugute, weil es sich um einen personlichen Strafaufhebungs-
grund handelt, der nur bei dem selbst Zuriicktretenden zu be-
riicksichtigen ist (§ 28 Abs. 2 StGB). B hat sich daher wegen An-
stiftung zur versuchten schweren rduberischen Erpressung gem.
88§ 253 Abs. 1, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1, 22, 23 Abs. 1, 26 StGB strafbar
gemacht.

II. Die Anstiftung/Beihilfe zum Diebstahl des H

(88 242, 26 bzw. 277 StGB)

An dem von H schliefilich ausgefiihrten vollendeten Diebstahl
(vorsdtzliche rechtswidrige Haupttat) ist B ersichtlich in keiner
Form mehr beteiligt. Zur Entwendung der Aktentasche war H
ohnehin entschlossen (omnimodo facturus). Der Rat des B zu
einem anderen Vorgehen als urspriinglich geplant (Waffendro-
hung, Zwang zur Aushdndigung) hat sich in dem von H ausge-
fithrten einfachen Diebstahl in keiner Weise mehr ausgewirkt.
Fiir eine psychische Beihilfe in Form einer Bestdarkung des Ta-
tentschlusses durch das Gesprach mit H bietet der Sachverhalt
keine hinreichenden Anhaltspunkte. B hat sich somit nicht we-
gen Anstiftung oder Beihilfe zum Diebstahl des H strafbar ge-
macht.

ITI. Die vorbereitende Beteiligung (§ 30 Abs. 2 StGB)
Das Verhalten des B kdnnte einen Versuch der Beteiligung gem.
§ 30 StGB darstellen.

Verabredung zu einem Verbrechen scheidet mangels mittater-
schaftlicher Vereinbarung (s.0.) aus. In Betracht kommt jedoch
gem. § 30 Abs. 2 Var. 2 StGB die Annahme des Erbietens, d.h.

82 BGHSt 19, 339 (340 f.); Roxin, Strafrecht AT II (2003), § 26 Rn. 104 ff.

8 Zu dieser Form der Beihilfe: Joecks, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 27 Rn.
7f.

84 Dazu: Heine/ WeifSer, in: Schonke/Schréder, StGB, 29. Aufl. (2014), § 27 Rn.
3 ff.; Kudlich, in: v. Heintschel-Heinegg, BeckOK-StGB, 36. Edit. (2017), § 27
Rn. 4 ff.

85 Dazu: Joecks, in: MiiKo-StGB, 3. Aufl. (2017), § 27 Rn. o5 ff.

86 Dazu: Ibid., § 30 Rn. 51.
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des von H gemachten Angebots, eine (schwere) rduberische Er-
pressung zu begehen. Teilweise wird fiir ein Erbieten einschrin-
kend vorausgesetzt, dass der Anbietende die Tatbegehung von
der Annahme seines Angebots geradezu abhangig macht, also
nicht bereits dazu entschlossen ist, das Delikt unabhangig von
der Zustimmung des Adressaten zu begehen.®® Nach dieser Auf-
fassung ware § 30 Abs. 2 StGB hier schon tatbestandlich ausge-
schlossen. In jedem Fall ist die Vorschrift jedoch gegeniiber dem
Versuch des geplanten Verbrechens subsididr, was auch fiir die
Beteiligung an diesem Versuch gilt.®” Danach verdrangt die
Strafbarkeit des B wegen Anstiftung zur versuchten schweren
rduberischen Erpressung das Vorbereitungsdelikt des § 30
Abs. 2 StGB.

C) Gesamtergebnis

H hat sich wegen Diebstahls gem. § 242 Abs. 1 StGB strafbar ge-
macht. B ist strafbar wegen Anstiftung zur versuchten schweren
rauberischen Erpressung gem. §§ 253 Abs. 1, 255, 250 Abs. 1 Nr.
1, 22, 23 Abs. 1, 26 StGB.

Aufgabe 2

1. Erscheinen vor der Polizei/Staatsanwaltschaft

Eine gesetzliche Pflicht, der Ladung eines Polizeibeamten Folge
zu leisten, ist nicht normiert. Eine solche ware aber erforderlich,
da nach dem Vorbehalt des Gesetzes ein Eingriff in ein Grund-
recht (hier Art. 2 GG) einer gesetzlichen Grundlage bedarf. Diese
ist erst bei der Ladung durch die Staatsanwaltschaft gegeben
(§ 163a Abs. 3 S. 1 StPO). Im Umkehrschluss ergibt sich keine
Pflicht zum Erscheinen vor der Polizei.®¥ T muss der Aufforde-
rung des Kriminalbeamten daher nicht Folge leisten und somit
nicht bei der Polizei erscheinen.

Gem. § 163a Abs. 3 S. 1 StPO ist der Beschuldigte, wenn er von
der Staatsanwaltschaft zur Beschuldigtenvernehmung aufgefor-
dert wird, zum Erscheinen verpflichtet.®9 Dies kann durch eine
Vorfithrung erzwungen werden, wenn der Beschuldigte zuvor
schriftlich geladen wurde (§ 133 StPO).%°

2. Erste Vernehmung durch Beamte des Polizeidienstes
bzw. durch die Staatsanwaltschaft

Fiir die erste Vernehmung des Beschuldigten durch Beamte des
Polizeidienstes gilt § 163a Abs. 4 StPO. Dem Beschuldigten ist
gem. § 163a Abs. 4 S. 1 StPO zundchst zu eroffnen, welche Tat
ihm zur Last gelegt wird. Der weitere Inhalt der Hinweispflich-
ten ergibt sich kraft der Verweisung in § 163a Abs. 4 S. 2 StPO
aus § 136 Abs. 1 StPO mit Ausnahme des Satzes 1, der fiir die rich-
terliche Vernehmung auch den Hinweis auf die in Betracht kom-
menden Strafvorschriften (rechtliche Belehrung) zur Pflicht
macht. Die Pflichten aus § 136 Abs. 1 StPO sind etwa der Hinweis
auf das Recht zu schweigen, einen Verteidiger heranzuziehen,
auf das Recht Beweise zu beantragen sowie in geeigneten Fallen
auf den Téter-Opfer-Ausgleich.

87 Ibid., § 30 Rn. 73.

88 Schuhr, in: MiiKo-StPO (2016), § 133 Rn. 6; vgl. Kélbel, in: MiKo-StPO
(2016), § 163a Rn. 24.

89 Griesbaum, in: KK-StPO, 7. Aufl. (2013), § 163a Rn. 15; von Hdfen, in: Graf,
BeckOK-StPO, 28. Edit. (2017), § 163a Rn. 20.

9° Griesbaum, in: KK-StPO, 7. Aufl. (2013), § 163a Rn. 15, 18; von Hdfen, in:
Graf, BeckOK-StPO, 28. Edit. (2017), § 163a Rn. 20; Kélbel, in: MiiKo-StPO
(2016), § 163a Rn. 26.
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Bei der Vernehmung durch den Staatsanwalt ist dagegen, wie
sich aus § 163a Abs. 3 S. 2 StPO ergibt, § 136 Abs. 1 StPO mit sei-
nem vollen Inhalt anzuwenden, ohne die fiir die Polizei vorgese-
hene Ausnahme in § 163a Abs. 4 S. 2 StPO (Entbehrlichkeit der
rechtlichen Belehrung). Die Hinweispflichten des Staatsanwalts
sind also mit denen des Richters identisch.

» Inhaltsverzeichnis
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KLAUSUR - ZIVILRECHT

ORR Dr. Michael Hippeli, LL.M., MBA (MDX)"

,Selbststigmatisierung eines Mieters®
Fortgeschrittenenklausur

Sachverhalt

Ulrike Unheil (U) studiert seit 17 Semestern an der Johann Wolf-
gang Goethe-Universitdt in Frankfurt am Main Politologie, So-
ziologie sowie Kulturanthropologie/Europdische Ethnologie. Thr
ist nattirlich klar, warum es bislang noch nicht mit dem Ab-
schluss geklappt hat. Das kapitalistisch-chauvinistische System
der zunehmend neofaschistischen BRD diskriminiere Leute wie
sie, die sich fiir soziale Themen und Gendergerechtigkeit einset-
zen. Natiirlich schlage sich dies sowohl in der Benotung als auch
bei den BAf6G-Leistungen nieder. #meetoo sei auch an der Uni
ein Thema, mannliche Machoprofessoren wiirden ihr selbstre-
dend aus Prinzip keine guten Noten geben. Dabei seien ihre letz-
ten Seminararbeiten zu den Themen ,Freiheit, Freizeit, Freibier
- bedingungsloses Grundeinkommen jetzt“, ,Kein Mensch ist il-
legal - internationale Solidaritat kennt keine Obergrenze®, ,Ras-
sismus, Antisemitismus, Sexismus und Homophobie im Schwei-
nesystem stoppen - der neue Weg zum Marxismus“ wegwei-
send, man habe ihr Potenzial nur nicht erkennen wollen. Das
BAf6G misse in der jetzigen Form auch als menschenverach-
tend angesehen werden. Denn der Terminus Regelstudienzeit
lasse v6llig unbeachtet, dass es wichtigeres gibt als ein schnelles
Studium. Mit ihrem Einsatz gegen Xenophobie, Genderdiskri-
minierung und Ausbeutung leiste sie schliefdlich einen wichti-
gen gesellschaftlichen Beitrag.

L engagiert sich auch aktiv in der Hochschul- und Kommunal-
politik. Einerseits innerhalb der Links-Marxistischen-Feminis-
mus-Liga (LMFL), fiir die sie im Studierendenparlament der Uni
vertreten ist. Andererseits fiir die Partei Linke Arbeitsfront
Deutschlands (LAD), eine Kleinpartei, die auch im Frankfurter
Stadtparlament Romer vertreten ist und dort mit Stéraktionen
,dem schwarz-griinen Magistrat die biirgerliche Maske herun-
terreiflen will. Fiir echte antirassistische und feministische Ar-
gumente sei dieser neoliberale Magistrat ja nicht zuganglich. L
ist zwar keine Stadtverordnete, aber sie unterstutzt ihre
»Schwestern® regelmafdig von der Besuchertribiine aus. Auf
Wahlplakaten war sie allerdings schon mehrfach zu sehen.

Leute wie U sind Neonazis naturgemadfd ein Dorn im Auge.
Durch die Wahlplakate ist U in den Fokus der 6rtlichen Partei-
jugend der (leider immer noch nicht verbotenen) Nationalen
Sammlungspartei (NSP) geraten. Dort sind die strammen Kame-
raden Albert (A), Bernhard (B) und Conrad (C) voll des Hasses
auf ,die linke Zecke“ U. Es sei Zeit, U einmal einen ordentlichen
Denkzettel zu verpassen, am deutschen Wesen der NSP solle sie
genesen.

* Der Autor ist Mitarbeiter der Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsauf-
sicht (BaFin) in Frankfurt am Main und Lehrbeauftragter an zwei Hochschu-
len. Er gibt ausschliefilich seine personlichen Auffassungen wieder.
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U ist vor kurzem aus ihrer Wohngemeinschaft geflogen (feste
Putzpldne waren ihr einfach allzu ordo-faschistoid, was wiede-
rum zu Konflikten mit den Mitbewohnern fithrte) und tber-
nachtet einstweilig bei einer Kommilitonin. Uber einen Aushang
in der Uni und einen entsprechenden Anruf hat sie fiir den
01.12.2017 einen Wohnungsbesichtigungstermin fiir eine Einzim-
mer-Wohnung mit dem potenziellen Vermieter Viktor Voss (V)
im Frankfurter Nordend vereinbart. V, dem die U in seiner Ei-
genschaft als sog. Alt-68er nicht unsympathisch ist (,herrlich
diese systemkritische junge Frau, so voll von aufrechten Idealen
- wie wir damals*), verlangt von U das Ausfiillen einer schriftli-
chen Selbstauskunft und fragt sie zudem miindlich, ob er noch
etwas Uber sie wissen miisse. U fallt nichts ein, so dass sie die
Frage verneint. Nachdem auch die Mietkaution tiber ein Ein-
springen ihrer Eltern sichergestellt werden konnte, wird der
Mietvertrag unterschrieben und U zieht schon am 02.12.2017 in
die Wohnung ein.

Einen Monat spater schreiten A, B, und C zur Tat. Mittlerweile
steht die neue Adresse der U schliefdlich auch unvorsichtiger-
weise im via Internet einsehbaren Telefonbuch. A, B und C be-
sprithen in der Neujahrsnacht die Hauswand des Mietshauses
im Frankfurter Nordend mit Hakenkreuzen und Drohungen ge-
geniiber U (zB. ,U, dich kriegen wir auch noch*). Allerdings hat
niemand die Tatausfithrung beobachtet, so dass A, B und C un-
erkannt den Tatort verlassen konnen. Am nachsten Tag erstattet
U Strafanzeige gegen unbekannt wegen Bedrohung. Gleiches
macht auch V wegen Sachbeschidigung. V ist sauer, die Gebdu-
deversicherung weigert sich, fiir den Schaden iHv. 2.000,- EUR
fiir das Streichen der betroffenen Fassade aufzukommen. Van-
dalismus sei jedenfalls nicht von der Police abgedeckt. Nun rich-
tet sich der Unmut des V gegen die ,mittelbare Verursacherin®
U. Diese sei ja ein nettes Madchen, allerdings hadtte sie ihm ge-
geniiber bei Abschluss des Mietvertrags offenbaren miissen,
dass sie sich politisch derart gefahrgeneigt exponiere. Man
kénne Vermietern ja nicht zumuten, Personen aus Risikogrup-
pen als Mieter aufzunehmen und die Schdden dann selbst zu tra-
gen. Er sehe sich jedenfalls als von U getduscht und ficht am
15.01.2018 den Mietvertrag an. In diesem Zusammenhang ver-
langt V von U den Auszug aus der Mietwohnung (auch wegen
Wiederholungsgefahr), wofiir er hilfsweise auch noch fristlos in
Schriftform kiindigt, und den Ersatz des entstandenen Schadens
iHv. 2.000,- EUR.

Wird V mit seinem Ansinnen Erfolg haben?
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C. Gesamtergebnis

Gutachten

Hinweis

Das AG Gottingen hat unldangst in einer Entscheidung
eine Pflicht des kiinftigen Mieters begriindet, den Ver-
mieter bei Abschluss des Mietvertrags dariiber zu infor-
mieren, dass er ,Anziehungspunkt linksgerichteter Ge-
walt“ ist (AG Gottingen, Urt. v. 24.10.2017 - 18 C 41/17 -
WuM 2017, 702 f.). Konkret ging es um den 24jdhrigen
Landesvorsitzenden der Jungen Alternativen (JA), der
Nachwuchsorganisation der Alternative fiir Deutschland
(AfD). Informiere ein solcher Mieter dann nicht vorab,
konne der Vermieter spater den Mietvertrag nach § 123
Abs. 1 BGB wegen arglistiger Tauschung anfechten. Das
Urteil ist in der Offentlichkeit auf deutliche Kritik gesto-
fen. Der Sachverhalt ist jedenfalls abstraktionsfihig in
Bezug auf jegliche politische Couleur oder bestimmte
Minderheiten und wirft interessante Fragen auf, die sehr
gut in einer Klausur oder miindlichen Priifung zum Zivil-
recht abpriifbar sind und daher vorliegend anhand einer
Klausur aufbereitet werden sollen.

A) Der von V geforderte Auszug der U

V kénnte dann den Auszug der U erzwingen - dann aber erst im
Wege einer Raumungsklage iSd. § 546 BGB iVm. § 885 Abs. 1
ZPO, sofern U nicht freiwillig auszieht —, wenn der Mietvertrag
mit U keine Giiltigkeit mehr besitzt. Dies setzt voraus, dass die-
ser durch die erklarte Anfechtung seitens V ex tunc entfallen o-
der ex nunc weggefallen ist.

! Vertretbar ist an dieser konkreten Stelle aber auch die Annahme einer T4u-
schung durch aktives Tun. Die Schwierigkeit der Abgrenzung ergibt sich al-
lerdings dann, wenn die Fragestellung derart pauschal ist, dass der Antwor-
tende sich nicht bewusst sein kann, was genau fiir den Fragesteller von Re-
levanz ist. Dann diirfte die Nichtoffenbarung eines bestimmten Umstands
eher als Tauschung durch Unterlassen zu charakterisieren sein.
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I. Anfechtung des Mietvertrags iSd. § 123 Abs. 1 BGB

Im Lichte dessen, dass V erkldrt hat, sich getduscht zu fiihlen,
kann die Anfechtung des Mietvertrags mit U nur darauf hinaus-
laufen, dass es um eine Anfechtung wegen arglistiger Tauschung
iSd. § 123 Abs. 1 BGB geht.

Die Voraussetzungen von §123 Abs.1 BGB sind eine Tau-
schungshandlung, die bestehende Kausalitat zwischen der Tau-
schungshandlung und der zum Vertragsschluss fithrenden Wil-
lenserklarung auf Seiten des Getduschten, bestehende Arglist
auf Seiten der tauschenden Person und eine rechtzeitige An-
fechtungserklarung.

1. Taduschungshandlung
Fraglich ist allerdings schon, ob die U den V bei Abschluss des
Mietvertrags wirklich getauscht hat.

Eine taugliche Tauschungshandlung iSd. § 123 Abs. 1 BGB ist je-
des Verhalten, das darauf abzielt, in einem anderen eine unrich-
tige Vorstellung hervorzurufen, zu bestarken oder zu unterhal-
ten. Getdauscht werden kann durch aktives Tun oder durch Un-
terlassen. Vorliegend kommt insbesondere ein Tauschen durch
Unterlassen seitens U in Betracht als diese — auch auf Nachfrage
durch V! - nicht iiber ihre politische Exponiertheit in der linken
Politszene als Grundlage einer moglichen Gefdhrdung des Miet-
eigentums von V aufgeklart hat. Dies geschah weder im Rahmen
der schriftlichen Selbstauskunft noch im Rahmen des Gesprachs
zwischen V und U.

Fraglich ist aber, ob auch wirklich die Voraussetzungen einer
Tauschung durch Unterlassen gegeben sind. Ein solches liegt bei
einem Unterlassen/Verschweigen von Tatsachen oder Umstan-
den immer nur dann vor, wenn eine Rechtspflicht zur Aufkla-
rung besteht (sog. Offenbarungspflicht).> Bei der Frage, ob etwas
offenbarungspflichtig ist, kommt es darauf an, ob der andere
Teil nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Ver-
kehrsanschauung im Einzelfall redlicherweise eine Aufklarung
iiber den verschwiegenen Umstand erwarten durfte.3 Dabei ist
iiber solche Umstande aufzuklaren, die nur der eine Vertragsteil
kennt und von denen er weifd oder wissen muss, dass sie fiir den
anderen Teil von wesentlicher Bedeutung sind, etwa weil sie den
Vertragszweck vereiteln konnen.+

Vorliegend stellt sich die dezidierte Frage, ob U wissen musste,
dass ihre politische Arbeit fiir V von Bedeutung ist. Dies impli-
ziert schliefilich zugleich, dass U den Transfer leisten konnte
und musste, dass sie durch ihre politische Orientierung und Ar-
beit zum Hassobjekt und Anschlagsziel von politisch anderwei-
tig orientierten Kraften werden kénnte. Zumindest an dieser
Stelle stellt sich dabei noch gar nicht die Frage der Legitimitat
ihrer politischen Ausrichtung als Arbeit innerhalb eines demo-
kratisch legitimierten und erkennbar (noch) nicht verfassungs-
feindlichen und zuldssigen, weil nicht verbotenen Meinungs-
spektrums in einer bestimmten Hochschulgruppe bzw. einer be-
stimmten Partei.

> BGH NZG 1998, 506 (507); BGH NJW-RR 2005, 1082 (1083); Ellenberger, in:
Palandt, BGB, 77. Aufl. (2018), § 123 Rn. 5.

3 BGH NJW 1989, 763 (764); BGH NZG 1998, 506 (507); Armbriister, in:
MiiKo-BGB, Bd. 1, 7. Aufl. (2015), § 123 Rn. 32.

+ BGH NJW 1989, 763 (764); BGH NJW-RR 1991, 439 (440).
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Hinweis

Hinsichtlich Offenbarungspflichten des Mieters hat sich
dabei eine feste Kasuistik entwickelt. So muss der Mieter
nach der bisher ergangenen Rechtsprechung etwa die
Kiindigung des vorangegangenen Mietverhadltnisses
durch den damaligen Vermieter offenbarens, ebenso auch
samtliche Umstande zur berechtigten Annahme der Ge-
fahrdung der Mietzahlung®. Weiterhin kommt in Be-
tracht, dass er seine Absicht offenbaren muss, zumindest
teilweise geschaftliche Aktivitdten in einer Mietwohnung
entfalten zu wollen (Aspekt der Zweckentfremdung).” Bei
Gewerberaummietvertrdgen muss auch der beabsichtigte
Verkauf von Kleidung im rechtsradikalen Umfeld offen-
bart werden, weil eine derartige Gesinnung ggf. dem Ver-
mieter zugerechnet werden kénnte®. Allerdings muss der
Mieter nicht offenbaren, dass er sich einer iberhéhten
Miete bewusst ist und gedenkt, sich nach Abschluss des
Mietvertrags auf die sog. Mietpreisbremse zu berufen.?
Auch die Eigenschaft als gelegentlicher bzw. normaler
Raucher muss der Mieter grundsatzlich nicht offenba-
ren.'°

Zunachst einmal wird aus der Nachfrage des V, ob er noch etwas
tiber U wissen miisse (Fallgruppe der Fragen des Vertragspart-
ners), nichts weiter abzuleiten sein. Denn insoweit gilt zwar,
dass der Vertragspartner gezielte Fragen richtig und vollstdndig
beantworten muss." Vorliegend wird aber erkennbar, dass die
Fragetechnik des V viel zu pauschal war, also beileibe nicht ge-
zielt. Gezielt wdre eine Frage etwa dann gewesen, wenn V iiber
die ihm bewusste, weil offenbar seitens U kundgetane eigene po-
litische Einstellung hinaus weiter gefragt hdtte, inwieweit und
wo sie sich denn auch politisch einbringt.

Daher verbleibt einzig der Umstand der Selbstauskunft und die
Frage dahingehend, ob U diesbeziiglich eine Offenbarungs-
pflicht zukam (Fallgruppe der Offenbarung besonders wichtiger
Umstdnde). Insoweit gilt es stets, die berechtigten Interessen
des Vermieters an Information und das Recht des Mieters an in-
formationeller Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs.1 iVm. Art. 1
Abs.1 GG gegeneinander abzuwdgen.> Anders gewendet: nur
wenn der Vermieter im Lichte dieser Abwdgung zuldssigerweise

5 LG Itzehoe WuM 2008, 281 (282); AG Kaufbeuren NJW-RR 2013, 849 f.

¢ LG Bonn NJW-RR 2006, 381 f. (Insolvenz); AG Wolfsburg NZM 2001, 987
(988) (Bonitat); AG Dresden NJOZ 2004, 4338 (4339) (Offenbarungseid); AG
Wedding Grundeigentum 2004, 239 sowie AG Hamburg-St. Georg ZMR 2011,
301 (schlechte finanzielle Gesamtsituation).

7 AG Hamburg-Blankenese ZMR 2013, 360.

8 BGH JurBiiro 2011, 108 mAnm. Bérstinghaus, jurisPR-BGHZivilR 23/2010
Anm. 4; BGH NZM 2010, 788 mAnm. Stadler, JA 2011, 866 ff.; OLG Dresden
NJW-RR 2012, 1295 (1296); LG Berlin ZMR 2009, 121; aA. LG Nirnberg-Firth
NZM 2010, 584 (585) unter dem vorliegend extrem relevanten Aspekt, dass
es nicht dem Mieter angelastet werden konne, wenn durch den Verkauf Per-
sonen angelockt werden, die mitunter gewalttitig demonstrieren (,Erst
recht nicht besteht eine Aufkldrungspflicht dahingehend, dass sich Vierte
durch den Kauf dieser Marke durch Dritte veranlasst sehen kénnten, ihren
Protest gegen die Kdufer durch Demonstrationen und sogar Straftaten gegen
die vermieteten Rdume zum Ausdruck zu bringen. Der Bekl. als Mieterin kann
nicht angelastet werden, dass Biirger von ihrem staatlich garantierten Grund-
recht auf MeinungsdufSerungsfreiheit Gebrauch machen oder weitergehend
sogar Straftaten zum Schaden gerade auch der Bekl. vertiben. Vielmehr ist sie
- ebenso wie die KI. - diesen gegentiber schutzbediirftig, soweit diese ihre
Rechte tiberschreiten und das Eigentum der Kl. sowie das Recht am ausgetib-
ten Gewerbebetrieb der Bekl. schidigen®).
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fragen darf, kommt es grundsitzlich in Betracht, dass eine
Nichtauskunft oder Falschauskunft als arglistige Tauschung ge-
wertet werden kann.5

a) Inzidente verfassungsrechtliche Priifung

Daran gemessen gilt es also im konkreten Fall die Interessen von
V und U im verfassungsrechtlichen Kontext gegeneinander ab-
zuwagen.

Dies vermag insoweit zu tiberraschen als dass die Grundrechte
an und fiir sich insbesondere gegen nicht gerechtfertigte staatli-
che Eingriffe schiitzen sollen, wiahrend vorliegend mit V und U
zwei Privatpersonen einander gegentiberstehen. Allerdings be-
deutet der Grundrechtskatalog des GG auch eine objektive Wer-
tordnung mit Ausstrahlungswirkung in die gesamte Rechtsord-
nung (sog. Drittwirkung von Grundrechten).'4 Auch Privatper-
sonen werden insoweit bei ihrem zivilrechtlichen Handeln mit-
telbar an die Grundrechte gebunden.’s

Konkret ist das Grundrecht auf informationelle Selbstbestim-
mung aus Art. 2 Abs.1iVm. Art.1 Abs. 1 GG in seiner Auspra-
gung als Unterfall des allgemeinen Personlichkeitsrechts seit
1983 anerkannt und schiitzt das Recht des Einzelnen, selbst tiber
die Preisgabe und Verwendung seiner personlichen Daten zu
entscheiden.’® Dabei geht es um sdmtliche personlichen Lebens-
sachverhalte, mithin die personale und soziale Identitdt.”

Eingriffe in den Schutzbereich dieses Grundrechts liegen folg-
lich immer dann vor, wenn Verpflichtungen geschaffen werden,
personliche Daten zu offenbaren.’®

Moglicherweise ware der iiber das Einfallstor der Drittwirkung
von Grundrechten mittelbare Eingriff in den Schutzbereich des
Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2
Abs.1iVm. Art. 1 Abs. 1 GG im vorliegenden Fall aber gerechtfer-
tigt. Dies ware namlich dann der Fall, wenn die Abwdgung der
beiderseitigen Interessen von V und U zum verhaltnismafigen
Ergebnis fithren wiirde, dass Vs Interessen hoher zu gewichten
sind als die Interessen von U.

Insoweit gilt es zundchst, die Interessen von V und U im Fall zu
bestimmen. Das Interesse von V liegt darin, dass sein Eigentum
nicht beeintrdchtigt wird. Sollte es dennoch dazu kommen, gilt

9 AG Miinchen DWW 2016, 340 (341) mAnm. Borstinghaus, jurisPR-MietR
6/2017 Anm. 4.

© Vgl. LG Stuttgart NJW-RR 1992, 1360 f.; Harsch, WuM 2009, 76; Wietz,
WuM 2014, 518 (531).

" BGH NJW 1979, 1886 (1887); Wendtland, in: BeckOK-BGB, Edition 43
(15.06.2017), § 123 Rn. 12; Arnold, in: Erman, BGB, 15. Aufl. (2017), § 123 Rn.
14.

2 AG Kaufbeuren NJW-RR 2013, 849 f.; Wietz, WuM 2014, 518 (531).

5 Vgl. LG Itzehoe WuM 2008, 281 (282); Streyl, NZM 2014, 1 (3).

4 Vgl. BVerfGE 7, 198 (208); Miiller-Franken, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein,
GG, 14. Aufl. (2018), vor Art. 1 Rn. 15 f,; Riifner, in: Isensee/Kirchhof, Hand-
buch des Staatsrechts IX, 2011, S. 823 ff.

5 Vgl. BVerfGE 7,198 (206); 25, 256; Herdegen, in: Maunz/Diirig, GG, 44. Lfg.
(2005), Art. 1 Rn. 67.

© Vgl. BVerfGE 65, 1 (42); Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG, 14.
Aufl. (2018), Art. 2 Rn. 26.

7 Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, 6. Aufl. (2012), Art. 2 Rn. 38; Jarass, in:
Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. (2016), Art. 2 Rn. 39.

'8 BVerfGE 121, 69 (96); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 14. Aufl. (2016), Art. 2
Rn. 53; Horn, in: Stern/Becker, GG, 2. Aufl. (2016), Art. 2 Rn. 104.
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es zu beriicksichtigen, dass Wohngebaudeversicherungen typi-  Vermieters kommen kann, sobald die Zugehdrigkeit bekannt
scherweise ohne einen Zusatzbaustein im Versicherungsvertrag  wird.

keine Schaden wegen Graffiti/Vandalismus ersetzen." Das Inte-
resse von U wiederum ist es, dass sie - trotz ihrer politischer
MeinungsdufSerungen - nicht iber ihre Mitgliedschaften in ei-
ner bestimmten Hochschulgruppe bzw. Partei aufklaren muss.
Insoweit muss bedacht werden, dass eine bestimmte Zuordnung
einer Person zu einer bestimmten politischen Gruppierung im
Privatbereich stets Vorurteile wecken und damit einen Stigma-
tisierungseffekt auslésen kann.

Und schliefSlich ist auch der Unterschied zur bereits genannten
BGH-Rechtsprechung zum Feilbieten von Kleidung aus dem
rechtsradikalen Umfeld herauszuarbeiten: dort ist der feilbie-
tende Mieter eindeutig Storer, er fordert durch das Feilbieten
mitunter Dritte auch zu Angriffen auf das Eigentum des Vermie-
ters heraus. Anders aber ist dies in Bezug auf U, die lediglich ihr
Leben lebt, allerdings sonst keine herausfordernden Handlun-
gen vornimmt.

Dabei gilt es auch weiter dahingehend zu differenzieren, ob je-
mand nur einfaches Mitglied einer bestimmten Gruppe bzw.
Partei ist oder aber dort auch bestimmte (leitende) Tatigkeiten
wahrnimmt. So ist etwa im Arbeitsrecht anerkannt, dass die
Frage nach einer bestimmten Parteimitgliedschaft niemals von
einem berechtigten Interesse des Arbeitgebers getragen werden

b) Zwischenergebnis zur inzidenten
verfassungsrechtlichen Priifung

Insgesamt kann daher keine Offenbarungspflicht der U dem V
gegeniiber in Bezug auf ihre politische Verortung angenommen
werden. Denn die Abwdgung der beiderseitigen Interessen im
kann, die Frage nach einer Titigkeit in einer politischen Partei Lichte des Grundrechts auf informationelle Selbstbestimmung

aber ggf. schon.> Allerdings hat das LG Berlin mietrechtsbezo- ~ aUS Art. 2 Abs. 1iVm. Art. 1 Abs. 1 GG geht zugunsten der U und

gen auch beziiglich der Funktionirseigenschaft bei einer be- zulasten des V aus. Daher fehlt es schon an einer tauglichen Tau-
schungshandlung durch U, so dass die Anfechtungserklarung

des V wegen arglistiger Tauschung iSd. § 123 Abs. 1 BGB ins Leere

stimmten Partei bereits 2011 entschieden, dass selbst ein stellver-
tretender Landesvorsitzender der NPD (bei einem Gewerbe-
raummietvertrag) den Vermieter hiertiber nicht aufklaren muss, geht.
zumindest wenn sich die Funktiondrseigenschaft nicht konkret
in der Nutzung der Mietsache niederschlagt.* Dies macht auch
vor dem Hintergrund Sinn, dass die Fallgruppe der Offenbarung
besonders wichtiger Umstdnde typischerweise um solche Um-
stdnde kreist, die den Vertragszweck gefihrden oder vereiteln
koénnen??, nicht aber um externe Effekte, die nicht bereits un-
mittelbar in der Person des Vertragspartners oder dem Vertrags- 1. Kiindigung des Mietvertrags

gegenstand angelegt sind. Legt man zudem noch den bereits ge-  Woméglich kann V den Auszug der U aber vermittels der frist-
nannten Maf3stab des LG Niirnberg-Fﬁrth23 an, wonach sich et- losen Kundlgung des Mietvertrags durchsetzen.

waige gewaltsame Proteste gegentiber dem Mieter nicht auf die-

sen zurechnen lassen, so ergibt sich fallbezogen insgesamt, dass Grundsatzlich entfaltet eine erklarte Anfechtung iSd. § 123 Abs. 1
die U ihre Mitgliedschaft und Tatigkeit bei der LMFL und der ~ BGB auch keine Sperrwirkung fiir die Kiindigung eines Mietver-
LAD nicht offenbaren musste. Dies diirfte im Binnenvergleich trags.*® Demzufolge kann das Rechtsschutzziel des V immer
zur NPD sogar erst recht gelten, da die NPD mittlerweile vom noch mit dem Mittel der fristlosen Kiindigung des Mietvertrags

Bundesverfassungsgericht ausdriicklich als verfassungsfeindlich erreicht werden. Dies setzt allerdings voraus, dass die erklarte
gekennzeichnet wurde. Kiindigung (fristlos und in Schriftform) auch rechtens ist.

2. Ergebnis

Im Ergebnis steht dem V daher kein Anfechtungsrecht wegen
arglistiger Tauschung i.S.d. § 123 Abs. 1 BGB zu. Hiertiber kann
er den Auszug von U aus der Mietwohnung somit nicht errei-
chen.

Im Ubrigen kann der Fall der Mitgliedschaft/Titigkeit in einer ~ Mit dem bis heute oft missverstandlich verwendeten Wortlaut
bestimmten politischen Gruppe/Partei auch mit anderen ,un- Hfristlos“ kann dabei nur eine aufierordentliche Kiindigung des
giinstigen Eigenschaften in der Person des Vertragspartners Yermieters aus wichtigem Grund iSd. §§ 543, 569 Abs. 2 und
verglichen werden. Insoweit gibt es etwa auch keine Offenba- Abs. 3 BGB gemeint sein. Denn auf der Ebene darunter (ordent-
rungspflichten in Bezug auf die Zugehérigkeit zur Scientology- liche Kiindigung des Vermieters) bedarf dieser - von der vorlie-
Sekte?, bei der es genauso gut zu Protesten Dritter und mog- gend erkennbar nicht einschlagigen Ausnahme iSd. § 573a BGB

licherweise Rechtsgutbeeintrachtigungen etwa auf Seiten eines fiir Einliegerwohnungen oder Einliegerwohnraum abgesehen -
stets eines berechtigten Interesses iSd. § 573 Abs. 2 BGB. Die

9 Vgl. Hoenicke, in: Veith/Gréfe/Gebert, Der Versicherungsprozess, 3. Aufl.  vorliegenden Klausur genommene AfD-Entscheidung des AG Goéttingen

(2016), § 4 Rn. 61; Miihlenmeier, WuM 2007, 111 (112). letztlich nicht vertretbar ist und evident gegen Art. 2Abs. 1 iVm. Art. 1Abs. 1
2 Vgl. Linck, in: Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 17. Aufl. (2017), § 26 Rn. GG verstofdt. Denn es erscheint absolut unverstandlich, warum ein Mieter
29; Preis, in; Miiller-Gloge/Preis/I. Schmidt, Erfurter Kommentar zum Ar-  seine Funktiondrseigenschaft bei einer verfassungsfeindlichen Partei nicht
beitsrecht, 17. Aufl. (2017), § 61 BGB Rn. 278; differenzierend anhand Mit- offenbaren muss, die Funktionarseigenschaft bei einer nicht einmal vom

gliedschaft/Tatigkeit auch in allgemeiner Hinsicht BVerfG NJW 2012, 771 Verfassungsschutz beobachteten Partei dagegen schon.
(772); konkret zum Mietrecht wiederum Emmerich, NZM 1998, 692 (696); N. 2 Vgl. LG Darmstadt, NJW 1999, 365 (366); Ellenberger, in: Palandt, BGB, 77.

Fischer, NZM 2005, 567 (574). Aufl. (2018), § 123 Rn. 5: Ahrens, in: Priitting/Wegen/Weinreich, BGB, 12.
2 LG Berlin IBRRS 2012, 3132. Aufl. (2017), § 123 Rn. 8.

2 Vgl. Arnold, in: Erman, BGB, 15. Aufl. (2017), § 123 Rn. 17; Dérner, in: 26 Vgl. BGH NJW 2009, 1266 (1268); Singer/von Finckenstein, in: Staudinger,
Schulze, BGB, 9. Aufl. (2017), § 123 Rn. 2. BGB, 2012, § 123 Rn. 102; Arnold, in: Erman, BGB, 15. Aufl. (2017), § 123 Rn. 6;
3 LG Nirnberg-Fiirth NZM 2010, 584 (585). N. Fischer, NZM 2005, 567 (570).

24 Vgl. BVerfG DOV 2017, 508 ff. mAnm. Hillgruber JA 2017, 398 ff.; in der
Gegentiberstellung wird auch deutlich, dass die zum Ausgangspunkt der
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dort genannten Falle (erhebliche Verletzungen der vertragli- nicht aber um Zustandsstorer. Selbst wenn der Mieter

chen Pflichten des Mieters; Eigenbedarf; Verwertungskiindi- also ,Anziehungspunkt von Gewalt” sein sollte, so kann

gung) sind aber allesamt erkennbar nicht einschligig und hitten ihm deswegen nicht auferordentlich gekiindigt werden.

iSd. § 573 Abs. 3 Satz 1 BGB im Kiindigungsschreiben des V oh-

nehin genannt werden miissen. Damit liegt insgesamt erkennbar kein tauglicher Kiindigungs-
grund vor.

Daher kommt es vorliegend darauf an, ob die Voraussetzungen

fiir eine auferordentliche Kiindigung des Vermieters aus wich- 2. Ergebnis

tigem Grund iSd. §§ 543, 569 Abs. 2 und Abs. 3 BGB vorliegen. ~ Auch mit der erkldrten fristlosen Kiindigung des Mietvertrags
Dann miisste in Bezug auf das bestehende Mietverhiltnis ein ~ kann V den Auszug von U nicht erreichen. Insoweit fehlt es be-
Kiindigungsgrund vorliegen und die formellen Anforderungen reits an einem tauglichen Kiindigungsgrund, so dass gar nicht
an die Kiindigung miissten gewahrt sein. weiter gekldrt zu werden braucht, ob die Formalia der Kiindi-
gung iSd. § 568 BGB gewahrt sind, was insbesondere mit Blick
auf die gebotene hinreichend genaue Bezeichnung der Kiindi-
gungsgriinde bedenklich erscheint.

1. Kiindigungsgrund

Fraglich ist, was V iiberhaupt als tauglichen Kiindigungsgrund
anfiithren will. So hat er lediglich ,im Zusammenhang mit den
Ereignissen* die schriftliche Kiindigung vorgenommen. Ein Zah-  B) Der von V geforderte Schadensersatz

lungsverzug in Bezug auf die von U zu leistende Miete ist nicht ~ Fraglich ist sodann, ob V wenn schon nicht den Auszug von U,
erkennbar und hitte zudem auch nichts mit den Graffitis an der =~ dann zumindest aber von ihr Schadensersatz in Bezug auf die
Fassade des von U bewohnten Mietshauses zu tun. Um einen  Schdden an der Fassade des Mietshauses iHv. 2.000,- EUR erlan-
Kiindigungsgrund iSd. §§ 543 Abs. 2 Nr. 3, 569 Abs. 3 Nr. 2 und  gen kann. Diesbeziiglich kommen sowohl schuldrechtliche als
3 BGB wegen Zahlungsverzugs kann es daher nicht gehen. auch deliktsrechtliche Anspriiche in Betracht.

Womoglich dreht sich der Fall dann aber eine um nachhaltige = Dabei gilt es im Hinblick auf die erstgenannten Anspriiche zu
Storung des Hausfriedens iSd. § 569 Abs. 2 BGB. Hiernach liegt  beriicksichtigen, dass das Mietrecht zwar die Schadensersatzan-
ein tauglicher Kiindigungsgrund immer dann vor, wenn eine spriiche des Mieters gegeniiber dem Vermieter im Verhaltnis
Vertragspartei den Hausfrieden nachhaltig stort, so dass dem  zum allgemeinen Schuldrecht modifiziert, nicht aber diejenigen
Kiindigenden unter Berticksichtigung aller Umstande des Ein-  des Vermieters gegeniiber dem Mieter.>*> Demzufolge kann der
zelfalls, insbesondere eines Verschuldens der Vertragsparteien, — Mieter schuldrechtlich nur dann vom Vermieter in Anspruch ge-
und unter Abwagung der beiderseitigen Interessen die Fortset- nommen werden, wenn ihm ein Verschulden anzulasten ist und
zung des Mietverhiltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist ~ er vertragliche Pflichten des Mietverhéltnisses oder aber allge-
oder bis zur sonstigen Beendigung des Mietverhaltnisses nicht ~ meine Schutz- und Riicksichtnahmepflichten iSd. § 241 Abs. 2
zugemutet werden kann. BGB verletzt hat. Vorliegend beinhaltete der Mietvertrag zwi-
schen V und U naturgemaf} keine Leistungspflichten des Mie-
ters, dafiir Sorge zu tragen, dass Dritte wegen der Person von U
die Fassade des Mietshauses nicht verunstalten. Daher kann es

Problematisch daran ist bereits, dass vorliegend schon keine vor
Ausspruch der Kiindigung regelmdflig erforderliche Abmah-
nung iSd. § 543 Abs. 3 Satz 1 BGB durch den Vermieter erkenn-

schuldrechtlich betrachtet vorliegend allenfalls um die Verlet-
bar ist.>?

zung von allgemeinen Ricksichtnahmepflichten iSd. § 241

Zudem ist es hdchst fraglich, ob ein Mieter seinerseits den Haus- Abs. 2 BGB gehen.

frieden stort, wenn er selbst Opfer politischer Gewalt wird und I. Anspruch des V aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB
damit als Nebeneffekt auch die Mietsache Beeintrachtigungen
Dritter ausgesetzt ist. § 569 Abs. 2 BGB geht schliefdlich im Zu-
sammenhang mit einer nachhaltigen Storung durch den Mieter
davon aus, dass die Storung mit einem bestimmten Verhalten
des Mieters deckungsgleich ist (vertragliche Verhaltenspflichten
gerade des Mieters).?® Fiir das Verhalten Dritter muss der Mieter
im Rahmen von § 569 Abs. 2 BGB nur einstehen, sofern dieseals =~ Voraussetzungen dieses Anspruchs sind ein Schuldverhaltnis,
Erfilllungsgehilfen des Mieters iSd. § 278 BGB anzusehen sind  die Verletzung einer nicht leistungsbezogenen Nebenpflicht,
(Angehorige; im Ausnahmefall ggf. auch Besucher), das Verhal-  der Eintritt eines kausalen Schadens und das Vertretenmiissen
ten sonstiger Dritter scheidet als Kiindigungsgrundlage jedoch  des Schuldners.

Moglicherweise konnte V von U Schadensersatz iHv. 2.000,-
EUR in Bezug auf die durch Dritte (ndmlich A, B und C) verun-
staltete Hauswand aus §8§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB erlangen,
sofern dieser Umstand als eine schuldhafte Pflichtverletzung auf
Seiten der Mieterin U begriffen werden kann.

stets aus.* . i
1. Taugliches Schuldverhaltnis

Hinweis Dann miisste zundchst ein Schuldverhaltnis zwischen V und U
bestanden haben. Dies ist mit dem am 01.12.2017 abgeschlosse-
Bei § 569 Abs. 2 BGB geht es also in Termini aus dem Po- nen Mietvertrag der Fall.

lizeirecht gesprochen lediglich um Verhaltensstorer,

*7 Vgl. dazu Weidenkaff, in: Palandt, BGB, 77. Aufl. (2018), § 543 Rn. 54 f; 9 Vgl. Hdublein, in: in: Miinchener Kommentar zum BGB, Bd. 4, 7. Aufl.

Blank, in: Schmidt-Futterer, 13. Aufl. (2017), § 543 Rn. 75 ff. (2016), § 569 Rn. 20; Blank, in: Blank/Borstinghaus, Miete, 5. Aufl. (2017),
38 Wostmann, in: BeckOK-BGB, Edition 43 (15.06.2017), § 569 Rn. 9; Blank, ~ § 569 BGB Rn. 22.
in: Blank/Borstinghaus, Miete, 5. Aufl. (2017), § 569 BGB Rn. 20. 30 Vgl. Fest, JA 2005, 780 (782 ff.); Gsell, NZM 2010, 71 (77 f.).
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2. Verletzung einer nichtleistungsbezogenen Abs. 1iVm. Art. 1 Abs. 1 GG und dem AGG zu Tage treten - oder
Nebenpflicht aber indem er eine Erweiterung der regularen Gebdudehaft-
Weiterhin miisste eine Pflichtverletzung iSd. § 280 Abs.1 BGB  pflichtversicherung in Erwdgung zieht.

im Hinblick auf U erkennbar sein. Ausreichend ist insoweit auch . . . . . .
Keine wirkliche Losung ist es jedoch, im Nachgang gegen den

Mieter vorgehen zu wollen, der durch Dritte selbst in eine Op-
ferposition gedrangt wurde. Eine Schadenverursachung durch
Tater, die nicht ergriffen und damit spater nicht haftbar ge-
macht werden konnen, ist letztlich ein allgemeines Lebensri-
Fraglich ist vorliegend aber, wie weit die Schutz- und Riicksicht-  siko, welches nicht an das Tatopfer als dessen Haftungsposition
nahmepflichten im Rahmen von § 241 Abs. 2 BGB reichen kon- ~ weitergereicht werden kann.

nen. Ist es also nur erforderlich, dass U sich selbst riicksichtsvoll

verhdlt oder ist U ggf. auch verantwortlich fiir das Verhalten

Dritter als Reaktion auf'sie selbst und ihr Verhalten? § 241 Abs. 2

BGB wird indes als reine ,weitere Verhaltenspflicht“ neben den

Leistungspflichten des Schuldners aus dem Schuldverhaltnis

verstanden.3 Eine Zurechnung des Verhaltens Dritter unter dem

Aspekt ,Anziehungspunkt von Gewalt“ kommt daher nicht in

Betracht.

die Verletzung einer nichtleistungsbezogenen Nebenpflicht iSd.
§ 241 Abs. 2 BGB. Dabei bestehen Schutz- und Riicksichtnahme-
pflichten hinsichtlich Kérper, Leben, Eigentum und sonstiger
Rechtsgiiter des anderen Teils.

» Inhaltsverzeichnis

3. Ergebnis
Ein Anspruch des V aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB scheidet
daher aus.

II. Anspruch des V aus § 823 Abs. 1 BGB
Fraglich ist dann, ob V zumindest aus § 823 Abs. 1 BGB Scha-
densersatz von U verlangen kann.

Dann miisste es durch eine Verletzungshandlung von U in kau-
saler Weise zur Verletzung eines Rechtsguts von V gekommen
sein und es miissten Rechtswidrigkeit und Verschulden bejaht
werden konnen.

Einmal davon abgesehen, dass reine Vermogensschdden jeden-
falls nicht im Rahmen von § 823 Abs. 1 BGB als ersatzfdhig ange-
sehen werden3, so ist erneut fraglich, ob die unmittelbare Scha-
densverursachung an der Fassade des Mietshauses durch Dritte
(A, Bund Q) als Verletzungshandlung auf Seiten von U begriffen
werden kann. Als Tathandlung wird allerdings auch im Rahmen
von § 823 Abs. 1 BGB nur ein dem Schadiger bewusstes und von
ihm beherrschbares Verhalten aufgefasst.33 Um eine im Delikts-
recht gleichwohl, aber allenfalls als Ausnahmefall vorkom-
mende Gefdhrdungshaftung, auf die eine Zurechnung von scha-
digendem Drittverhalten unter dem Aspekt ,Anziehungspunkt
von Gewalt letztlich hinauslduft, geht es dagegen im Rahmen
von § 823 Abs. 1 BGB nicht.

Somit scheidet auch ein Anspruch des V gegen U auf Schadens-
ersatz aus § 823 Abs. 1 BGB aus.

C. Gesamtergebnis

V kann weder den Auszug der U aus der Mietwohnung durch-
setzen noch von ihr den begehrten Schadensersatz iHv. 2.000,-
EUR erlangen.

Letztlich kann sich ein Vermieter lediglich dadurch absichern,
dass er bei Abschluss des Mietvertrags genauer hinsieht, wen er
als Mieter in sein Mietshaus aufnimmt - wobei hierbei die Gren-

zen des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2

3 Vgl. Griineberg, in: Palandt, BGB, 77. Aufl. (2018), § 543 Rn. 54 f.; Bach- 3> BGH NJW 1995, 1801 (1803); Wagner, in: MiiKo-BGB, 7. Aufl. (2017), Bd. 6,
mann, in: MiiKo-BGB, Bd. 2, 7. Aufl. (2016), § 241 Rn. 48. § 823 Rn. 476; Althammer, JA 2006, 697 (700).
33 BGHZ 39, 103; Sprau, in: Palandt, BGB, 77. Aufl. (2018), § 823 Rn. 2.
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KLAUSUR - ZIVILRECHT

Prof. Dr. Christian F. Majer’/Dipl.-Jur. Caprice Nina Doerbeck™

,Der gepfandete LKW*

Fortgeschrittenenklausur

Sachverhalt

Unternehmer U betreibt eine Spedition. Seine Fahrzeuge hat er
von L unter Eigentumsvorbehalt erworben und fast abbezahlt.
Er schliefit sodann eine Sicherungsiibereignungsvereinbarung
mit Bank B ab, um den dringend benétigten Kredit zu erhalten.
Als einer der LKWs defekt ist, bringt er ihn in die Autowerkstatt
des W zur Reparatur. Dort pfandet ihn der Gerichtsvollzieher im
Auftrag der Gemeinde G, bei welcher W noch diverse Schulden
hat. W protestiert, aber ohne Erfolg. B fordert U nun auf, gegen
die Pfandung vorzugehen, andernfalls sei der Kredit fallig.

Priifen Sie, ob und wie B und U gegen die Pfindung vorge-
hen kénnen!

Auf alle im Sachverhalt aufgeworfenen Probleme ist gege-
benenfalls in einem Hilfsgutachten einzugehen.

* Der Autor ist Inhaber einer Professur an der Hochschule fiir Offentliche
Verwaltung und Finanzen in Ludwigsburg.

Majer/Doerbeck * Klausur Zivilrecht « Der gepfaindete LKW

Gliederung
A) Prozessuale Moglichkeiten der B-Bank gegen die Pfian-
dung

1. Vorgehen gem. § 771 ZPO

1. Zulassigkeit

a) Statthaftigkeit
b) Sachliche und ortliche Zustandigkeit
c) Rechtsschutzinteresse
d) Zwischenergebnis
2. Begriindetheit

a) Eigentum der B
b) Anwartschaftsrecht der B

aa) Erwerb des Anwartschaftsrechts durch U
bb) Ubertragung des Anwartschaftsrechts auf B
cc) Zwischenergebnis

¢) Anwartschaftsrecht auf das Sicherungseigentum als die Verdauflerung
hinderndes Recht
d) Zwischenergebnis

3. Ergebnis
II. Vorgehen gem. § 766 1 ZPO
1. Zuldssigkeit

a) Statthaftigkeit

b) Sachliche und 6rtliche Zustandigkeit
c) Rechtsschutzinteresse

d) Erinnerungsbefugnis der B

e) Zwischenergebnis

2. Begriindetheit

3. Ergebnis
B) Prozessuale Moglichkeiten des U
I. Vorgehen gem. § 771 ZPO

1. Zuldssigkeit

2. Begriindetheit

a) Eigentum des U

b) Anwartschaftsrecht

c) Berechtigter Besitz als die VeraufRerung hinderndes Recht
d) Zwischenergebnis

3. Ergebnis
II. Vorgehen gem. § 766 1 ZPO

1. Zuldssigkeit
2. Begriindetheit

a) Verstof$ gegen § 809 ZPO
b) Zwischenergebnis

3. Ergebnis

C) Gesamtergebnis

" Die Autorin ist Akademische Mitarbeiterin am Lehrstuhl fiir Kriminologie,
Straf- und Sanktionenrecht in Tibingen (Prof. Dr. Jorg Kinzig).
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Gutachten

A) Prozessuale Moglichkeiten der B-Bank gegen die
Pfandung

I. Vorgehen gem. § 771 ZPO

Die B konnte moglicherweise mit einer Drittwiderspruchsklage
gem. § 771 ZPO gegen die Pfaindung des LKW vorgehen. Dabei
handelt es sich um eine prozessuale Gestaltungsklage' mit dem
Ziel, die Zwangsvollstreckung in einen Gegenstand fiir unzulds-
sig zu erklaren. Die Klage miisste zuldssig und begriindet sein.

1. Zulassigkeit

a) Statthaftigkeit

Die Drittwiderspruchsklage ist bei allen Arten der Zwangsvoll-
streckung in Vermogensgegenstdande statthaft,? durch die ein
Dritter in seinem Vermogen betroffen sein kann. Klagegrund der
Drittwiderspruchsklage ist gem. § 771 Abs. 1 ZPO das die Verdu-
ferung hindernde Recht.# Das bedeutet, dass die B ein die Ver-
duflerung hinderndes Recht geltend machen misste.

Hinweis

Dieser Begriff ist irrefithrend: Selbst das Eigentum als
starkstes dingliches Recht verhindert nicht immer eine
wirksame Verduflerung, wie die §§ 932 ff. BGB zeigen.5

Ein die Verauflerung hinderndes Recht ist gegeben, wenn der
Schuldner selbst, wiirde er den Vollstreckungsgegenstand ver-
dufdern, widerrechtlich in den Rechtskreis des Dritten eingreifen
wiirde und der Dritte ihn deshalb an der Verdufierung hindern
konnte.® Mit der Behauptung, dass die Vollstreckung in ihre
Rechte - speziell Eigentum bzw. Anwartschaftsrecht - eingrei-
fen wiirde, ist die Drittwiderspruchsklage der B statthaft.

b) Sachliche und é6rtliche Zustandigkeit

Die sachliche Zustdndigkeit bestimmt sich nach §§ 23 Nr. 1, 71
Abs. 1 GVG. Entscheidend ist dafiir der Wert der Vollstreckungs-
forderung. Der Wert des gepfindeten Gegenstandes ist gem. § 6
ZPO nur dann mafigeblich, wenn er unter der Vollstreckungs-
forderung liegt.

Ausschliefllich ortlich zustandig ist gem. §§ 771 Abs. 1, 802 ZPO
das Gericht, in dessen Bezirk die Zwangsvollstreckung stattfin-
det.

Hinweis

Die sachliche Zustandigkeit ist - anders als die 6rtliche -
keine ausschliefiliche. Dies ergibt sich aus § 802 ZPO, der
nur ,in diesem Buche angeordnete“ Gerichtsstande als

! PreufS, in: Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, 27. Edition (01.03.2017), § 771 Rn. 1.
> Preuf8, in: Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, 27. Edition (01.03.2017), § 771 Rn. 1
dies differenzierend betrachtend: Schmidt/Brinkmann, in: MiKo-ZPO, s.
Auflage (2016), § 771 Rn. 3: ,materielle Gestaltungsklage und zugleich Be-
standeteil eines spezifisch vollstreckungsrechtlichen Rechtsschutzsystems*.

3 Schmidt/Brinkmann, in: MiiKo-ZPO, 5. Auflage (2016), § 771 Rn. 4.

4 Dazu auch: Preuf3, in: Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, 27. Edition (01.03.2017),
§ 771Rn. 5.

5 Kritisch auch Schmidt/Brinkmann, in: MiiKo-ZPO, 5. Auflage (2016), § 71
Rn. 16.
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ausschliefdlich benennt. Die sachliche Zustandigkeit wird
von § 771 ZPO nicht bestimmt.

c) Rechtsschutzinteresse

Das Rechtsschutzinteresse ist gegeben, wenn die Zwangsvoll-
streckung begonnen hat, aber noch nicht beendet wurde.” Der
Gerichtsvollzieher hat den LKW bereits gepfandet, die Zwangs-
vollstreckung hat daher begonnen. Der LKW wurde noch nicht
versteigert, sodass die Zwangsvollstreckung noch nicht beendet
ist. Daher ist ein Rechtsschutzinteresse gegeben.

d) Zwischenergebnis
Eine Drittwiderspruchsklage der B gem. § 771 ZPO ware zuldssig.

2. Begriindetheit

Die Klage wdre begriindet, wenn der B tatsdchlich ein die Ver-
auflerung hinderndes Recht im Sinne des § 771 Abs. 1 ZPO zu-
stlinde.

a) Eigentum der B

Das Eigentum eines Dritten gehort in der Regel nicht zum haf-
tenden Schuldnervermogen.® Ware die B Eigentiimerin des
LKW, konnte sich aus dieser Position ein die Verdufderung hin-
derndes Recht ergeben.

Urspriinglich war L Eigentiimer des LKW. U und L haben einen
Eigentumsvorbehalt gem. §§ 929, 158 1, 449 Abs. 1 BGB verein-
bart. Die Verauflerung unter Eigentumsvorbehalt bedeutet nach
der Auslegungsregel® des § 449 Abs.1 BGB, dass die Ubereig-
nung gem. §§ 929, 158 Abs. 1 BGB unter der aufschiebenden Be-
dingung vollstindiger Kaufpreiszahlung erfolgt.” Der Kaufpreis
wurde noch nicht vollstandig bezahlt. Daher ist L immer noch
Eigentiimer des LKW. Ein die Verduferung hinderndes Recht
ergibt sich daher nicht aus dem Eigentum.

b) Anwartschaftsrecht der B

In Betracht kommt aber ein die Verdufderung hinderndes Recht
der B aufgrund eines Anwartschaftsrecht. Dieses konnte sie von
U erworben haben.

aa) Erwerb des Anwartschaftsrechts durch U

Dazu miisste zundchst U ein Anwartschaftsrecht auf das Eigen-
tum an dem LKW erworben haben. Ein Vorbehaltskaufer, des-
sen Rechtsposition gem. § 161 BGB geschiitzt ist, erwirbt durch
die aufschiebend bedingte Ubereignung der Sache ein Anwart-
schaftsrecht an dieser.” L hat den LKW unter Eigentumsvorbe-
halt verkauft; mit der Zahlung des restlichen Kaufpreises sollte
das Eigentum gem. §§ 929, 158 Abs. 1, 449 Abs. 1 BGB auf U iiber-
gehen. Dieser hat demnach ein Anwartschaftsrecht erworben.

¢ BGH NJW 1971, 799 (800); Preuf3, in: Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, 27. Edi-
tion (01.03.2017), § 771 Rn. 5; Schmidt/Brinkmann, in: MiiKo-ZPO, 5. Auflage
(2016), § 771 Rn. 16.

7 Heiderhoff/Skamel, Zwangsvollstreckungsrecht, 2. Auflage (2013), Rn. 538;
Schmidt/Brinkmann, in: MiiKo-ZPO, 5. Auflage (2016), § 771 Rn. 58.

8 Preuf, in: Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPQ, 27. Edition (01.03.2017), § 771 Rn.
8.

9 So auch Faust, in: Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BeckOK BGB, 45. Edition
(01.03.2018), § 449 Rn. 1.

0 Ibid., Rn. 10.

" Ibid., Rn. 17.
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bb) Ubertragung des Anwartschaftsrechts auf B

Dieses Anwartschaftsrecht kénnte U auf B tibertragen haben.
Ein Anwartschaftsrechts ist ein wesensgleiches Minus zum Voll-
recht.” Die §§ 929 ff. BGB werden daher analog auf Verfiigungen
iber das Anwartschaftsrecht angewendet.3 Auch die Siche-
rungsiibertragung des Anwartschaftsrechts ist danach moglich.
U kénnte das Anwartschaftsrecht gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB ana-
log auf B iibertragen haben. U und B haben sich dariiber geei-
nigt, dass das Eigentum an dem LKW auf B iibergehen soll.

Hinweis

U konnte B jedoch kein Sicherungseigentum verschaffen,
da er selbst — wie soeben gezeigt - kein Eigentum erwor-
ben hatte. Die fehlgeschlagene Sicherungsiibereignung
kann aber gem. §§ 133, 157 BGB ausgelegt bzw. gem. § 140
BGB umgedeutet werden, in eine Ubertragung des An-
wartschaftsrechts.

Darin ist durch Auslegung gem. §§ 133, 157 BGB bzw. Umdeu-
tung gem. § 140 BGB die Ubertragung des Anwartschaftsrechts
zu sehen. Diese miisste in entsprechender Anwendung der Re-
geln fiir die Ubertragung des Vollrechts, also gem. §§ 929 S. 1,
930 BGB, vorgenommen worden sein. Dies ist durch die Eini-
gung und die Vereinbarung der Sicherungstibereignungsverein-
barung geschehen.

cc) Zwischenergebnis
B hat daher das Anwartschaftsrecht erworben.

¢) Anwartschaftsrecht auf das Sicherungseigentum als
die Verauflerung hinderndes Recht

Das Anwartschaftsrecht - als wesensgleiches Minus' - kann je-
doch keine weitergehenden prozessualen Moglichkeiten eroff-
nen als das Vollrecht. Daher ist zu priifen, ob der Sicherungsei-
gentlimer zu einem Vorgehen nach § 771 ZPO berechtigt ist. Nur
dann wiirde auch das Anwartschaftsrecht der B auf Sicherungs-
eigentum ein die Verduflerung hinderndes Recht im Sinne des
§ 771 ZPO darstellen.

Teilweise wird vertreten, dass der Sicherungseigentiimer der
Vollstreckung nicht tiber § 771 ZPO widersprechen kann.*® Eine
wirtschaftliche Betrachtungsweise zwinge dazu, das Sicherungs-
eigentum wie ein besitzloses Pfandrecht zu behandeln.”? Auch
im Insolvenzverfahren habe der Sicherungseigentiimer gem. § 51
Nr.1InsO nur ein Absonderungsrecht und kein Aussonderungs-
recht.’® Deshalb konne nur eine Klage nach § 805 ZPO erhoben
werden.'

> BGHZ 28, 16 (21); Priitting, Sachenrecht, 36. Auflage (2017), Rn. 392.

5 QOechsler, in: MiiKo-BGB, 7. Auflage (2017), § 929 Rn. 17; Priitting, Sachen-
recht, 36. Auflage (2017), Rn. 393; vgl. BGHZ 28, 16 (21).

4 Westermann, in: MiiKo-BGB, 7. Auflage (2016), § 449 Rn. 51.

5 BGHZ 28, 16 (21); Priitting, Sachenrecht, 36. Auflage (2017), Rn. 392.

16 Schmidt/Brinkmann, in: MiiKo-ZPO, 5. Auflage (2016), § 771 Rn. 29.

7 Ibid.; ablehnend: Lackmann, in: Musielak/Voit, ZPO, 14. Auflage (2017),
§ 771 Rn. 19.

'8 Ablehnend: Ibid.

9 Schmidt/Brinkmann, in: MiiKo-ZPO, 5. Auflage (2016), § 771 Rn. 29.

2 Lackmann, in: Musielak/Voit, ZPO, 14. Auflage (2017), § 771 Rn. 19.
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Dem Sicherungseigentiimer darf jedoch nicht die Verwertung
des Sicherungsgutes im Wege der Zwangsvollstreckung aufge-
drangt werden:>* Dadurch wiirde ihm die Befugnis genommen,
den Gegenstand selbst zu verwerten.> Auch verliert der Siche-
rungseigentiimer im Insolvenzverfahren nicht stets das Recht
zur eigenen Verwertung, was § 173 Abs. 1 InsO zeigt. Zudem ist
auch der Sicherungseigentiimer Volleigentiimer und muss als
solcher behandelt werden.?> Deshalb ist davon auszugehen, dass
auch der Sicherungseigentiimer gem. § 771 ZPO vorgehen
kann.> Fir das Anwartschaftsrecht auf das Sicherungseigentum
kann dann nichts anderes gelten.

d) Zwischenergebnis
Die Drittwiderspruchsklage der B wére begriindet.

2. Ergebnis
B konnte mit einer Drittwiderspruchsklage gem. § 771 ZPO ge-
gen die Pfandung vorgehen.

II. Vorgehen gem. § 766 Abs. 1 ZPO

In Betracht kommt zudem ein Vorgehen der B gegen die Pfan-
dung gem. § 766 Abs.1 ZPO. Die Vollstreckungserinnerung
miisste zuldssig und begriindet sein.

1. Zuldssigkeit

a) Statthaftigkeit

Eine Vollstreckungserinnerung gem. § 766 Abs. 1 ZPO ist statt-
haft, wenn es um die Riige des Vollstreckungsverhaltens des Ge-
richtsvollziehers geht. Mit der Vollstreckungserinnerung kon-
nen nur formelle Méangel der Zwangsvollstreckung geriigt wer-
den.>* Die Vollstreckungserinnerung nach § 766 Abs.1 ZPO ist
vorliegend statthaft, da der Gerichtsvollzieher als Organ der
Zwangsvollstreckung tatig wurde.®

b) Sachliche und ortliche Zustindigkeit

Ausschliellich sachlich und ortlich zustandig ist gem. §§ 766
Abs. 1, 802 ZPO das Vollstreckungsgericht. Dies ist gem. § 764
Abs. 2 ZPO das Amtsgericht, in dessen Bezirk das Vollstre-
ckungsverfahren stattfindet. Gem. § 20 Abs. 1 Nr.17 S. 2 RPflG ist
der Richter und nicht der Rechtspfleger fiir die Entscheidung zu-
standig.

c) Rechtsschutzinteresse

Das Rechtsschutzinteresse besteht auch bei der Klage nach
§ 766 Abs.1 ZPO nur zwischen Beginn und Beendigung der
Zwangsvollstreckung.?® Die Ausfithrungen zum Rechtsschutzin-
teresse der Drittwiderspruchsklage gelten entsprechend, sodass
ein Rechtsschutzinteresse zu bejahen ist.

d) Erinnerungsbefugnis der B
Die B miisste erinnerungsbefugt sein. Ein Dritter, der nicht
Schuldner oder Glaubiger ist, ist zur Erinnerung befugt, wenn er

2 Vgl. Ibid.; ablehnend: Schmidt/Brinkmann, in: MiiKo-ZPO, 5. Auflage
(2016), § 771 Rn. 29.

> Lackmann, in: Musielak/Voit, ZPO, 14. Auflage (2017), § 771 Rn. 19; vgl.
BGH NJW 1978, 1859.

3 BGH NJW 1978, 1859; NJW 1981, 1835; Lackmann, in: Musielak/Voit, ZPO,
14. Auflage (2017), § 771 Rn. 19.

24 Preufs, in: Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, 28. Edition (01.03.2018), § 766 Rn.

5.
3 Vgl. Ibid., Rn. 3.
26 Schmidt/Brinkmann, in: MiiKo-ZPO, 5. Auflage (2016), § 766 Rn. 48.
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geltend macht, durch die Art und Weise der Vollstreckung in 3. Ergebnis

seinen Rechten verletzt zu sein.?” Die blof3e Geltendmachungei-  Eine Vollstreckungserinnerung der B gem. § 766 Abs.1 ZPO
nes materiellen Drittrechts geniigt dafiir nicht.® B konnte sich  hitte Aussicht auf Erfolg.

aber auf das Vorliegen evidenten Dritteigentums berufen. Fiir
eine Pfandung beim Schuldner hat sich die Sache gem. § 808
Abs. 1 ZPO im Gewahrsam des Schuldners zu befinden. Fiir den  I. Vorgehen gem. § 771 ZPO

Gerichtsvollzieher gilt als Vermogen des Schuldners alles, was ~ Moglicherweise kénnte auch U mit einer Drittwiderspruchs-
sich in dessen Gewahrsam befindet.® Er hat die wahren Eigen-  klage gem. § 771 ZPO gegen die Pfindung des LKW vorgehen.
tumsverhiltnisse grundsdtzlich nicht zu priifen (§ 71 Abs.1S.1  Diese miisste zuldssig und begriindet sein.

B) Prozessuale Moglichkeiten des U

GVGA).>° Etwas anderes kann trotz dieser Formalisierung gel-
ten, wenn die im Gewahrsam des Schuldners befindliche Sache
offensichtlich im Eigentum eines anderen steht.3 Dies ist der
Fall, wenn nach den dufleren Umstinden verniinftigerweise
keine Zweifel an dem Dritteigentum bestehen.>

1. Zulassigkeit

Die Drittwiderspruchsklage gem. § 771 Abs.1 ZPO des U ware
statthaft, wenn er ein die Veraulerung hinderndes Recht gel-
tend machen wiirde. Ein die VerdufRerung hinderndes Recht ist
gegeben, wenn der Schuldner selbst, wiirde er den Vollstre-

e) Zwischenergebnis ckungsgegenstand veraufiern, widerrechtlich in den Rechtskreis
Die Erinnerung der B wire bei Geltendmachung evidenten Drit-  des Dritten eingreifen wiirde und der Dritte ihn deshalb an der
teigentums zuldssig. Verduflerung hindern konnte.3® Mit der Behauptung, dass die

Vollstreckung in seine Rechte - speziell Eigentum bzw. Anwart-
schaftsrecht oder berechtigter Besitz - eingreifen wiirde, ist die
Drittwiderspruchsklage statthaft. Von der sachlichen und 6rtli-
chen Zustandigkeit sowie dem Vorliegen eines Rechtsschutzin-
teresses ist auszugehen. Vgl. dazu die entsprechenden Ausfiih-
rungen im Rahmen der Drittwiderspruchsklage der B.

2. Begriindetheit

Die Vollstreckungserinnerung ist begriindet, wenn der Gerichts-
vollzieher tatsachlich gegen eine Verfahrensvorschrift verstofien
hat.

In Betracht kommt das Vorliegen evidenten Dritteigentums.
Dies ist der Fall, wenn nach den aufderen Umstianden verninf-
tigerweise keine Zweifel an dem Dritteigentum bestehen.3 Da
eine Beurteilung des materiellen Rechts durch den Gerichtsvoll-
zieher grundsitzlich zu unterbleiben hat, ist eine zuriickhal- 2. Begriindetheit

tende Beurteilung angebracht.3¢ Selbst bei Gegenstinden, die = Die Drittwiderspruchsklage des U gem. § 771 ZPO gegen die
sich in einer Reparaturwerkstatt des Schuldners befinden, ist ~Pfandung des LKW ist begriindet, wenn ihm tatsachlich ein die
nicht stets von evidentem Dritteigentum auszugehen.’> Bei ei-  Veraufderung hinderndes Recht zusteht.

nem Auto, das sich in einer Autowerkstatt zur Reparatur befin-

det, ist verniinftigerweise von Dritteigentum auszugehen (vgl. a) Eigentu'm des U_ o )
auch § 71 Abs. 2 S. 1 GVGA).3 Dies ist insbesondere deshalb an- Grundsdtzlich kann sich ein die VerdufSerung hinderndes Recht

aus dem Eigentum ergeben.3® Wie oben bereits festgestellt, ist L
und nicht U Eigentiimer des LKW.

Die Drittwiderspruchsklage des U gem. § 771 Abs. 1 ZPO ware
zuldssig.

zunehmen, weil es sich nicht um einen normalen PKW handelt,
der auch von dem Werkstattbetreiber gefahren werden konnte,
sondern um einen Speditions-LKW. Hinzu kommt, dass W bei b) Anwartschaftsrecht
der Pfaindung des LKW protestierte und G die Pfandung des
LKW nicht ausdriicklich verlangt?” hatte.

Das Anwartschaftsrecht des Vorbehaltskaufers ist ein die Verau-
Berung hinderndes Recht.*° U hat das Anwartschaftsrecht je-
doch auf B tbertragen (s.0.), sodass daraus kein die Verduf3e-

Da evidentes Dritteigentum an dem LKW bestand, liegt ein Ver-
rung hinderndes Recht des U mehr folgt.

fahrensfehler vor. Die Vollstreckungserinnerung der B wére be-

griindet.

27 Ibid., Rn. 30. 3 Becker, in: Musielak/Voit, ZPO, 14. Auflage (2017), § 808 Rn. 5; Forbringer,
28 Ibid. in: Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, 28. Edition (01.03.2017), § 808 Rn. 18; Gru-
9 Becker, in: Musielak/Voit, ZPO, 14. Auflage (2017), § 808 Rn. 5; Zetz-  ber, in: MiiKo-ZPO, 5. Auflage (2016), § 808 Rn. 22.

sche/Nast, JA 2016, 582 (584). 3+ Gruber, in: MiiKo-ZPO, 5. Auflage (2016), § 808 Rn. 22.

3° Forbringer, in: Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, 28. Edition (01.03.2017), § 808 35 Ibid.. Vgl. auch LG Aschaffenburg DGVZ 1995, 57: Pfandung eines Motor-
Rn. 18. rades in einer Reparaturwerkstatt auf Verlangen des Gldubigers.

3' Becker, in: Musielak/Voit, ZPO, 14. Auflage (2017), § 808 Rn. 5; Forbringer, 3¢ Vgl. Becker, in: Musielak/Voit, ZPO, 14. Auflage (2017), § 808 Rn. 5.
in: Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, 28. Edition (01.03.2017), § 808 Rn. 18; Gru- 37 Anders als im vorliegenden Fall hatte der Gldubiger die Pfaindung im Fall
ber, in: MiiKo-ZPO, 5. Auflage (2016), § 808 Rn. 22; Zetzsche/Nast, JA 2016,  des LG Aschaffenburg ausdriicklich verlangt (LG Aschaffenburg DGVZ 1995,
582 (584). 57 (58)), was eine andere Bewertung ermdglicht.
32 Becker, in: Musielak/Voit, ZPO, 14. Auflage (2017), § 808 Rn. 5; Forbringer, 38 BGH NJW 1971, 799 (800); Preufs, in: Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, 27. Edi-
in: Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, 28. Edition (01.03.2017), § 808 Rn. 18; Gru- tion (01.03.2017), § 771 Rn. 5; Schmidt/Brinkmann, in: MiiKo-ZPO, 5. Auflage
ber, in: MiiKo-ZPO, 5. Auflage (2016), § 808 Rn. 22. (2016), § 771 Rn. 16.

39 Schmidt/Brinkmann, in: MiiKo-ZPO, 5. Auflage (2016), § 771 Rn. 17.

40 [bid. Rn. 21.
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c) Berechtigter Besitz als die Verdufferung hinderndes wiirde voraussetzen, dass U Gewahrsam an dem LKW hatte. Ge-
Recht wahrsam ist die rein tatsachliche, nach aufden erkennbare Sach-
Der U ist berechtigter mittelbarer Besitzer des LKW. Aus dieser ~ herrschaft.#* W hatte zum Zeitpunkt der Pfaindung Gewahrsam
Position kénnte sich ein die Verduferung hinderndes Recht er- ~ an dem LKW. In Betracht kommt daher allenfalls Mitgewahr-
geben. Der Besitz als solcher ist kein Recht und kann daher sam.U hatte mittelbaren Besitz im Sinne des § 868 BGB. Anders
schon nach dem Wortlaut des § 771 ZPO keine Drittwider- als der Besitz ist das Bestehen des Gewahrsams aber ausschlief3-
spruchsklage begriinden.# Moglicherweise ergibt sich etwas an-  lich faktisch zu bestimmen. Ein mittelbares Besitzverhdltnis im
deres, wenn es sich um berechtigten Besitz handelt, genauer: ~ Sinne des § 868 BGB reicht nicht aus, um von Gewahrsam aus-
Wenn der Kliger ein Recht zum Besitz hat. Dem kann entgegen- ~ zugehen.# Ein Verstof} gegen § 809 ZPO kommt daher nicht in
gehalten werden, dass das Besitzrecht nur ein relatives Recht ist. Betracht.

Fir ein Interventionsrecht des berechtigten Besitzers spricht
aber, dass das Besitzrecht auch im Rahmen des § 823 Abs. 1 BGB
als sonstiges Recht anerkannt ist.#* Das Besitzrecht an bewegli-
chen Sachen begriindet daher ein die Verauf3erung hinderndes

b) Zwischenergebnis
Die Erinnerung des U gem. § 766 Abs. 1 ZPO ware unbegriindet.

3. Ergebnis

Recht.# Dies gilt auch fiir Félle des mittelbaren Besitzes.* U  ;, Vorgehen des U nach § 766 Abs. 1 ZPO hitte keine Aussicht
steht danach ein die Verdaufierung hinderndes Recht zu. auf Erfolg.

d) Zwischenergebnis

C) Gesamtergebnis
Die Drittwiderspruchsklage des U ware begriindet.

B kann mit einer Drittwiderspruchsklage gem. § 771 ZPO gegen
die Pfaindung vorgehen. Auch ihre Vollstreckungserinnerung
gem. § 766 Abs. 1 ZPO hatte Aussicht auf Erfolg. U kann eben-
falls mit einer Drittwiderspruchsklage gem. § 771 Abs. 1 ZPO ge-
gen die Pfandung vorgehen.

3. Ergebnis
U konnte mit einer Drittwiderspruchsklage gem. § 771 Abs.1
ZPO gegen die Pfandung vorgehen.

II. Vorgehen gem. § 766 Abs. 1ZPO

Moglicherweise konnte U auch gem. § 766 Abs. 1 ZPO gegen die

Pfaindung vorgehen. Die Vollstreckungserinnerung miisste zu- » Inhaltsverzeichnis
lassig und begriindet sein.

1. Zulassigkeit

Die Vollstreckungserinnerung gem. § 766 Abs. 1 ZPO des U ist
statthaft. Von der sachlichen und ortlichen Zustidndigkeit sowie
dem Vorliegen eines Rechtsschutzinteresses ist auszugehen.
Vgl. dazu die entsprechenden Ausfiihrungen im Rahmen der
Vollstreckungserinnerung der B.

Der U miisste zudem erinnerungsbefugt sein. Dies ist der Fall,
wenn U durch die konkrete Vollstreckungsmafinahme in seinen
Rechten beeintrachtigt wurde. Problematisch ist, dass U nicht
der Vollstreckungsschuldner ist. Ein Dritter ist zur Erinnerung
befugt, wenn er geltend macht, durch die Art und Weise der
Zwangsvollstreckung in seinen Rechten verletzt worden zu
sein.#s Mit der Erinnerung muss die Verletzung einer diesen
Dritten schiitzenden Norm geriigt werden.4® Vorliegend konnte
sich B auf eine Verletzung des § 809 Alt. 2 ZPO berufen, wenn
er geltend macht, in seinem Gewahrsam betroffen zu sein.

2. Begriindetheit

Die Vollstreckungserinnerung ist begriindet, wenn der Gerichts-
vollzieher tatsichlich gegen eine Verfahrensvorschrift verstofien
hat.

a) Verstof3 gegen § 809 ZPO
Bei § 809 Alt. 2 ZPO handelt es sich um eine Norm, die dem
Schutz des Dritten dient.#” Ein Verstofd gegen § 809 Alt. 2 ZPO

4 Schmidt/Brinkmann, in: MiiKo-ZPO, 5. Auflage (2016), § 771 Rn. 38. 46 Schmidt/Brinkmann, in: MiiKo-ZPO, 5. Auflage (2016), § 766 Rn. 30; Zetz-
4 Wagner, in: MiiKo-BGB, 7. Auflage (2017), § 823 Rn. 288. sche/Nast, JA 2016, 582 (583).

4 BGHZ 2, 164 (168); Schmidt/Brinkmann, in: MiiKo-ZPO, 5. Auflage (2016), 47 Vgl. Zetzsche/Nast, JA 2016, 582 (583).

§ 771 Rn. 38. 48 Forbringer, in: Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, 28. Edition (01.03.2017), § 808
4 Handke, in: Kindl/Meller-Hannich/Wolf, Gesamtes Recht der Zwangsvoll- Rn. 5.

streckung, 3. Auflage (2015), § 771 ZPO Rn. 32. 49 [bid.

4 Schmidt/Brinkmann, in: MiiKo-ZPO, 5. Auflage (2016), § 766 Rn. 30.
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RECHTSPRECHUNG — ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Abbruch von Vertragsverhandlungen
Urteil vom 13. Oktober 2017, Az.: V ZR 11/17

1. Es stellt keine besonders schwerwiegende Treuepflicht-
verletzung des (potentiellen) Verkdufers eines Grund-
stiicks dar, wenn er - bei wahrheitsgemafer Erklarung sei-
ner Abschlussbereitschaft - dem Kaufinteressenten nicht
offenbart, dass er sich vorbehilt, den Kaufpreis zu erh6-
hen. Eine Haftung wegen Verschuldens bei Vertragsver-
handlungen scheidet deshalb aus.

2. Der (potentielle) Verkdufer haftet auch dann nicht auf
Schadensersatz, wenn er zu einem Zeitpunkt Abstand von
dem Abschluss eines Grundstiickskaufvertrages nimmt, zu
dem er weif}, dass der Kaufinteressent im Vertrauen auf
das Zustandekommen des Vertrages bereits einen Finan-
zierungsvertrag abgeschlossen hat.

(amtliche Leitsatze)

A) Sachverhalt (vereinfacht und leicht abgewandelt)

B, ein Grofinvestor fiir Immobilien, bot im Internet eine Dach-
geschosswohnung in Frankfurt fiir 376.700 € an. K trat mit B in
Vertragsverhandlungen, sichtete die Unterlagen (Teilungserkla-
rung etc.) und wurde sich mit B einig, die Wohnung zu erwer-
ben. Notar N iibersandte im Auftrag des B dem K einen entspre-
chenden Kaufvertragsentwurf. Die Beurkundung sollte am 3.
Oktober stattfinden.

Am 1. Oktober schloss K mit der S-Bank einen Darlehensvertrag
iiber 300.000 € ab. Vorher versicherte er sich bei B nochmals,
dass der Beurkundung nichts im Wege stiinde.

Zwei Wochen vor der Beurkundung (Mitte Oktober) teilte B
dem K mit, dass er festgestellt habe, dass der urspriinglich ver-
einbarte Preis nicht mehr marktgerecht sei und er nur noch be-
reit sei, die Wohnung zu einem hoéheren Preis, jetzt fiir 472.400
€, zu verkaufen. K war damit nicht einverstanden und nahm von
der Vertragsunterzeichnung Abstand. B verduflerte die Woh-
nung zu dem héheren Preis an einen Dritten.

Fiir die Authebung des nutzlos gewordenen Darlehensvertrags
verlangt die S - nach den wirksamen Darlehensbedingungen zu
Recht - 9.000 € Entschadigung fiir entgangene Zinsen.

K verlangt nun von B Ersatz des ihm entstandenen Schadens in
Hohe von 9.000 €.

B) Die Entscheidung des Senates

Der Anspruch des K gegen B auf Zahlung von 9.000 € konnte
sich aus §§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 283 iVm. § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB er-
geben.

Voraussetzung fiir den Schadensersatzanspruch wegen Verlet-
zung einer Pflicht aus einem vorvertraglichen Schuldverhéltnis

gem. § 311 Abs. 2 Nr. 1 BGB (culpa in contrahendo) ist, dass zwi-
schen K und B ein solches vorvertragliches Schuldverhaltnis zu-
stande gekommen ist und B eine Pflicht daraus schuldhaft ver-
letzt hat.

I. Vorvertragliches Schuldverhaltnis

Zwischen K und B bestand ein vorvertragliches Schuldverhaltnis
in Form von Vertragsverhandlungen. B hatte K bereits Unterla-
gen zur Verfiigung gestellt und einen Kaufvertragsentwurf tiber
den Notar N zukommen lassen.

II. Pflichtverletzung

Fraglich ist jedoch, ob B durch den Abbruch der Vertragsver-
handlung und das Verlangen eines hoheren Preises vor Beur-
kundung eine Pflicht aus diesem vorvertraglichen Schuldver-
haltnis verletzt hat.

»Im Rahmen der Privatautonomie hat jede Partei bis zum Ver-
tragsabschluss das Recht, von dem in Aussicht genommenen Ver-
trag Abstand zu nehmen. Aufwendungen, die in Erwartung des
Vertragsabschlusses gemacht werden, erfolgen daher grundsdtz-
lich auf eigene Gefahr. Nur wenn der Vertragsschluss nach den
Verhandlungen zwischen den Parteien als sicher anzunehmen ist
und in dem hierdurch begriindeten Vertrauen Aufwendungen zur
Durchfiihrung des Vertrages vor dessen Abschluss gemacht wer-
den, kénnen diese vom Verhandlungspartner unter dem Gesichts-
punkt der Verletzung vorvertraglicher Schutzpflichten zu erstat-
ten sein, wenn er den Vertragsabschluss spdter ohne triftigen
Grund ablehnt |[...]

Bei einem Grundstiickskaufvertrag sind an die Verletzung vorver-
traglicher Schutzpflichten strengere Anforderungen zu stellen.
Bei einem solchen Vertrag l6st die Verweigerung der Mitwirkung
an der Beurkundung durch einen Verhandlungspartner nicht
schon dann Schadensersatzanspriiche aus, wenn es an einem trif-
tigen Grund dafiir fehlt, sondern nur, wenn eine besonders schwer-
wiegende, in der Regel vorsdtzliche Treuepflichtverletzung vor-
liegt. Eine solche ist beispielsweise beim Vorspiegeln einer tat-
sdchlich nicht vorhandenen Abschlussbereitschaft oder auch
dann gegeben, wenn ein Verhandlungspartner zwar zundchst ver-
kaufsbereit war, im Verlaufe der Verhandlungen aber innerlich
von dieser Bereitschaft abgertickt ist, ohne dies zu offenbaren [...].
Begriindete schon das Fehlen triftiger Griinde fiir die Verweige-
rung der Beurkundung eines Grundstiickskaufvertrags die Haf-
tung des Verhandlungspartners, bedeutete das ndmlich einen in-
direkten Zwang zum Abschluss des Vertrags. Ein solcher Zwang
liefe dem Zweck der Formvorschrift des § 31b BGB zuwider, nach
der wegen der objektiven Eigenart des Vertragsgegenstandes eine
Bindung ohne Einhaltung der Form verhindert werden soll.

Von diesen Grundsdtzen geht das Berufungsgericht zutreffend
aus und gelangt ohne Rechtsfehler zu dem Ergebnis, der [K] habe
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den Beweis, dass die [B] ihm eine tatsdchlich nicht vorhandene  wohl ein formgiiltiger Vertrag i. S. des § 3ub BGB noch nicht zu-
Abschlussbereitschaft zu dem urspriinglich genannten Preis vor-  stande gekommen ist. Dies liefe dem Zweck der Formvorschrift
gespiegelt habe oder dass sie von einer urspriinglich vorhandenen  zuwider.

Verkaufsbereitschaft innerlich abgertickt sei, ohne dies - rechtzei-
tig - zu offenbaren, nicht gefiihrt. Die von der Revision hiergegen
erhobenen Riigen verhelfen dem Rechtsmittel nicht zum Erfolg.

Eine unangemessene Benachteiligung des Kaufinteressenten ist
hiermit nicht verbunden. Da vor der Beurkundung eine rechtliche
Bindung des Verkaufswilligen noch nicht besteht, erfolgen Vermé-
[...] Auf die von dem [K] auf eine Verletzung von § 286 ZPO ge-  gensdispositionen, die in Erwartung eines Kaufabschlusses getd-
stiitzte Riige, wonach das Berufungsgericht in tatsdchlicher Hin-  tigt werden, grundsdtzlich auf eigenes Risiko. Hierdurch wird der
sicht hdtte davon ausgehen miissen, dass nach den unterneh-  Kaufinteressent nicht unzumutbar belastet, denn er kann zu-
mensinternen Gepflogenheiten der [B] der Abschluss des Kaufver-  ndchst lediglich eine Finanzierungszusage einholen und den Dar-
trages unter dem Vorbehalt einer jederzeit noch moglichen Uber-  lehensvertrag erst im Anschluss an die Beurkundung des Kaufver-
priifung des Kaufpreises gestanden habe, kommt es nicht an. Ent-  trages schliefsen oder den Darlehensvertrag von vornherein unter
gegen der Auffassung des [K] stellt es ndmlich keine besonders  der Bedingung des Kaufs schliefSen. [...]

schwerwiegende Treuepflichtverletzung des (potentiellen) Ver- ] ] ) )
kdufers eines Grundstiicks dar, wenn dieser - bei wahrheitsgemd- Damit mangelt es bereits an einer Pflichtverletzung des B.
JSer Erkldrung seiner Abschlussbereitschaft - dem Kaufinteressen- 1y Ergebnis

ten nicht offenbart, dass er sich vorbehlt, den Kaufpreis zu erh6- 1,4 gegen B keinen Anspruch auf Schadensersatz

hen.
Auch wenn dem Verhandlungspartner bewusst ist, dass nach sei- Hinweise fiir Studierende
ner Erkldrung, den Vertrag zu bestimmten Bedingungen abschlie- Die Entscheidung mag im ersten Moment iiberraschen.
Jfeen zu wollen, Umstdnde eintreten koénnen, die ihn von dem Ver- Obwohl sich K vor dem Abschluss des Darlehensvertrags
tragsschluss abhalten kénnen, kann er abschlussbereit sein. Ent- bei B nochmals riickversicherte, ob dem Vertragsschluss
scheidend ist, ob die Erkldrung im Zeitpunkt ihrer Abgabe der nichts entgegenstehe, soll B fiir den Schaden der dem K
Wflhr heit entspr ic"ht, der (potenzielle) Yerkdufer al.so zu diesem dadurch entstanden ist, nicht haften. Betrachtet man je-
Zeitpunkt zur VerdufSserung der Immobilie zu den mitgeteilten Be- doch den Sinn und Zweck der Formvorschrift des § 31b
dingungen bereit ist. Es steht ihm aber frei, von dieser Verkaufs- BGB genauer, zeigt sich, dass die Entscheidung des BGH
absicht wieder abzurticken, da er an seine Erkldrung mangels no- richtig ist.
tarieller Beurkundung nicht gebunden ist. Ein solches Abriicken
muss er dem potenziellen Vertragspartner allerdings umgehend Der BGH beschreibt den Sinn der Formvorschrift wie
mitteilen. Eine dartiber hinausgehende Pflicht, den Interessenten folgt: ,Die Formvorschrift bezweckt u. a., VeraufSerer und
darauf hinzuweisen, dass er sich vorbehdlt, von seiner Verkaufs- Erwerber vor tibereilten Vertrdgen zu bewahren, sie auf die
absicht abzuriicken, trifft den Verkdufer demgegentiber nicht. Wichtigkeit des Geschdfts hinzuweisen und ihnen die M6g-
Vielmehr muss dem Kaufinteressenten klar sein, dass der Ver- lichkeit rechtskundiger Belehrung und Beratung zu erdff-
kaufswillige bis zur Beurkundung des Kaufvertrages nicht gebun- nen.” (stellvertretend BGH NJW 1990, 390). Dieser Zweck
den ist und es diesem daher freisteht, seine Verkaufsbereitschaft konnte nicht erreicht werden, wenn man sich vor Beur-
aufzugeben oder zu modifizieren. kundung miindlich schon binden kdnnte. Dass es sich bei
B vorliegend um einen erfahrenen Immobilieninvestor
Hiernach war [B] nicht gehindert, Mitte Oktober [...] den Kauf- handelt, ist unerheblich. Denn die Formvorschriften des
preis fiir die Wohnung zu erhéhen. Ihrer daraus folgenden Offen- BGB zielen nicht auf eine konkrete Schutzbediirftigkeit
barungspflicht gegentiber dem [K] ist die [B] nach den Feststellun- des einzelnen ab, sondern sollen durch die Gestaltung
gen des Berufungsgerichts nachgekommen, indem sie ihn hiertiber des Verfahrens alle Beteiligten des Rechtsverkehrs gleich-
zeitnah unterrichtet hat. ermaRen schiitzen.
Ohne Rechtsfehler geht das Berufungsgericht schliefSlich davon Neben den vom BGH (,u.a.“) angefiihrten Zwecken wer-
aus, dass sich der Abbruch der Verhandlungen durch [B Mitte Ok- den in der Literatur in der Regel insgesamt fiinf Zwecke
tober] auch nicht deshalb als besonders schwerwiegender Treue- des § 3ub BGB genannt, die in der Klausur in die Argu-
pflichtverstof$ darstellt, weil sie wusste, dass [K] bereits einen mentation mit einflieRen kénnen: Ubereilungsschutz,
Darlehensvertrag abgeschlossen hatte. Warnfunktion, Beweisfunktion, Giiltigkeitsgewdhr und
Der (potenzielle) Verkdufer haftet nicht auf Schadensersatz, wenn Sc{]utzfunktlon (siehe dazu ausfihrlich Kanzleiter, in:
er zu einem Zeitpunkt Abstand von dem Abschluss eines Grund- MiiKo-BGB, 7. Auflage (2016), § 3ub Rn. 1).

sttickskaufvertrages nimmt, zu dem er weifs, dass der Kaufinteres-

sent im Vertrauen auf das Zustandekommen des Vertrages bereits

einen Finanzierungsvertrag abgeschlossen hat. Hierin kann schon Dr. Julius Forschner, LLM (Cambridge)
deshalb keine besonders schwerwiegende Treuepflichtverletzung
gesehen werden, weil es der Kaufinteressent anderenfalls in der
Hand hdtte, durch eigene Dispositionen den Verkdufer mittelbar
zum Abschluss des Grundstiickskaufvertrages zu bewegen, ob-

Notarassessor
Wiirzburg

» Inhaltsverzeichnis
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RECHTSPRECHUNG — ZIVILRECHT

Bundesgerichtshof

Testament als Schenkungswiderruf
Urteil vom 30. Januar 2018, Az.: X ZR 119/15

1. Verfiigt ein Erblasser in einem Testament umfassend
iiber sein Vermogen, so kann dies jedenfalls dann als kon-
kludenter Widerruf einer fritheren entgegenstehenden
rechtsgeschiftlichen Erklirung anzusehen sein, wenn der
Erblasser sich von dieser Erklirung auch schon zu Lebzei-
ten jederzeit hatte einseitig 16sen konnen.

2. Das Bewusstsein, in einem Testament die Verteilung des
Vermogens umfassend zu regeln, schliefdt das Bewusst-
sein, dass damit etwaige entgegenstehende friihere Verfii-
gungen widerrufen werden, mit ein. Ein gesondertes Erkla-
rungsbewusstsein, das gezielt auf den Widerruf einer be-
stimmten Willenserklarung gerichtet ist, ist dariiber hin-
aus nicht erforderlich.

3. Eine Willenserkldarung in einem in amtliche Verwahrung
genommenen Testament ist gegeniiber jedem als abgege-
ben anzusehen, den es angeht, auch wenn er in dem Testa-
ment nicht bedacht ist.

(amtliche Leitsatze)

A) Sachverhalt (Vereinfacht und leicht abgewandelt)

E unterhielt ein Wertpapierdepot bei der Sparkasse S. In dem
Vertrag zwischen E und S aus dem Jahr 1976 setzte E den B als
Bezugsberechtigte im Todesfall ein, d.h. im Falle des Verster-
bens sollte B das Recht erhalten, von S die Ubertragung des
Wertpapierdepots auf'sich zu verlangen. Es war vereinbart, dass
B zu Lebzeiten der E hiervon nichts erfahren solle. Der Schen-
kungsvertrag sollte dergestalt zustande kommen, dass B nach
dem Ableben der E durch S informiert werde und dann das
Schenkungsangebot (auch stillschweigend) annehmen kénne.
Die Bezugsberechtigung im Todesfall kann durch E zu Lebzeiten
durch schriftliche Erklarung gegentiber der S frei gedndert wer-
den. E behielt sich also vor, die Einsetzung des B jederzeit zu
widerrufen. Die hierfiir von S vorgesehenen Vertrage waren so
gestaltet, dass das Eigentum an den im Depot befindlichen Pa-
piere im Todesfall nicht auf die Erben iibergehen sollte, sondern
zunachst auf S, damit diese schliefdlich die Bezugsberechtigten
informieren und das entsprechende Schenkungsangebot selbst
erfiillen konnte.

Im Jahr 2007 errichtete E ein privatschriftliches, in amtliche Ver-
wahrung gegebenes, Testament, in dem sie in Abschnitt 2 neben
einer Erbeinsetzung des K ausdriicklich verfiigte, dass K samtli-
che ,zum Zeitpunkt ihres Todes in ihrem Vermégen befindliche
Wertpapiere® erhalten solle. Im Jahr 2010 verstarb E. Kurz darauf
informierte S den B von der Bezugsberechtigung im Todesfall.
Dieser verlangte von S die Ubertragung, die im Folgenden auch
vollzogen wurde.

K verlangt nun von B Riickiibertragung der im Wertpapierdepot
enthaltenen Aktien.

C) Die Entscheidung des Senates
Maoglicherweise steht K ein Anspruch aus Leistungskondiktion
zu (§ 812 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 BGB).

I. Etwas erlangt; durch Leistung

Voraussetzung fiir einen Anspruch des K aus § 812 Abs. 1 Satz 1
Var. 1 BGB ist, dass B etwas durch Leistung ohne rechtlichen
Grund erlangt hat. Mit dem Eigentum an den Wertpapieren, hat
B unproblematisch ,etwas erlangt“. Dies erfolgte auch durch
Leistung der E (bzw. des K als Rechtsnachfolger). E hat zwar die
Leistung nicht selbst vorgenommen, es gentigt jedoch, dass ein
Dritter (hier: S) auf Anweisung der E die Leistung vorgenommen
hat. Dass sich E bei der Leistung eines Dritten bedient hat, ist
fiir die Leistung im Verhaltnis E zu B unerheblich.

II. Ohne rechtlichen Grund
Fraglich ist jedoch, ob fiir diese Leistung ein Rechtsgrund vor-
liegt.

Als Rechtsgrund kommt ein Schenkungsvertrag zwischen E und
B in Frage. Ein wirksamer Schenkungsvertrag setzt voraus, dass
zwei korrespondierende Willenserklarung auf Abschluss eines
Schenkungsvertrags vorliegen. Eine Willenserklarung der E lag
zundchst vor. Fraglich ist allerdings, ob diese wirksam widerru-
fen wurde, bevor sie dem B zuging.

,Bei der Vereinbarung zwischen der [E und der S aus dem Jahr
1976] handelt es sich um eine Verfiigung unter Lebenden zuguns-
ten Dritter auf den Todesfall. Hierbei ist zu unterscheiden zwi-
schen dem Deckungsverhdltnis des Verfligenden zum Verspre-
chenden einerseits, das die Voraussetzungen fiir den Leistungsan-
spruch des Begiinstigten gegentiber dem Versprechenden regelt,
und dem Valutaverhdltnis zwischen dem Verfligenden und dem
Begiinstigten andererseits, nach dem sich bestimmt, ob der Be-
glinstigte die Zuwendung im Verhdltnis zu den Erben des Verfii-
genden behalten darf. Beide Rechtsverhdltnisse unterliegen allein
dem Schuldrecht; erbrechtliche Bestimmungen finden insoweit
keine Anwendung [...].

Im Deckungsverhdltnis liegt ein Vertrag zugunsten Dritter vor,
durch den der [B] als Begiinstigter gegentiber der [S] einen An-
spruch auf die Ubertragung der mit dem Tod der [E] zundchst in
das Eigentum der [S] tibergegangenen Wertpapiere in dem in der
Vereinbarung bezeichneten Depot erhalten hat [...].

Ob der [B] das auf diese Weise Erlangte im Verhdltnis zu [K] be-
halten darf oder nach den Vorschriften iiber die ungerechtfertigte
Bereicherung herauszugeben hat, richtet sich nach dem Valuta-
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verhdltnis. Im Streitfall liegt dem Valutaverhdltnis eine Schen-  [aus dem Jahr 1976] mit ihrem Tod zundchst auf die [S] habe tiber-
kung nach § 516 BGB zugrunde. In der Vereinbarung von [1976] ist  gehen sollen.

ausdriicklich von einem Schenkungsangebot der [E] die Rede.

Nach der Vereinbarung sollte der Schenkungsvertrag in der Weise (-]

zustandekommen, dass das Schenkungsangebot der [E] von der
[S] als Botin dem [B] tibermittelt wurde und dieser das Angebot -
wie nach der Vereinbarung vorgesehen gegebenenfalls stillschwei-
gend mit dem Empfang der Nachricht der [S] - annahm. Dass eine
wirksame Schenkung auch noch nach dem Tod des Verfiigenden
zustande kommen kann, ergibt sich aus § 130 Abs. 2 BGB, wonach ~ Verfiigt ein Erblasser in einem Testament umfassend iiber sein
der Tod des Erklirenden keinen Einfluss auf die Wirksamkeit sei- ~ Vermégen, so ist dies im Zweifel jedenfalls dann als konkludenter
ner Willenserklirung hat, sowie aus § 153 BGB, wonach das Zu-  Widerruf einer friiheren entgegenstehenden rechtsgeschdftlichen
standekommen eines Vertrags nicht dadurch gehindert wird, dass ~ Erkldrung anzusehen, wenn der Erblasser sich von dieser Erkld-
der Antragende vor der Annahme seines Angebots stirbt. Der  rung jederzeit einseitig l6sen kann.

Formmangel wird in diesem Fall durch die Bewirkung der Leistung
nach § 518 Abs. 2 BGB geheilt.“

Zwar hat [E] ihr Schenkungsangebot in ihrem Testament nicht
ausdriicklich widerrufen. Die Verfiigung unter [Abschnitt 2] des
Testaments ist aber als stillschweigender Widerruf des Schen-
kungsangebots anzusehen.

So verhidlt es sich hier. Die [E] hat verfiigt, dass sie ihr ,,gesamtes
Kapitalvermégen*® bei der [S] aufteile, und angegeben, dass es sich
Fraglich ist vorliegend jedoch, ob zum Zeitpunkt der Annahme  dabei um ,Konten, Sparbiicher und Depots® handle. Die Namen
durch B iiberhaupt noch ein wirksames Angebot der E vorlag, der insoweit Bedachten sind unter Angabe des Geburtsdatums
das durch S hitte iibermittelt werden konnen. und der Wohnanschrift aufgelistet. Dagegen sind in diesem Zu-

_ R ) sammenhang weder der Name des [B]. noch die Vereinbarung zwi-
»Im Streitfall ist ein wirksamer Schenkungsvertrag zwischen der ¢ pon der [E] und der [S] erwdhnt. Ebenso wenig ist der [B] bei den
[E] und dem [B] indessen nicht zustande gekommen, da zum Zeit-

punkt der Benachrichtigung des [B] durch die [S] iiber die zu sei-
nen Gunsten getroffene Verfiigung ein wirksames Schenkungsan-

weiteren Verfligungen tiber das Immobilienvermégen und die
sonstigen Vermégenswerte [...] aufgefiihrt, bei denen die [E] eben-
falls eine detaillierte Aufteilung unter namentlicher Benennung
der jeweils Bedachten [...] vorgenommen hat. Die umfassende Re-
gelung der Verteilung ihres Kapitalvermdgens bei der [S] sowie ih-
res sonstigen Vermégens ldsst damit den Willen der [E] erkennen,
dass sie entgegenstehende friihere Verfiigungen, unabhdngig da-
von, ob es sich dabei um testamentarische Verfiigungen oder Er-
kldrungen anderer Art handelte, insgesamt nicht mehr gelten las-
sen und sich von diesen [6sen wollte. Dazu war sie auch in der

gebot, das der [B] hdtte annehmen kénnen, nicht mehr vorlag.

Eine empfangsbediirftige Willenserklirung, die in Abwesenheit
des Empfingers abgegeben wird, wird nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB
nicht wirksam, wenn dem anderen vorher oder gleichzeitig ein Wi-
derruf zugeht. Dabei kann ein Schenkungsangebot auch durch
Testament widerrufen werden. Dies ist im Streitfall geschehen.
Anders als die Revision meint, steht dieser Annahme nicht bereits
entgegen, dass die Vereinbarung tiber die Begtinstigung des [B von
1976] nur durch schriftliche Erkldrung gegentiber der [S] hdtte
aufgehoben werden kénnen. Diese in der Vereinbarung vorgese-
hene Form der Aufhebung betrifft nur das Deckungsverhdltnis
zwischen der [E] oder ihren Erben und der [S]. Dadurch war nicht
ausgeschlossen, dass die [E] ihr Schenkungsangebot im Valuta-
verhdltnis gegentiber dem [B] widerrief.

Lage, denn die Erblasserin konnte, wie ausgefiihrt, die Vereinba-
rung mit der [S] jederzeit einseitig aufheben und das Schenkungs-
angebot, das die [S] dem [B] tibermitteln sollte, jederzeit ohne
Weiteres widerrufen.“

Fraglich ist jedoch, ob E auch ein entsprechendes Erklarungsbe-
wusstsein hatte. Dagegen spricht zum einen, dass das Testament
von 2007 keinen ausdriicklichen Widerruf enthielt und auch in
keiner Weise auf die Anordnung aus dem Jahr 1976 Bezug nahm.
Der BGH geht jedoch davon aus, dass das Bewusstsein, mit dem
Testament die Verteilung des Vermoégens umfassend zu regeln,
den Widerruf fritherer Erklarungen mit einschlief3t.

Die [E] hat ihr auf der Vereinbarung mit der [S von 1976] beru-
hendes Schenkungsangebot mit ihrem Testament [aus dem Jahr
2007] widerrufen. [...]

Entgegen der Auffassung der Revision ist eine Ausleqgung des Tes-
taments als Widerruf des von der [S] dem [B] zu iibermittelnden
Schenkungsangebots der [E] nicht schon deshalb ausgeschlossen,
weil der Inhalt des Wertpapierdepots von vornherein nicht Gegen-
stand der testamentarischen Verfiigungen der Erblasserin gewe-
sen wdre.

»Entgegen der Auffassung der Revision kann aus dem genannten
Umstand nicht geschlossen werden, [E] habe das fiir eine Wer-
tung der Erkldrung als Widerruf notwendige Erkldrungsbewusst-
sein gefehlt. Bei den testamentarischen Verfiigungen der [E] han-
delt es sich anders als im Fall des von der Revision in Bezug ge-
nommenen Urteils des Bundesgerichtshofs nicht um ein blofs tat-
Die Revision macht insoweit geltend, die [E] habe nach dem Ein-  sdchliches Verhalten, das nur unter bestimmten Voraussetzun-
gangssatz ihres Testaments allein das bei ihrem Tode noch vor-  gen als Willenserkldrung behandelt werden kann |[...], sondern um
handene Vermégen aufteilen wollen; nachdem sie weder selbst bis ~ Regelungen, denen nach dem Willen der [E] eine Rechtswirkung
zu ihrem Tod die Aufhebung der Vereinbarung [aus dem Jahr  zukommen sollte, auch wenn sie diese jederzeit hdtte frei widerru-
1976] erkldrt noch dafiir Sorge getragen habe, dass die [K] recht-  fen koénnen (§ 2253 BGB). Das Bewusstsein, in einem Testament
zeitig vor Annahme des Schenkungsangebots gegeniiber der [S]  die Verteilung des Vermdgens umfassend zu regeln, schliefSt das
dessen Widerruf hdtten erkldren kénnen, habe der Inhalt des  Bewusstsein, dass damit etwaige entgegenstehende friihere Erkld-
Wertpapierdepots aus ihrer Sicht nicht zu dem bei ihrem Tode  rungen, die gegentiber dem Bedachten noch nicht bindend gewor-
noch vorhandenen Vermdgen gehért, da er nach der Vereinbarung
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den sind, widerrufen werden, regelmdfsig mit ein. Ein weitergehen- als gegentiiber jedem als abgegeben gelten soll ,den es an-
des Erkldrungsbewusstsein, das auf den Widerruf einer bestimm- geht“. Auch hierzu konnte in der Klausur noch etwas aus-
ten, mit der testamentarischen Verfiigung nicht in Einklang ste- fithrlicher Stellung genommen werden.

henden Erkldrung gerichtet ist - hier auf den Widerruf des Schen-
kungsangebots -, ist dariiber hinaus nicht erforderlich.

Der Widerruf ist dem [B] zugegangen, bevor ihm am von der [S] Dr. Julius Forschner, LLM (Cambridge)

das Schenkungsangebot der [E] tibermittelt wurde. Damit war das Notarassessor

Angebot nach § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB zu diesem Zeitpunkt nicht Wiirzburg

mehr wirksam, so dass der [B] mit der der [S] gegentiber erkldrten

Annahme den Abschluss einer Schenkungsvereinbarung mit der

Erblasserin nicht mehr herbeifiihren konnte.* » Inhaltsverzeichnis

Dementsprechend fehlt es an einem wirksamen Vertragsschluss
und damit an einem Rechtsgrund.

I11. Ergebnis
K kann von B gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB die Riickiibertra-
gung der im Wertpapierdepot enthaltenen Aktien verlangen.

Hinweise fiir Studierende

Der vorliegende Fall kann bei entsprechender Ausschmii-
ckung des Sachverhalts ohne Weiteres fiir eine filinfstiin-
dige Examensklausur als Muster herangezogen werden.
Die Ausfithrungen zum Bereicherungsrecht sind bewusst
knapp gehalten, um den Blick fiir die eigentliche Thema-
tik des Falles nicht zu verstellen. Im Examen konnten die
Klausurbearbeiter hierzu durchaus etwas ausfithrlicher
Stellungnehmen (Stichwort: Anweisungsfalle). Aner-
kannt - wenn auch nicht unumstritten - ist hierbei, dass
die Riickabwicklung grundsdtzlich zwischen den am
mangelhaften Rechtsverhdltnis beteiligten Personen
stattfindet (hier: E/K und B) und nicht etwa im Verhaltnis
Zuwendender (hier: S) und Empféanger (hier: B).

Beim ersten Lesen der Entscheidung konnte man mei-
nen, dass der BGH davon ausgeht, dass ein Erklarungsbe-
wusstsein fiir den Widerruf der ersten Anordnung nicht
erforderlich ist. Liest man jedoch genauer, lasst sich fest-
stellen, dass der BGH vielmehr davon ausgeht, dass bei
einem generellen Willen, das gesamte Vermdgen in ei-
nem Testament zu regeln, auch das dahingehende Erkla-
rungsbewusstsein enthalten ist, alle dem widersprechen-
den, fritheren Willenserkldrungen - soweit moglich - zu
widerrufen.

Der konkret durch den BGH zu entscheidende Fall hatte
die Besonderheit, dass das konkrete Vermogen im Testa-
ment benannt wurde, so dass das Ergebnis kaum hatte
anders ausfallen kénnen. Spannender ware ein dhnlicher
Fall, in dem nicht das konkrete Depot noch einmal im
Testament verteilt wird, sondern lediglich eine Erbeinset-
zung bzgl. einer anderen Person vorgenommen wird und
somit offen ist, ob damit die frither getroffene Verfiigung
in Form einer Schenkung auf den Todesfall widerrufen
werden sollte.

Interessant sind auch die - etwas knapp geratenen - Aus-
fithrungen des BGH zum Zugang des Widerrufs. Wie im
Leitsatz ausgefiihrt, geht der BGH davon aus, dass ein
Testament, das in amtliche Verwahrung gegeben wird,
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RECHTSPRECHUNG - STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

Vorsatz und Vorsatzzeitpunkt bei illegalem Autorennen

mit tédlichem Ausgang (,Berliner Raserfall“)
Urteil vom o1. Marz 2018, Az.: 4 StR 399/17

1. Das Vorliegen von Vorsatz muss stets fiir den Zeitpunkt
der den Ankniipfungspunkt der Strafbarkeit bildenden
Handlung festgestellt sein. Eine nachtrigliche Billigung
des - als moglich erkannten - Erfolgseintritts reicht zur Be-
jahung vorsdtzlichen Handelns nicht aus. Insoweit handelt
es sich um einen unter Vorsatzgesichtspunkten irrelevan-
ten dolus subsequens.

2. Bei besonders riskanten Verhaltensweisen im Straflen-
verkehr legt eine vom Tater erkannte Eigengefihrdung
den Schluss nahe, dass dieser auf einen guten Ausgang ver-
traut hat. Das Wissen um die Eigengefiahrdung und deren
Umfang ist wesentlich aus den objektiven Tatumstinden
abzuleiten.

(Leitsatze des Bearbeiters)

A) Sachverhalt (gekiirzt)

A und B befuhren nachts mit ihren hochmotorisierten Fahrzeu-
gen den Kurfiirstendamm in Berlin. Im Fahrzeug des B befand
sich - als Beifahrerin - zudem noch die F. An einer Kreuzung
kamen die Fahrzeuge nebeneinander zum Stehen. A und B un-
terhielten sich kurz, lief3en jeweils ihren Motor aufheulen und
verabredeten spontan ein Autorennen bis zu einem in einer Ent-
fernung von zweieinhalb Kilometern gelegenen Kaufhaus. Nach-
dem A und B einige Geschwindigkeit aufgenommen hatten
(iber 100 km/h), tiberfuhren sie mehrere rote Ampeln. Zwei
Fufgiangerinnen, welche die Strafde iberqueren wollten, muss-
ten sich mit einem Sprung hinter das Geldnder eines U-Bahn-
Eingangs retten, um nicht von den Fahrzeugen erfasst zu wer-
den. Eine nachfolgende Kurve befuhren A und B sodann im Be-
reich der Kurvengrenzgeschwindigkeit, um im Kurvenausgang
auf bis zu 150 km/h zu beschleunigen. Im Anschluss fuhren sie
wiederum auf eine Kreuzung zu, deren Ampel fiir die von A und
B befahrenen Fahrspuren rot zeigte. Dennoch fuhren A und B,
leicht hintereinander liegend und mittlerweile mit einer Ge-
schwindigkeit von mindestens 160 km/h (A) bzw. 139 km/h (B),
in den Kreuzungsbereich ein, wobei ihnen spétestens jetzt be-
wusst war, dass ein - bei griinem Ampellicht - berechtigt in die
Kreuzung einfahrender Fahrzeugfiihrer bei einer Kollision mit
grofder Wahrscheinlichkeit zu Tode kommen wiirde. Die kdrper-
liche Schadigung anderer war den Fahrern indes gleichgiiltig. In
der Kreuzung kollidierte sodann A, der absolut unfihig war,

' Beim eigenhdndigen Delikt des § 315¢ StGB bedarf es, sofern beide Téter ein
Kraftfahrzeug fiihren, einer gegenseitigen Zurechnung nach Mafdgabe des
§ 25Abs. 2 StGB an sich nicht. Freilich wére diese gerade aufgrund der Eigen-
héndigkeit auch schwerlich zu begriinden (dazu Pegel, in: MiiKo-StGB, 2.
Aufl. (2014), § 315¢ Rn. 118). Da das LG Berlin in den Urteilsgriinden mit Blick

noch zu reagieren, mit dem Fahrzeug des O, der von rechts kom-
mend regelkonform in die Kreuzung eingefahren war. Das Fahr-
zeug des A drehte sich daraufhin und kollidierte mit dem Fahr-
zeug des B. Sowohl das Fahrzeug des A als auch das Fahrzeug
des B kollidierten in der Folge frontal mit einer Hochbeeteinfas-
sung. Das Fahrzeug des O war durch den vorherigen Zusammen-
stofd mit dem Fahrzeug des A durch die Luft geschleudert wor-
den. O erlitt so schwere Verletzungen, dass er noch am Unfallort
verstarb. Die F, Beifahrerin des B, wurde erheblich verletzt. A
und B wurden leicht verletzt.

B) Verfahrensgang

Das LG Berlin hatte A und B jeweils wegen mittaterschaftlichen
Mordes beziiglich O (§§ 211 Abs. 1, 2, 25 Abs. 2 StGB), mittater-
schaftlicher gefihrlicher Korperverletzung beziiglich F (§§ 224
Abs. 1 Nrn. 2, 5, 25 Abs. 2 StGB) sowie wegen vorsatzlicher Stra-
Renverkehrsgefahrdung (§ 315¢ Abs. 1 Nrn. 2 lit. a) und d) StGB)
verurteilt.' Alle Taten sah es im Verhaltnis der Tateinheit (§ 52
Abs. 1 StGB).

Aufgrund der Annahme einer durch ein Mordmerkmal - hier:
Gemeingefdhrlichkeit iSd. § 211 Abs. 2 Gr. 2 Var. 3 StGB - quali-
fizierten Totung,? erfolgte eine Verurteilung der Angeklagten zu
lebenslangen Freiheitsstrafen.

Mit ihren Revisionen riigten die Angeklagten die Verletzung for-
mellen und materiellen Rechts.

C) Die Entscheidung des Senates

Der 4. Strafsenat des BGH erachtete bereits die Sachriige als be-
griundet, weshalb er auf eine mogliche Verletzung formellen
Rechts nicht mehr einzugehen brauchte. In der Folge hob er die
Entscheidung des LG Berlin mitsamt den Feststellungen auf
(8 353 Abs. 1, 2 StPO) und verwies die Sache zu neuer Verhand-
lung an eine andere - als Schwurgericht zustandige - Strafkam-
mer des Landgerichts zuriick (§ 354 Abs. 2 S. 1 StPO).

Wie der Sachverhalt - in Zusammenschau mit den Leitsdtzen —
erkennen lasst, liegt der Schwerpunkt der aktuellen BGH-Ent-
scheidung auf der Bestimmung des Vorsatzzeitpunktes sowie
der Abgrenzung von (eventual-)vorsdtzlichem und (bewusst)
fahrlassigem T6tungshandeln. In der Folge soll auch der Fokus
der nachfolgenden Darstellung ganz auf der Priifung einer vor-
satzlichen T6tung, in Gestalt des § 212 Abs. 1 StGB, liegen, ohne

auf § 315¢ StGB keinen direkten Bezug zur Mittdterschaft herstellt, ist davon
ausgehen, dass es insoweit von jeweils eigener Tatverwirklichung ausgeht.

* Die Redeweise von der ,qualifizierten“ Tétung erweist sich streng genom-
men nur dann als zutreffend, wenn man - mit der ganz tiberwiegenden Auf-
fassung in der Literatur - die §§ 212, 211 StGB im Verhdltnis von Grundtatbe-
stand (§ 212 StGB) und Qualifikation (§ 211 StGB) sieht.
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dass damit die Relevanz des Mordmerkmals des ,gemeingefdhr-
lichen Mittels” fiir die gegenstandliche Fallgestaltung in Abrede
gestellt wird. Die eigentliche Problemstellung ist der Frage nach
der Verwirklichung eines Mordmerkmals indes vorgelagert, so-
dass sich - auch in der Klausur - ein Einstieg tiber § 212 Abs. 1
StGB anbietet.

I. Strafbarkeit von A gemafd § 212 Abs. 1 StGB

zum Nachteil des O

A konnte sich durch das Einfahren in die Kreuzung mit - renn-
bedingt - deutlich iiberhohter Geschwindigkeit wegen Tot-
schlags gemafd § 212 Abs. 1 StGB strafbar gemacht haben.

Hinweis

Die Priifung beginnt mit der Strafbarkeit des A, da nur
dessen Fahrzeug mit dem Fahrzeug des O kollidierte, wo-
raufhin dieser verstarb. Somit ist A der tatndchste Betei-
ligte. Fiir B, der immerhin am Rennen teilnahm, kommt
eine Zurechnung des Erfolges nach 25 Abs. 2 StGB in Be-
tracht, was indes im Rahmen einer eigenstandigen Prii-
fung zu erdrtern ist.

1. Tatbestandsmafligkeit

a) Objektiver Tatbestand

Mit O ist ein anderer Mensch zu Tode gekommen. Der tatbe-
standliche Erfolg des § 212 Abs. 1 StGB liegt damit vor. Ware A
nicht mit deutlich iberhéhter Geschwindigkeit bei Rotlicht in
die Kreuzung eingefahren, ware es nicht zur Kollision mit O und
infolgedessen nicht zum Todeseintritt gekommen. Kausalitat ist
gegeben. Auch liegt sowohl im Fahren mit deutlich iiberh6hter
Geschwindigkeit als auch im Uberfahren eines Rotlichtsignals
die Schaffung eines rechtlich missbilligten Risikos, welches sich
sodann auch im tatbestandlichen Erfolg realisiert hat.3

b) Subjektiver Tatbestand

A misste zudem vorsdtzlich gehandelt haben. In Betracht
kommt, da absichtliches oder wissentliches Handeln ersichtlich
ausscheidet, zugleich aber mit dem Abhalten eines Autorennens
im innerstadtischen Bereich eine - objektiv - enorm gefdhrliche
Verhaltensweise an den Tag gelegt wird, ein Handeln mit Even-
tualvorsatz (dolus eventualis). Zu dessen Voraussetzungen halt
der Senat fest:

»In rechtlicher Hinsicht ist nach stdndiger Rechtsprechung be-
dingter Totungsvorsatz gegeben, wenn der Titer den Tod als még-
liche, nicht ganz fernliegende Folge seines Handelns erkennt
(Wissenselement) und dies billigt oder sich um des erstrebten Zie-
les willen zumindest mit dem Eintritt des Todes abfindet, mag ihm
der Erfolgseintritt auch gleichgiiltig oder an sich unerwiinscht
sein (Willenselement) |...].“

Abzugrenzen ist der Eventualvorsatz dabei von der bewussten
Fahrlassigkeit:

3 Die Rechtsprechung verzichtet im Rahmen vorsdtzlicher Erfolgsdelikte
freilich auf die Kategorie der objektiven Zurechnung; dazu auch »BGH JSE
2017, 263 mAnm. Bechtel und P BGH JSE 2018, 57 mAnm. Bechtel.

»Bewusste Fahrldssigkeit liegt dagegen vor, wenn der Tdter mit
der als moéglich erkannten Tatbestandsverwirklichung nicht ein-
verstanden ist und ernsthaft und nicht nur vage darauf vertraut,
der tatbestandliche Erfolg werde nicht eintreten [...].

aa) Vorsatzzeitpunkt

Die - in der Literatur im Vorfeld der BGH-Entscheidung kont-
rovers diskutierte — Frage, ob sich die Annahme eventualvor-
satzlichen Handelns in ,Raser-Fdllen aufgrund einer als mog-
lich erkannten Eigengefdhrdung und einem damit verbundenen
Vertrauen auf einen guten Ausgang verbietet, entfaltet nur dann
Relevanz, wenn - behaupteter — Vorsatz und Tathandlung die
notwendige Kongruenz aufweisen. Dazu der Senat:

,Voraussetzung fiir die Verurteilung wegen einer vorsdtzlichen
Tat ist nach § 16 Abs. 1 StGB, dass der Tdter die Umstdnde, die
zum gesetzlichen Tatbestand gehéren, bei ihrer Begehung kennt.
Dementsprechend muss der Vorsatz im Zeitpunkt der zum Tater-
folg fiihrenden Handlung vorliegen [...].“

Wenn der Vorsatz bei Begehung der Tat vorliegen muss, ergibt
sich daraus die Konsequenz,

wdass sich wegen eines vorsdtzlichen Delikts nur strafbar macht,
wer ab Entstehen des Tatentschlusses noch eine Handlung vor-
nimmt, die in der vorgestellten oder fiir méglich gehaltenen Weise
den tatbestandlichen Erfolg [...] herbeifiihrt.”

Dass A ,ab Entstehen des Tatentschlusses” noch eine erfolgsbe-
wirkende Handlung vorgenommen hatte, sieht der Senat durch
die Feststellungen des Landgerichts indes nicht belegt. So soll
den Fahrern nach den Feststellungen ,spatestens” bei Einfahren
in die schicksalhafte Kreuzung die Méglichkeit des Erfolgsein-
tritts vor Augen getreten sein, wobei sie diesen billigend in Kauf
nahmen. Zugleich findet sich fiir eben diesen Zeitpunkt die Fest-
stellung, dass A ,absolut unfihig“ gewesen sei, ,noch zu reagie-

«

ren®.
In Zusammenschau dieser Feststellungen folgert der Senat:

»Die fiir den Unfall mafSgeblichen Umstdnde, insbesondere die be-
reits erreichte Kollisionsgeschwindigkeit sowie das Einfahren in
den Kreuzungsbereich trotz roten Ampelsignals, lagen danach be-
reits vor bzw. waren unumkehrbar in Gang gesetzt, als die Ange-
klagten — nach den Feststellungen - den Tétungsvorsatz fassten.
Ein unfallursdchliches Verhalten der Angeklagten, das zeitlich
mit der Fassung des Tétungsvorsatzes zusammenfiel oder nach-
folgte, ist dem Urteil nicht zu entnehmen.“

Damit stellt der Senat klar, dass die vom Landgericht getroffene
rechtliche Wertung auf Basis des festgestellten Sachverhaltes so
nicht hatte erfolgen diirfen. Immerhin wird vorsatzliches Han-
deln (erst) zu einem Zeitpunkt angenommen, in dem tiberhaupt
keine Moglichkeit mehr bestand, dem Geschehen eine andere
Richtung zu geben. Die billigende Haltung des Taters nach Ver-
lust jeder Einflussméglichkeit (dolus subsequens) reicht zur Be-
griindung vorsatzlichen Handelns nicht hin:

4Vgl. etwa Jdger, JA 2017, 786; Jahn, JuS 2017, 700; Kubiciel/ Hoven, NStZ 2017,
439; Walter, NJW 2017, 1350.
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,Dass der Tétungsvorsatz ab einem Zeitpunkt vorlag, als die tod-
liche Kollision bereits nicht mehr zu verhindern war, ist fiir die
Annahme eines vorsdtzlichen Tétungsdelikts rechtlich bedeu-
tungslos.“

Damit ist - so wie die vom Landgericht getroffenen Feststellun-
gen liegen - der Annahme einer vorsatzlichen Tétung schon in-
soweit der Boden entzogen.

Hinweis

An sich miisste, nachdem ein Verstof$ gegen das Koinzi-
denz- und Simultanitatsprinzip (§ 16 Abs.1S.1StGB, § 8
S. 1 StGB) festgestellt wurde, die Priifung hier beendet
werden. Da indes auch der erkennende Senat noch
grundlegende Erwagungen zur Annahme von bedingtem
Tétungsvorsatz bei - erkannter - Selbstgefahrdung des
Taters anstellt und eine Behandlung eben dieser Proble-
matik auch in Prifungsarbeiten zu erwarten steht, soll
mit der Priifung fortgefahren werden.s

bb) Tétungsvorsatz bei Eigengefdhrdung
Die Priifung, ob Vorsatz oder Fahrldssigkeit vorliegt,

serfordert insbesondere bei T6tungs- oder Kérperverletzungsde-
likten eine Gesamtschau aller objektiven und subjektiven Tatum-
stdnde wobei es vor allem bei der Wiirdigung des voluntativen
Vorsatzelements regelmdfSig erforderlich ist, dass sich der
Tatrichter mit der Personlichkeit des Tdters auseinandersetzt und
dessen psychische Verfassung bei der Tatbegehung, seine Motiva-
tion und die fiir das Tatgeschehen bedeutsamen Umstdnde - ins-
besondere die konkrete Angriffsweise — mit in Betracht zieht [...].“

Da ein Blick ,in den Kopf des Taters“ (im Zeitpunkt der Tatbe-
gehung) eine naturgesetzliche Unmdglichkeit darstellt, ist die
Rechtspraxis gezwungen, anhand objektiver Umstdnde Riick-
schliisse auf die Willensrichtung des Téaters zu ziehen:

»Dabei ist die objektive Gefihrlichkeit der Tathandlung wesentli-
cher Indikator sowohl fiir das Wissens- als auch fiir das Wil-
lenselement des bedingten Vorsatzes |[...].“

Indes komme es auch bei Vorliegen dieses Indikators ,auf die
Umstdinde des Einzelfalles an®.

So seien insbesondere auch ,einen Vorsatz in Frage stellende
Umstdnde® in die Erwdagungen miteinzubeziehen.

Damit ist bereits Bezug genommen auf die Frage, ob eine mit
dem gefahrtrachtigen Verhalten verbundene Eigengefihrdung
des Fahrzeugfiihrers den Schluss naheliegen lasst, dass dieser -
trotz Gefahrkenntnis - auf einen guten Ausgang vertraut hat. So
kann die Verwicklung in einen Unfall auch fiir den Verursacher
zu dramatischen, ggf. auch letalen, Verletzungen fiihren.

Mit Blick darauf halt der Senat fest:

LZwar gibt es keine Regel, wonach es einem Tétungsvorsatz ent-
gegensteht, dass mit der Vornahme einer fremdgefihrdenden

5 Es versteht sich von selbst, dass der Sachverhalt einer entsprechenden Prii-
fungsarbeit derart gestaltet sein miisste, dass die Annahme vorsdtzlichen
Handelns nicht bereits am Koinzidenz- und Simultanitatsprinzip scheitert.

Handlung auch eine Eigengefihrdung einhergeht [...]. Bei riskan-
ten Verhaltensweisen im StrafSenverkehr, die nicht von vornherein
auf die Verletzung einer anderen Person oder die Herbeiflihrung
eines Unfalls angelegt sind, kann aber eine vom Titer als solche
erkannte Eigengefdhrdung dafiir sprechen, dass er auf'einen guten
Ausgang vertraut hat [...].“

Bereits aus dieser Formulierung ergibt sich, dass erstens festge-
stellt sein muss, dass der Tater eine Eigengefdhrdung erkannt
hat und dass - bejahendenfalls - zweitens weitere einzelfallbezo-
gene Umstdnde in die Betrachtungen miteinzubeziehen sind
(vgl. die Formulierung, dass eine erkannte Eigengefdahrdung fiir
das Vertrauen auf einen guten Ausgang sprechen koénne).

Dies halt denn auch der Senat noch einmal pragnant fest, wenn
er vom Tatrichter eine Auseinandersetzung mit der Frage for-
dert,

,0b und in welchem Umfang aus Sicht des Tdters aufgrund seines
Verhaltens eine Gefahr (auch) fiir seine eigene kérperliche Integ-
ritdt drohte.“

Die Kenntnis der Eigengefihrdung sowie deren Umfang sei un-
ter Heranziehung objektiver Tatumstande zu ermitteln,

Jnamentlich dem tdterseitig genutzten Verkehrsmittel und den
konkret drohenden Unfallszenarien. So kann es sich etwa unter-
schiedlich auf das Vorstellungsbild des Titers zu seiner Eigenge-
fihrdung auswirken, ob er sich selbst in einem Pkw oder auf einem
Motorrad befindet und ob Kollisionen mit Fufsgdngern oder Rad-
fahrern oder mit anderen Pkw oder gar Lkw drohen.“

Das Landgericht hatte den Einwand der Eigengefihrdung zu
entkraften versucht, indem es auf ein ,besonderes Gefiihl der Si-
cherheit“ bei Fahrern schwerer, hochmotorisierter Pkw verwies.
Diese wiirden ,jegliches Risiko fiir sich selbst ausblenden®. Dem
vermochte sich der Senat nicht anzuschliefSen:

,Einen Erfahrungssatz, nach dem sich ein bestimmter Typ Auto-
fahrer in einer bestimmten Art von Kraftfahrzeug grundsdtzlich
sicher fiihlt und jegliches Risiko fiir die eigene Unversehrtheit aus-
blendet, gibt es nicht.“

Da ein solches Vorstellungsbild im konkreten Fall auch nicht
durch anderweitige Umstdnde belegt werde, konne der Argu-
mentation des Landgerichts nicht gefolgt werden. Die ,objektiv
drohenden Unfallszenarien - in Gestalt einer Kollision im Be-
reich einer innerstadtischen Kreuzung mit anderen Pkw oder
auch Bussen bei extremen Geschwindigkeiten (mind. 160 bzw.
139 km/h) - wiesen nicht in Richtung einer ausgeblendeten Ei-
gengefahrdung.

Schlief3lich verweist der Senat — mit Blick auf die Eigengefahr-
dung - auf die Widerspriichlichkeit der Argumentation des
Landgerichts, das beziiglich der Beifahrerin des B (F) Verlet-
zungsvorsatz (§§ 223, 224 StGB) angenommen hatte:

»Wihrend die Strafkammer einerseits davon ausgeht, dass die An-
geklagten sich selbst in ihren Fahrzeugen sicher gefiihlt und kei-
nerlei Eigenrisiko in Rechnung gestellt hdtten, hat sie andererseits
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ausgefiihrt, dass beide Angeklagten mit Vorsatz beziiglich einer
Verletzung der [F] gehandelt [...] hdtten. Da sich die [F] bei der
Tatbegehung auf dem Beifahrersitz neben [B] befand, hat das
Landgericht beziiglich der Insassen desselben Fahrzeuginnen-
raums zwei einander widersprechende Gefahreinschdtzungen vor-
genommen.”

Der Senat weist damit darauf hin, dass sich der vom Landgericht
im Ausgangspunkt zugrunde gelegte Erfahrungssatz mit ander-
weitigen Feststellungen im Urteil nicht vertragt. Unabhangig
von der Uberzeugungskraft des Erfahrungssatzes werden die
Feststellungen des Landgerichts damit - zusatzlich - als in sich
unstimmig eingeordnet.

(Eventual-)Vorsatzliches Handeln kann damit - so wie die Fest-
stellungen liegen - unter Berticksichtigung des Aspekts der Ei-
gengefahrdung nicht tragfihig begriindet werden. Vielmehr
weist das Geschehen - nochmals: so wie es (bisher) vom LG fest-
gestellt wurde - in Richtung (bewusst) fahrlassiger Begehung.

2. Ergebnis

A hat sich durch das Einfahren in die Kreuzung mit deutlich
uiberhohter Geschwindigkeit nicht wegen Totschlags gemafd
§ 212 Abs. 1 StGB strafbar gemacht.

IL. Strafbarkeit des B gemaf §§ 212 I, 25 II StGB
B konnte sich wegen mittdterschaftlichen Totschlags gemafd
8§ 212 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar gemacht haben.

Hinweis

Da auf Basis der Feststellungen freilich auch fiir B (even-
tual-)vorsatzliches Handeln zu verneinen ist, ist die Prii-
fung einer Strafbarkeit gemafd §§ 212 Abs.1, 25 Abs. 2
StGB an sich obsolet. Indes macht der Senat auch zur -
vom LG bejahten - Mittéterschaft Ausfiihrungen. Zudem
gilt, dass bei entsprechender Sachverhaltsgestaltung (in
Priifungsarbeiten) durchaus vorsitzliches Handeln zu
bejahen sein kann, wodurch die Frage der Mittéterschaft
Relevanz gewinnt.

1. Tatbestandsmafligkeit

Die objektiven Tatbestandsmerkmale des § 212 Abs. 1 StGB wur-
den von A vollstandig verwirklicht (s.o.). Fraglich ist, ob die Tat-
handlungen des A dem B im Wege der Mittaterschaft (§ 25
Abs. 2 StGB) zugerechnet werden konnen. Dazu halt der Senat
zundchst fest:

,2Mittdterschaft im Sinne des § 25 Abs. 2 setzt einen gemeinsamen
Tatentschluss voraus, auf dessen Grundlage jeder Mittdter einen
objektiven Tatbeitrag leisten muss [...].“

Dieser Tatplan konne zwar grundsatzlich auch im Wege konklu-
denter Ubereinkunft entstehen.

Zu beachten sei jedoch stets der Bezugspunkt des Tatplanes,
welcher in der konkreten Straftat zu sehen sei:

¢ Dafiir Herzberg, JZ 2018, 122 (129 f.).

7 In diese Richtung Griinewald, JZ 2017, 1069 (1072), die eine Erweiterung des
§ 222 StGB um einen ,qualifizierten Fahrldssigkeitstatbestand anregt.

8 Zur neuen Vorschrift vgl. etwa Eisele, KriPoZ 2018, 32 ff.

»Ein mittdterschaftlich begangenes Tétungsdelikt setzt daher vo-
raus, dass der gemeinsame Tatentschluss auf die Tétung eines
Menschen durch arbeitsteiliges Zusammenwirken gerichtet ist.
Fiir die Annahme eines mittdterschaftlichen Totungsdelikts reicht
es deshalb nicht aus, dass sich die Tdter lediglich zu einem ge-
meinsamen Unternehmen entschliefSen, durch das ein Mensch zu
Tode kommt.“

Den Urteilsfeststellungen lasse sich indes an keiner Stelle ent-
nehmen, dass , die Angeklagten den Entschluss gefasst hdtten, ei-
nen anderen durch gemeinschaftliches Verhalten zu téten®.

Die Einigung sei - nach den Feststellungen - nur auf die Durch-
fithrung eines spontanen Autorennens bezogen gewesen, sodass
es an einem wesentlichen Merkmal mittaterschaftlichen Han-
delns fehle.

Eine Strafbarkeit des B gemaf3 §§ 212 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB schei-
det bereits in Ermangelung eines gemeinsamen Tatplanes aus.

2. Ergebnis
B hat sich nicht gemaf3 §§ 212 Abs. 1, 25 Abs. 2 StGB strafbar ge-
macht.

Hinweise fiir Studierende

Zur Entscheidung des Senats bliebe noch Vieles zu sagen,
etwa mit Blick darauf, dass die objektiven Umstdnde
(Fahren mit deutlich iiberhohter Geschwindigkeit und
unter Missachtung von Lichtzeichenanlagen im inner-
stadtischen Verkehr) einerseits Indiz fir das Vorliegen
von Eventualvorsatz sein sollen, andererseits aber — unter
dem Aspekt der Eigengefdhrdung - als Indiz fiir das Ver-
trauen auf einen guten Ausgang herangezogen werden.
Dies fithrt wieder zu der Frage, ob es ggf. sinnvoll sein
konnte, eine Neujustierung von Vorsatz und Fahrldssig-
keit im Gesetz vorzunehmen, etwa dergestalt, dass bei
nur eventualvorsatzlichem Handeln eine Strafrahmen-
milderung vorzusehen ist® oder dass - gewissermafien
umgekehrt - bei grob fahrldssigem, mithin leichtfertigem
Verhalten eine Strafscharfung (gegentiber der einfachen
Fahrldssigkeit) vorgesehen wird.”

Weiter muss man sehen, dass Fille wie der vorliegende
kiinftig dem Anwendungsbereich des neu geschaffenen
§ 315d StGB (Verbotene Kraftfahrzeugrennen) unterfal-
len, welcher in Abs. 5 eine Erfolgsqualifikation u.a. fir
den Fall der Verursachung des Todes eines Menschen
vorsieht. Dabei droht dem Tater eine Freiheitsstrafe von
bis zu zehn Jahren.?

Da eventualvorsatzliches (T6tungs-)Handeln im Rahmen
hochst gefahrlicher Verhaltensweisen im Strafienverkehr
auch nach der Entscheidung des Senats nicht per se aus-
geschlossen ist,? bietet sich das Aufgreifen einer entspre-
chend gelagerten Konstellation auch in Priifungsarbeiten
an. Dabei ist - trotz der Verortung im Straflenverkehr -

9 So bleibt abzuwarten, ob die nunmehr zustindige Strafkammer beim LG
Berlin - auf Basis neuer Feststellungen sowie unter Beriicksichtigung der
Vorgaben des BGH - wiederum auf (eventual-)vorsatzliches Handeln er-
kennt.
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zu beachten, dass mit der Bestimmung des Vorsatzzeit-
punktes sowie der Auseinandersetzung um das Vorliegen
von (Eventual-)Vorsatz bei erkannter Eigengefihrdung
klassische Fragestellungen aus dem Allgemeinen Teil des
Strafrechts beriihrt sind.

Fir den Fall, dass (eventual-)vorsatzliches (T6tungs-
)Handeln zu verneinen ist, gehen die Tater freilich nicht
straffrei aus. Zu priifen sind sodann insbesondere die
8§ 222; 315¢ StGB sowie — nach neuer Rechtslage - § 315d
StGB (mit der Erfolgsqualifikation in Abs. 5).

Alexander Bechtel
Akademischer Mitarbeiter

Lehrstuhl fiir Deutsches und Europdisches Straf- und
Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und
Computerstrafrecht (Prof. Dr. Jérg Eisele)

Eberhard Karls Universitat Tiibingen
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RECHTSPRECHUNG - STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

Abgrenzung von Vorsatz und Fahrlassigkeit bei risikobehaftetem
Verhalten im Strafdenverkehr mit todlichem Ausgang

(,Bremer Raserfall®)
Urteil vom o1. Mdrz 2018, Az.: 4 StR 311/17

Als vorsatzkritischer Gesichtspunkt ist bei riskanten Ver-
haltensweisen im Straflenverkehr insbesondere eine vom
Tater erkannte Eigengefihrdung zu beriicksichtigen. Ob
und in welchem Umfang dem Tater eine Eigengefahrdung
vor Augen stand, ergibt sich maf3geblich aus den objekti-
ven Tatumstidnden.

(Leitsatz des Bearbeiters)

A) Sachverhalt (gekiirzt)

T unternahm mit seinem Motorrad regelmafdig Ausfahrten im
Stadtgebiet von Bremen und fertigte dabei - mittels Helmka-
mera — Videos an, die er wahrend der Fahrt durch ein Mikrofon
kommentierte und anschliefend im Internet prasentierte. Aus
den Videos geht hervor, dass T haufiger die zuldssige Hochstge-
schwindigkeit deutlich iiberschritt und - zudem - rote Ampel-
signale missachtete.

An einem Abend, gegen 21:30 Uhr, befuhr T mit seinem 200 PS-
starken Motorrad einmal mehr das Stadtgebiet von Bremen. In
einer Straf3e mit zuldssiger Hochstgeschwindigkeit von 50 km/h
beschleunigte T auf bis zu 150 km/h, wobei er sich einer Einmiin-
dung ndherte. Dabei war ihm grundsédtzlich bewusst, dass seine
Fahrweise zur Gefihrdung anderer Verkehrsteilnehmer geeig-
net war. Da die linke Geradeausspur der von T befahrenen
Strae schon ca. 60 Meter vor der Einmiindung aufgrund von
Bauarbeiten gesperrt war, lief3 er sein Motorrad auf der rechten
Geradeausspur, neben der sich noch eine Rechtsabbiegerspur
befand, ausrollen. Bei Zufahrt auf die Einmiindung sprang die
fiir T mafgebliche Lichtzeichenanlage auf Gelblicht um. Zu die-
ser Zeit betrat der - aus Fahrtrichtung des T von rechts kom-
mende - alkoholisierte Fuf3gdnger O (Blutalkoholkonzentra-
tion: mind. 1,1 Promille) die Fahrbahn, um diese zu tiberqueren,
obwohl die Fuffgiangerampel Rotlicht zeigte. Als T den queren-
den O wahrnahm, fuhr er noch mit einer Geschwindigkeit von
mindestens 97 km/h. Trotz sofort eingeleiteter Vollbremsung
erfasste T den O, er sich mittlerweile auf der rechten Geradeaus-
spur befand, mit einer Geschwindigkeit von mindestens 63
km/h. Ware O nicht auf der Fahrbahn aufgetaucht, hatte T den
Einmiindungsbereich noch bei Gelblicht passiert. Hitte er die
zuldssige Hochstgeschwindigkeit eingehalten, hitte er - durch
normale Bremsung - noch vor O zum Stehen kommen koénnen.

' Zum ,Berliner Raserfall“ in diesem Heft »S. 107. Daneben befasste sich der
Senat noch mit einem ,Raserfall“ aus Frankfurt (4 StR 158/17), wobei er die
Ablehnung von bedingtem Tétungsvorsatz durch das Tatgericht insoweit
nicht tragfahig begriindet sah und die Sache zu neuer Verhandlung an eine

O verstarb infolge der Kollision. T selbst erlitt schwere Verlet-
zungen, u.a. trat eine nahezu vollstandige Lihmung seines rech-
ten Arms ein.

B) Verfahrensgang

Das LG Bremen hatte T wegen fahrldssiger Totung (§ 222 StGB)
in Tateinheit mit Gefihrdung des Strafdenverkehrs (§ 315¢ Abs. 1
Nr. 2 d), Abs. 3 Nr. 1 StGB) verurteilt.

Die Staatsanwaltschaft legte Revision unter dem - sachlich-
rechtlichen - Gesichtspunkt der Nichtverurteilung wegen eines
vorsatzlichen Tétungsdelikts ein.

C) Die Entscheidung des Senates

Der 4. Strafsenat erachtete die — vom Generalbundesanwalt
nicht vertretene - Revision fiir unbegriindet und verwarf diese
in der Folge.

Zu beachten ist, dass die Entscheidung in einem gréf3eren Kon-
text steht. Damit ist Bezug genommen auf zwei weitere ,Raser-
Fille, die vom 4. Strafsenat am selben Tag entschieden wurden
und von denen insbesondere der ,Berliner Raserfall“ fiir bundes-
weites Aufsehen sorgte.! Dementsprechend hatte der Senat Ge-
legenheit, allgemeine Maf3stabe fiir die vorsatzbezogene Bewer-
tung (hoch-)riskanter Verhaltensweisen im Straf$enverkehr zu
entwickeln, zugleich aber die Bedeutung der Umstdnde des Ein-
zelfalles herauszuarbeiten.

In einer Klausur ist, soweit die Abgrenzung von eventualvorsitz-
licher und ,nur” (bewusst) fahrldssiger Tétung im Raum steht,
mit der Priifung des vorsatzlichen Totungsdelikts - hier: § 212
Abs. 1 StGB - zu beginnen.

I. Strafbarkeit des T gemaf § 212 Abs. 1 StGB

Durch das Befahren der Unfallstrafde mit deutlich iiberhéhter
Geschwindigkeit kdnnte sich T gemafd § 212 Abs. 1 StGB wegen
Totschlags strafbar gemacht haben.

1. Tatbestandsmafligkeit

a) Objektiver Tatbestand

Hatte T die Straf3e nicht mit deutlich iberhéhter Geschwindig-
keit befahren, ware es nicht zum Unfall und damit nicht zum
Tod des O gekommen. Im Fahren mit deutlich iberhdhter Ge-

andere (Jugend-)Strafkammer des Landgerichts zuriickverwies. Eingehend
zu den "Raserfillen” Eisele, JZ 2018, 549 ff.
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schwindigkeit liegt zudem die Schaffung eines rechtlich missbil-
ligten Risikos, welches sich auch im tatbestandlichen Erfolg re-
alisiert hat.>

b) Subjektiver Tatbestand
Fraglich ist indes, ob T vorsdtzliches Handeln vorzuwerfen ist.
Da absichtliches und wissentliches Handeln ersichtlich aus-
scheiden, kommt allenfalls ein Handeln mit Eventualvorsatz
(dolus eventualis) in Betracht.

Zunachst stellt der Senat die Anforderungen an eventualvorsatz-
liches (T6tungs-)Handeln dar:

»In rechtlicher Hinsicht ist nach stindiger Rechtsprechung be-
dingter T6tungsvorsatz gegeben, wenn der Tdter den Tod als még-
liche, nicht ganz fernliegende Folge seines Handelns erkennt
(Wissenselement) und dies billigt oder sich um des erstreben Zie-
les willen zumindest mit dem Eintritt des Todes abfindet, mag ihm
der Erfolgseintritt auch gleichgiiltig oder an sich unerwiinscht
sein (Willenselement).“

In Abgrenzung dazu liege bewusst fahrlassiges Handeln vor,
wenn

yder Tdter mit der als méglich erkannten Tatbestandsverwirkli-
chung nicht einverstanden ist und ernsthaft und nicht nur vage
darauf vertraut, der tatbestandliche Erfolg werde nicht eintreten

[...]*

Ubereinstimmend mit den Ausfiihrungen im ,Berliner Raserfall
betont der Senat sodann, dass im Rahmen der Abgrenzung von
Vorsatz und (bewusster) Fahrlassigkeit stets ,eine Gesamtschau
aller objektiven und subjektiven Tatumstdnde“ vorzunehmen sei.

Wiederum in Parallele zu den Entscheidungsgriinden im Berli-
ner Fall verweist der Senat darauf, dass die objektive Gefdhrlich-
keit der Tathandlung zwar ,,wesentlicher Indikator sowohl fiir das
Wissens- als auch fiir das Willenselement des bedingten Vorsat-
zes" sei,3 die ,Umstdnde des Einzelfalles“ indes nicht auf3er Acht
gelassen werden diirften.

Dass mit der erheblichen Geschwindigkeitsiiberschreitung im
stddtischen Bereich eine objektiv enorm gefahrliche Verhaltens-
weise an den Tag gelegt wird, die - im Ausgangspunkt — wesent-
licher Indikator fiir das Vorliegen von Eventualvorsatz ist, steht
aufder Frage.

Mit Blick auf ,einen Vorsatz in Frage stellende Umstdnde“ wen-
det sich der Senat dem Gesichtspunkt der Eigengefahrdung zu:

»30 kann bei riskanten Verhaltensweisen im Strafsenverkehr, die
nicht von vornherein auf die Verletzung einer anderen Person oder
die Herbeifiihrung eines Unfalls angelegt sind, eine vom Titer als
solche erkannte Eigengefiihrdung dafiir sprechen, dass er auf ei-
nen guten Ausgang vertraute.“

Auch insoweit erfolgt also - konsequenterweise - ein Gleichlauf
zum Berliner Fall, der sich in der Feststellung fortsetzt, dass zur

2 Dazu, dass die Rspr. der obj. Zurechnung im Rahmen von vorsdtzlichen
Erfolgsdelikten grds. keine Bedeutung zumisst, vgl. wiederum »BGH JSE
2017, 263 mAnm. Bechtel und P BGH JSE 2018, 57 mAnm. Bechtel.

3 Vgl. dazu ferner die Entscheidung des 5. Strafsenats (5 StR 347/17), in die-
sem Heft »S. 107.

Beantwortung der Frage, ob und in welchem Umfang der Tater
eine Eigengefdhrdung erkannte, maf3geblich auf die ,objektiven
Tatumstdnde“ abzustellen sei. Konkretisierend verweist der Se-
nat - wiederum - auf das ,tdterseitig genutzte Verkehrsmittel*
sowie die ,konkret drohenden Unfallszenarien®.

Den Gesichtspunkt der Eigengefihrdung hatte denn auch das
Landgericht ausdriicklich berticksichtigt:

wZudem* hat [das Landgericht] die erhebliche Eigengefihrdung
des Angeklagten im Falle eines Unfallgeschehens - gerade fiir ihn
als Motorradfahrer war ein Unfall mit der Gefahr eigener schwerer
Verletzungen verbunden - nachvollziehbar begriindet und als vor-
satzkritischen Gesichtspunkt herangezogen.“

Anders als im Berliner Fall, in welchem die Angeklagten immer-
hin mit - schweren und hochmotorisierten - Pkw unterwegs wa-
ren, liegt der Fall bei einem verkehrswidrig agierenden Motor-
radfahrer fiir die Richter des 4. Strafsenats noch klarer. Gerade
ein Motorradfahrer miisse im Falle eines Unfalls mit erheblichen
Verletzungen rechnen, weshalb die Erkenntnis der Eigengefdhr-
dung umso mehr auf das Vertrauen auf einen guten Ausgang -
und damit (bewusst) fahrldssiges Handeln - schlief3en lasse.

Nach alledem bleibt es bei bewusst fahrlassigem Taterhandeln.

¢) Zwischenergebnis
In Ermangelung vorsatzlichen Taterhandelns fehlt es bereits an
der Tatbestandsverwirklichung.

2. Ergebnis

T hat sich durch das Befahren der Unfallstrafie mit deutlich
iberhohter Geschwindigkeit nicht gemafd § 212 Abs. 1 StGB we-
gen Totschlags strafbar gemacht.

II. Strafbarkeit des T gemaf} § 315¢ Abs. 1 Nr. 2 d), Abs. 3
Nr. 1 StGB

Ohne die Stralenverkehrgefahrdung an dieser Stelle ausfiihrlich
priifen zu wollen, ist doch der Hinweis des Senats von Interesse,
dass

wdie Strafvorschrift des § 315¢ Abs. 1 Nr. 2 d) StGB [...] anerkann-
termafSen auch dem Schutz von Fuf3gdngern [dient], die an Kreu-
zungen oder Einmiindungen die Fahrbahn iiberqueren [...]. Dies
folgt nicht zuletzt aus der Regelung des § 25 Abs. 3 Satz 1 StVO,
deren Normzweck darin besteht, den Wechsel der Strafsenseite
durch Fufsgéinger auf einen engen Raum, auf dem der Fahrverkehr
mit Passanten rechnen muss, zu konzentrieren [...].“

Ferner stellt der Senat klar, dass auch der Rotlichtverstofd des
spateren Opfers (vgl. § 37 StVO) nichts am Bestehen des Risiko-
zusammenhangs dndere:

,Denn an innerstddtischen Kreuzungen und Einmiindungen sind,
zumal am spdten Abend, Rotlichtverstéfse an Fuf3gdngertiberwe-
gen nicht untiblich und gehéren damit zum typischen Risiko eines

4 Die Formulierung ergibt sich daraus, dass das LG weitere vorsatzkritische
Gesichtspunkte - Uberschitzung der eigenen Fahrfihigkeit; sofortige Einlei-
tung einer Vollbremsung bei Wahrnehmung des Fufigangers - berticksich-
tigt hatte.
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solchen Verkehrsbereichs. Auch um auf eine solches Fehlverhal-
ten anderer Verkehrsteilnehmer angemessen reagieren zu koén-
nen, verbietet sich an diesen Stellen ein zu schnelles Fahren.“

Hinweise fiir Studierende

In einer Prifungsarbeit ware - nach Ablehnung einer
Vorsatzstrafbarkeit - freilich noch § 222 StGB zu priifen
(und zu bejahen). Auch insoweit ware — mit Blick auf den
Schutzzweckzusammenhang - festzustellen, dass das
Fahren mit angemessener Geschwindigkeit auch dem
Zweck dient, regelwidrigem Verhalten anderer Verkehrs-
teilnehmer (rechtzeitig) begegnen zu kénnen.

Letztlich gilt es auch mit Blick auf ,Einzelraser”, die au-
Berhalb eines (illegalen) Rennens nach Hochstgeschwin-
digkeiten trachten, den neuen § 315d StGB zu beachten.
§ 315d Abs. 1 Nr. 3 StGB erfasst auch den Kraftfahrzeug-
fithrer, der sich ,mit nicht angepasster Geschwindigkeit
und grob verkehrswidrig und riicksichtslos fortbewegt,
um eine hochstmogliche Geschwindigkeit zu erreichen®.
Auch hier gilt die Erfolgsqualifikation des § 315d Abs. 5
StGB. Im konkreten Fall konnte die Vorschrift keine An-
wendung finden, weil sie im Tatzeitpunkt noch nicht in
Kraft war (vgl. auch § 2 Abs. 1 StGB).

Alexander Bechtel

Akademischer Mitarbeiter

Lehrstuhl fiir Deutsches und Europdisches Straf- und
Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und
Computerstrafrecht (Prof. Dr. Jérg Eisele)

Eberhard Karls Universitat Tiibingen
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RECHTSPRECHUNG - STRAFRECHT

Bundesgerichtshof

Umfang der Geltung des Zweifelssatzes bei der Feststellung

eines freiwilligen Riicktritts vom Versuch iSd. § 24 Abs. 1 StGB
Beschluss vom 21. Februar 2018, Az.: 5 StR 347/17

1. Im Rahmen des Riicktritts erfolgt die notwendige Ab-
grenzung zwischen (noch) unbeendetem und (bereits) be-
endetem Versuch anhand des sog. Riicktrittshorizonts.
Hiernach ist allein das Vorstellungsbild des Tédters von der
Tat nach Abschluss der letzten Ausfithrungshandlung ent-
scheidend.

2. Mit Blick auf die Feststellung des Riicktrittshorizontes
ist der Zweifelssatz zu beriicksichtigen, weshalb nicht
ohne Weiteres ein beendeter Versuch angenommen wer-
den kann. Vielmehr ist fiir den Fall, dass das Gericht zu ge-
genteiligen Feststellungen auflerstande ist, zugunsten des
Angeklagten von einem unbeendeten Versuch iSd § 24
Abs. 18. 1 Var. 1 StGB auszugehen.

3. Die Anwendung des Zweifelsatzes gilt auch fiir die Fest-
stellungen im Hinblick auf die Freiwilligkeit des Riick-
tritts, sodass bei Vorliegen mehrerer moglicher - gleich
wahrscheinlicher - Riicktrittsmotivationen die fiir den An-
geklagten giinstigste Variante zu wahlen und insoweit zu-
gunsten des Angeklagten von einem freiwilligen Riicktritt
auszugehen ist.

(Leitsatze der Bearbeiter)

A) Sachverhalt

Der Angeklagte (A) und das spatere Tatopfer (O), zwischen wel-
chen es zwei Wochen zuvor zu einer Auseinandersetzung ge-
kommen war, in deren Folge A eine leichte Kopfverletzung da-
vongetragen hatte, begegneten sich zufillig wieder. A, welcher
noch immer verdrgert war, entschloss sich spontan dem O einen
»Denkzettel“ zu verpassen und versetzte diesem unmittelbar ei-
nen Faustschlag ins Gesicht, wodurch O mit dem Kopf auf dem
Boden aufschlug. Anschlief3end trat der go kg schwere A dem O
mehrfach mit seinem festen Schuhwerk gegen den Kopf und
sprang mindestens fiinfmal mit beiden Fiifen auf dessen Kopf.
Im weiteren Verlauf wurde A zudem kurzzeitig durch seine Ehe-
frau E unterstiitzt, die den O - in Kenntnis und mit Billigung des
A - mit ihrer Handtasche gegen den Kopf schlug und einmal ge-
gen seinen Kopf trat. Im Anschluss daran verlief3 A den Tatort,
wobei ihm bewusst war, dass dem schwer verletzten, aber er-
kennbar réchelnden O von seinen am Tatort befindlichen Be-
kannten geholfen werde. Die Riicktrittsmotivation des A konnte
jedoch nicht sicher geklart werden. In Betracht kommen ein Ab-
lassen von O, da dieser ,genug” bekommen habe, ein Aufthéren
infolge der Wahrnehmung von Polizeisirenen oder eine Ab-
standnahme, weil der Zeuge B (nach einem ersten erfolglosen
Versuch) ein weiteres Mal versuchte, den A wegzudriicken. O
erlitt als Folge multiple Gesichtsfrakturen und befand sich in
stationdrer Behandlung. Ferner bestanden zum Zeitpunkt der

landgerichtlichen Entscheidung weiterhin Einschrankungen des
Kurzzeitgedachtnisses und ein fast volliger Verlust des Ge-
schmacksinns.

B) Verfahrensgang

Das Tatgericht - das LG Braunschweig - verurteilte den Ange-
klagten wegen gefahrlicher Korperverletzung gem. §§ 223 Abs. 1,
224 Abs.1 Nrn. 2 Var. 2, 4, 5 StGB. Im Hinblick auf einen ver-
suchten Totschlag hat es einen freiwilligen Riicktritt vom unbe-
endeten Versuch nach § 24 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB angenommen,
da mangels sicherer entgegenstehender Feststellung unter An-
wendung des Zweifelssatzes zugunsten des Angeklagten von ei-
nem unbeendeten Versuch und einem freiwilligen Ricktritt
vom versuchten Totschlag auszugehen sei.

Nebenklager und Angeklagter gingen gegen das Urteil in Revi-
sion, wobei die Sachriige des Nebenkldgers insbesondere auf die
fehlerhafte Annahme eines unbeendeten statt eines beendeten
Versuchs und damit mangels eigener aktiver Gefahrabwen-
dungsmafinahmen des T auf die unterbliebene Verurteilung we-
gen Totschlags zielte.

C) Die Entscheidung des Senates

Der 5. Strafsenat des BGH bestdtigte den Schuldspruch der Vo-
rinstanz und verwarf sowohl die gegen die rechtliche Wiirdi-
gung des zugrundeliegenden Geschehens gerichtete Revision
des Angeklagten als auch die des Nebenklagers.

Insbesondere die Erwdgungen des Landgerichts im Hinblick auf
die Annahme eines freiwilligen Riicktritts vom unbeendeten
Totschlagsversuch unter Anwendung des Zweifelssatzes halten
nach Ansicht des BGH der sachlich-rechtlichen Priifung stand.

I. Strafbarkeit des A

gem. §§ 212 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 Alt. 1 StGB

Indem A auf O einschlug, ihn anschlieenden mit seinem festen
Schuhwerk gegen den Kopf trat und sodann mehrfach auf seinen
Kopf sprang, konnte er sich wegen versuchten Totschlags gemaf3
8§ 212 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 Alt. 1 StGB strafbar gemacht haben.

Hinweis

Mangels Taterfolg ist der objektive Tatbestand des § 212
Abs. 1 StGB nicht erfiillt, sodass eine Strafbarkeit des A
aus einem vollendeten To6tungsdelikt ersichtlich aus-
scheidet. Die Priifung eines vollendeten Totschlags ist da-
her nicht erforderlich und sollte - wenn tiberhaupt - nur
in wenigen Sétzen erfolgen.
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1. Vorpriifung

Der Tod des O ist nicht eingetreten, sodass der Totschlag nicht
vollendet ist. Die Strafbarkeit des Versuchs ergibt sich aus dem
Verbrechenscharakter des Totschlags (§ 23 Abs. 1 Alt. 1iVm. § 12
Abs. 1 StGB).

2. Tatbestand

a) Tatentschluss

A miisste einen Tatentschluss hinsichtlich der Tétung des O ge-
habt haben. Mafgeblich ist hierbei primar das Vorstellungsbild
des Taters. Vorliegend wollte A dem O durch seine Handlung
einen Denkzettel verpassen, sodass sein Vorsatz jedenfalls auf
die hieraus resultierenden Verletzungen gerichtet war. Fraglich
ist allein, ob A auch einen Tatentschluss hinsichtlich einer To-
tung des O aufwies. Aus dem Sachverhalt ergibt sich weder, dass
A den Tod des O beabsichtigte, noch, dass er diesen als sicher
voraussah, vielmehr wollte er ihm eine Lektion erteilen.

A konnte jedoch mit Eventualvorsatz gehandelt haben. Der Se-
nat hinterfragt dessen Vorliegen nicht weiter, sondern geht
schlicht von

»[...] besonders gefihrlichen Gewalthandlungen eines mit beding-
tem Tétungsvorsatz handelnden Titers |...]*

aus. Dass die Vornahme objektiv besonders gefahrlicher (Ge-
walt-)Handlungen gewichtiger Indikator fiir das Vorliegen von
bedingtem To6tungsvorsatz ist, entspricht standiger Rspr. des
Bundesgerichtshofs.!

Freilich gilt sowohl fiir das Wissens- als auch fiir das Willensele-
ment des bedingten Vorsatzes, dass eine Gesamtbetrachtung al-
ler objektiven und subjektiven Umstdnde zu erfolgen hat.> So
sind gerade mit Blick auf das Willenselement auch die Téterper-
sonlichkeit, der psychische Zustand zum Tatzeitpunkt sowie die
Motivation zu berticksichtigen.? Zu sehen ist, dass A im vorlie-
genden Fall mit einem Gewicht von go kg, festem Schuhwerk
und mit beiden Fiiflen mehrmals auf den Kopf des O und damit
auf eine besonders sensible Korperregion sprang. Die Handlung
des A ist damit objektiv besonders gefdhrlich und insbesondere
geeignet, den Tod eines anderen Menschen herbeizufiihren.
Auch fehlte es an Umstanden, die der Annahme von (Eventual-
)Vorsatz - trotz Gefahrlichkeit der (Gewalt-)Handlung - im kon-
kreten Fall entgegenstehen.# Im Ergebnis ist das Vorliegen von
bedingtem T6tungsvorsatz und damit das Vorliegen von Tatent-
schluss zu bejahen.

Hinweis

Im Rahmen des Tatentschlusses konnte man insoweit
auch an die Verwirklichung etwaiger Mordmerkmale
denken. A konnte demnach einen niedrigen Beweggrund
aufweisen. Zu klaren ware insoweit, ob eine mit dolus
eventualis ausgefiihrte Tathandlung, zum Zwecke der Er-
teilung eines Denkzettels, einen niedrigen Beweggrund

' Vgl. nur BGH NJW 2016, 1970 (1971); BGH NStZ 2017, 149 (150); vgl. dazu
auch die Entscheidung des 4 Strafsenats im ,Berliner Raserfall“, in diesem
Heft »S. 107

> BGH NJW 2016, 1970 (1971).

3 Deutlich wiederum Ibid.

iSd § 211 Abs. 2 Gr. 1 Var. 4 StGB darstellen kénnte.5 Inso-
weit fehlt es freilich an weitergehenden Hinweisen im
Sachverhalt.

b) Unmittelbares Ansetzen

A misste zudem gem. § 22 StGB unmittelbar zur Tétung ange-
setzt haben. Dies ist der Fall, wenn der Tater nach seiner Vor-
stellung die Schwelle zum ,Jetzt-geht-es-los“ tiberschreitet und
objektiv weitere Handlungen vornimmt, die nach seiner Vorstel-
lung in ungestortem Fortgang und ohne wesentliche Zwischen-
akte zur Tatbestandsverwirklichung fiithren.¢ Einigkeit besteht
darin, dass ein unmittelbares Ansetzen jedenfalls dann gegeben
ist, wenn der Tater mit der Ausfithrungshandlung begonnen hat.
Indem A auf O einschlug, ihn trat und auf seinen Kopf sprang,
hat er die Tathandlung bereits vorgenommen und damit un-
streitig unmittelbar zum Totschlag angesetzt.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte sowohl rechtswidrig als auch schuldhaft.

Hinweis

Im Rahmen der Rechtswidrigkeit konnte man eine etwa-
ige Notwehr des A gem. § 32 StGB ansprechen. Insoweit
ist freilich festzustellen, dass - mangels Gegenwartigkeit
des Angriffs — nicht an die vorangegangene Streitigkeit
(zwei Wochen zuvor) angekniipft werden kann.

4. Rucktritt

A konnte gem. § 24 StGB strafbefreiend vom Versuch des Tot-
schlags zuriickgetreten sein, indem er den Tatort verliefd und
von einer weiteren Einwirkung absah.

a) Rucktrittsmafdstab
In Bezug auf den anzulegenden Riicktrittsmaf3stab stellt der Se-
nat fest, dass das LG

»[...] zu Recht die Priifung des Riicktritts vom Totschlagsversuchs
am MafSstab des § 24 Abs. 1 StGB ausgerichtet [hat].*

Begriindet wird dies damit, dass

seine Beteiligung der Ehefrau am versuchten Tétungsdelikt, die
zur Anwendung von § 24 Abs. 2 StGB hdtte fiihren kénnen, [...]
durch die Feststellungen nicht belegt [wird].

Hinweis

Die Annahme der fehlenden Beteiligung der Ehefrau E
konfligiert insoweit nicht mit der Annahme des Senates,
dass A und E ,,gemeinschaftlich“ eine gefdhrliche Korper-
verletzung iSd § 224 Abs.1 Nr. 4 StGB begangen haben.
Zu sehen ist, dass es fiir die Feststellung des Riicktritts-
maf3stabs allein um eine Beteiligung am versuchten To6-
tungsdelikt geht und es angesichts des doch sehr gerin-
gen Tatbeitrags der E schwer vertretbar erscheint, einen

4 Solche Umstdnde spielen etwa im ,Berliner Raserfall“ eine Rolle, vgl. wie-
derum in diesem Heft »S. 107.

5 Zum Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde Eisele, BT I, 4. Aufl. (2017),
Rn. 89 ff.

¢ Vgl. nur Rengier, AT, 9. Aufl. (2017), § 34 Rn. 22.
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zumindest bedingten Vorsatz hinsichtlich der Tétung des Tatsache, die festgestellt werden muss, wozu es in der Regel einer
O zu bejahen.

zusammenfassenden Wiirdigung aller mafSgeblichen objektiven
Umstdnde bedarf.“

b) Kein Fehlschlag

Der Versuch diirfte ferner nicht fehlgeschlagen sein. Ein Fehl-
schlag liegt nicht vor, wenn der Tater mit beliebigen Mitteln,
aber ohne zeitlich relevante Zasur, den Erfolg noch herbeifithren
kann.” Vorliegend wére es A ohne Weiteres moglich gewesen,
weitere Male mit seinem festen Schuhwerk auf den Kopf des O
zu springen und diesen zu toten.

Insoweit hebt der Senat insbesondere das Erfordernis der kon-
kreten Feststellung der Vorstellung des Taters deutlich hervor.
Nur in diesem Fall kann von einem beendeten Versuch ausge-
gangen werden. Doch auch im Hinblick auf die Annahme eines
unbeendeten Versuches sind notwendigerweise tragende Fest-
stellungen zu treffen:

»[...] die Annahme eines unbeendeten Versuchs [setzt] [...] voraus,
dass auch Umstdnde festgestellt werden, die im Rahmen der Ge-
samtwiirdigung die Wertung zulassen, er [A] habe nach Beendi-
gung der Tathandlung den tédlichen Erfolg nicht (mehr) fiir még-
lich gehalten.”

Problematisch erscheint allerdings, dass A sein eigentliches Ziel
- O einen Denkzettel zu erteilen - bereits erreicht hat, sodass
eine Vollendung der Tat nicht notwendig und ein Weiterhan-
deln sinnlos war. Ob ein Ricktritt auch dann méglich ist, wenn
der Tater sein aufdertatbestandliches Ziel erreicht hat, ist strei-

tig. Die - tragfdhige - Annahme eines unbeendeten Versuchs be-

Gegen einen Riicktritt konnte sprechen, dass der Titer sein Ziel griindet der Senat wie folgt:

bereits erreicht hat und es an einer honorierungswiirdigen Ver-
zichtsleistung fehlt.® Hiergegen spricht jedoch, dass unter , Tat*
iSd § 24 Abs. 1 S. 1 StGB allein die tatbestandsmaflige Handlung
- hier des Totschlags - und der damit verbundene tatbestands-
mafige Erfolg zu verstehen sind,® sodass allein von der Tatbe-
standsverwirklichung des § 212 Abs. 1 StGB Abstand genommen  Uberdies greift der Senat explizit noch die Méglichkeit der An-
werden muss und auflertatbestandliche Ziele unbeachtlich sind. ~ wendung des Zweifelsatzes bei der Abgrenzung von beendetem
Hierfir sprechen insbesondere auch Opferschutzgesichts- und unbeendetem Versuch auf:

»Einen solchen Umstand hat die Strafkammer in wahrnehmbaren
Lebenszeichen des Nebenkldgers [O] (Atemgerduschen) gesehen
[...]. Dies ist [...] hinzunehmen, auch wenn andere Schliisse még-
lich gewesen wdren oder gar ndher gelegen hdtten.“

punkte,® sodass die Riicktrittsmoglichkeit erhalten bleibt. ) ) - ) )
,Soweit das Landgericht dariiber hinaus schon bei der Abgren-

¢) Taugliche Riicktrittshandlung zung des beendeten vom unbeendeten Versuch auf den Grundsatz
Es miisste eine taugliche Riicktrittshandlung vorliegen. Dies be-  in dubio pro reo zurlickgreift, begegnet auch dies keinen durch-
stimmt sich danach, ob ein beendeter oder unbeendeter Ver-  greifenden rechtlichen Bedenken.*

such vorliegt. Im Hinblick auf den hierfiir geltenden Maf3stab

stellt der Senat fest, dass das LG Insoweit fiihrt der Senat zur Anwendung des Zweifelssatzes wei-

ter aus:
»[...] zutreffend den nach stdndiger Rechtsprechung geltenden
MafSstab fiir die Abgrenzung zwischen unbeendetem und beende-
tem Versuch zugrunde gelegt [hat], der sich nach dem Vorstel-
lungsbild des Tdters nach Abschluss der letzten von ihm vorge-

»Denn dieser verbietet es in Fillen, in denen Vorstellungen des An-
geklagten in Bezug auf den Erfolgseintritt nicht festgestellt wer-
den kénnen, auf deren Fehlen — und damit auf das Vorliegen der

. . . Voraussetzungen eines beendeten Versuchs - zu schliefSen.”
nommenen Ausfiihrungshandlung, dem sogenannten Riicktritts- g &

horizont, bestimmt.” Angesichts dessen ist im vorliegenden Fall zugunsten von A von
einem nur unbeendeten Versuch nach Mafdgabe des § 24 Abs. 1
S. 1 Var. 1 StGB auszugehen, sodass er bereits durch Aufgabe der
weiteren Tatausfithrung Straffreiheit erlangen konnte. Das Ab-
,Wenn [...] der Téter den Eintritt des Todes bereits fiir moglich ~ lassen von O und das Verlassen des Tatorts stellen damit eine
hélt oder sich keine Vorstellungen iiber die Folgen seines Tuns  taugliche Riicktrittshandlung dar.

macht, liegt ein beendeter Versuch vor.*

Zum geltenden Mafdstab des Riicktrittshorizontes fiihrt der Se-
nat weiter aus:

d) Freiwilligkeit

Nach Ansicht des BGH sind an die Annahme eines beendeten A miisste die Tatausfithrung zudem freiwillig aufgegeben haben.
Versuches bestimmte Anforderungen zu stellen. Diese Anforde-  Freiwilligist die Aufgabe, wenn der Tater nicht durch zwingende
rungen konkretisiert der Senat wie folgt: Hinderungsgriinde veranlasst wird, sondern aus autonomen

Motiven handelt und insoweit ,Herr seiner Entschliisse“ bleibt."
»Die zum beendeten Versuch fiihrende gedankliche Indifferenz des

Tdters gegentiber den von ihm bis dahin angestrebten oder doch
zumindest in Kauf genommenen Konsequenzen ist eine innere

7 Zu den Voraussetzungen eines Fehlschlags (mit zahlreichen Nachweisen ™ Fiir das Opfer stellt sich die Situation allemal besser dar, wenn das Absehen

zur Rspr.) Rengier, AT, 9. Aufl. (2017), § 37 Rn. 15. vom Weiterhandeln fiir den Téter zu einer erheblich milderen Sanktionie-
8 So etwa Heinrich, AT, 5. Aufl. (2016), Rn. 837 ff.; Kiihl, AT, 8. Aufl. (2017), rung fithrt; dazu auch Hoffmann-Holland, in: MiiKo-StGB, Bd. 1, 3. Aufl.
§16 Rn. 41. (2017), § 24 Rn. 86.

9 So auch die Position der Rspr. seit einer Entscheidung des Grofien Straf- " Vgl. nur Rengier, AT, 9. Aufl. (2017), § 37 Rn. 1.
senats (vgl. BGHSt 39, 221 (230f.)). Aus der Literatur Rengier, AT, 9. Aufl.
(2017), § 37 Rn. 62; Wessels/Beulke/Satzger, AT, 47. Aufl. (2017), Rn. 889.
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Mit Blick auf die Feststellung der Freiwilligkeit des Riicktritts
stellt der Senat klar, dass die Zweifelsregelung auch hier Anwen-
dung finden soll:

»Auch bei der Feststellung der Freiwilligkeit wirken sich Zweifel an
dieser inneren Tatsache zu Gunsten des Titers aus.“

Ist insoweit nicht eindeutig feststellbar, auf Grundlage welcher
Vorstellung der Tater von einer weiteren Einwirkung absah und
kommt als Motiv neben mehreren unfreiwilligen Motiven auch
nur ein - gleich wahrscheinliches - freiwilliges Motiv in Be-
tracht, so gilt zugunsten des Taters der Grundsatz in dubio pro
reo und der Riicktritt als freiwillig:

»Das Landgericht hat vorliegend drei [...] Motivationsfaktoren fiir
das Ablassen des Angeklagten vom Nebenkldger in Betracht gezo-
gen, wobei keine der erwogenen Konstellationen [...] letztlich fest-
gestellt werden konnte. Auf dieser Beweisgrundlage [ist] bei der
Bewertung der Freiwilligkeit des Riicktritts [...] unter Anwendung
des Zweifelssatzes die fiir den Angeklagten giinstigste der drei Va-
rianten (,Opfer hatte genug*) zugrunde [zulegen] [...], die zur An-
nahme eines freiwilligen Riicktritts fiihrt.*

e) Zwischenergebnis
A ist damit gemafd § 24 Abs. 1 S. 1 Var. 1 StGB strafbefreiend vom
versuchten Totschlag zuriickgetreten.

4. Ergebnis

Im Ergebnis hat sich A nicht wegen eines versuchten Totschlags
an O gemafd §§ 212 Abs. 1, 22, 23 Abs. 1 Alt. 1 StGB strafbar ge-
macht.

IL. Strafbarkeit des A

gem. §§ 223 Abs. 1, 224 Abs. 1 Nrn. 2 Var. 2, 4, 5 StGB
Indem A auf O einschlug, ihn mit seinem festen Schuhwerk ge-
gen den Kopf'trat und sodann mehrfach auf seinen Kopf sprang,
konnte er sich wegen gefahrlicher Kérperverletzung gem. §§ 223
Abs. 1, 224 Abs. 1 Nrn. 2, 4, 5 StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestandsmafigkeit
a) Objektiver Tatbestand

aa) Grundtatbestand des § 223 StGB

Aus der Einwirkung des A resultierten multiple Gesichtsfraktu-
ren, ein stationdrer Aufenthalt, anhaltende Einschrankungen
des Kurzzeitgedachtnisses und der Verlust des Geschmacksinns.
Hierin ist infolge der Substanzverletzung und tiefgreifenden
Funktionsbeeintrachtigung eine korperliche Misshandlung und
angesichts der Notwendigkeit einer Heilung eine Gesundheits-
schiadigung zu erblicken.

bb) Qualifikation des § 224 StGB

(1) Gefdhrliches Werkzeug, § 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2 StGB
Das feste Schuhwerk des A konnte ein gefdhrliches Werkzeug
iSd. § 224 Abs.1 Nr. 2 Var. 2 StGB darstellen. Unter einem ge-
fahrlichen Werkzeug versteht man jeden Gegenstand, der auf-
grund seiner objektiven Beschaffenheit und seiner konkreten
Anwendung im Einzelfall geeignet ist, erhebliche Verletzungen
herbeizufiihren.? Hierfiir spricht insbesondere die Art der Ver-
wendung des Schuhwerks. Vorliegend tritt A dem O gegen den

2 Vgl. nur Eisele, BT [, 4. Aufl. (2017), Rn. 330 mwN.
5 Fisele, BT I, 4. Aufl. (2017), Rn. 338.

Kopf und springt mindestens fiinfmal auf diesen, sodass sich
hieraus die konkrete Eignung des ,beschuhten Fufdes® ergibt, in-
folge seines hohen Gewichts und seiner festen Struktur erhebli-
che Verletzungen beim Opfer herbeizufiihren. Das feste Schuh-
werk ist damit als gefdhrliches Werkzeug zu qualifizieren, so-
dass A den Qualifikationstatbestand des § 224 Abs. 1 Nr. 2 Var. 2
StGB erfiillt.

(2) Gemeinschaftlich, § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB

A konnte ferner § 224 Abs. 1 Nr. 4 StGB verwirklicht haben, in-
dem sich E einmischte und durch einen Schlag mit ihrer Hand-
tasche und einen Tritt gegen den Kopf korperlich auf O ein-
wirkte. A und O kénnten insoweit gemeinschaftlich agiert ha-
ben. Ein gemeinschaftliches Handeln liegt vor, wenn mindes-
tens zwei Personen derart einverstandlich zusammenwirken,
dass sie dem Opfer am Tatort gefahrerhdhend gegeniiberste-
hen.s Vorliegend befanden sich A und E gemeinsam am Tatort.
Auch agierte E in Kenntnis und mit Billigung des A und damit
einvernehmlich, sodass der Qualifikationstatbestand des § 224
Abs. 1 Nr. 4 StGB durch A verwirklicht wurde.

Hinweis

Gefragt ist hier allein nach der Strafbarkeit des A. Im Hin-
blick auf eine mogliche Strafbarkeit der E gilt es insbe-
sondere, eine mogliche sukzessive Mittaterschaft nach
§ 25 Abs. 1 StGB von einer nur sukzessiven Beihilfe nach
§ 27 Abs. 1 StGB abzugrenzen. Hierbei ist insbesondere
der geringere Tatbeitrag der E im Verhaltnis zur Tathand-
lung des A zu bertiicksichtigen, wobei andererseits zu se-
hen ist, dass E in Kenntnis und mit Billigung des A han-
delte, sodass wahrend der Tatbegehung stillschweigend

ein gemeinsamer Tatplan gefasst worden sein kénnte.

(3) Eine das Leben gefihrdende Behandlung,

§ 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB

In Betracht kommt ferner eine Qualifikation nach § 224 Abs.1
Nr. 5 StGB. Hierzu miisste das Handeln des A als eine das Leben
gefdhrdende Behandlung zu qualifizieren sein. Hierunter ver-
steht man eine Begehungsweise, die nach den Umstdnden des
konkreten Falles objektiv und generell geeignet ist, das Opfer in
eine Lebensgefahr zu bringen.* Zu sehen ist, dass Spriinge mit
festem Schuhwerk und einem Gewicht von 9o kg geeignet sind,
erhebliche irreversible Schaden im Bereich der sehr sensiblen
Kopfregion und infolgedessen den Tod des Opfers herbeizufiih-
ren. A hat damit auch die Qualifikation des § 224 Abs.1 Nr. 5
StGB erfiillt.

b) Subjektiver Tatbestand

Der Vorsatz des A miisste sich auf alle objektiven Tatbestands-
merkmale des Grundtatbestandes wie auch der Qualifika-
tion(en) erstrecken. Hinsichtlich der Verwirklichung des § 223
Abs. 1 StGB handelte A mit dolus directus 1. Grades, da es ihm
gerade darauf ankam, korperlich auf den O einzuwirken, um
ihm einen Denkzettel zu verpassen. Auch hatte A Kenntnis von
den Umstanden, aus denen sich die Gefdhrlichkeit seines Han-
delns ergibt (Spriinge auf den Kopf mit festem Schuhwerk) so-

4 Ibid., Rn. 341; Rengier, BT II, 19. Aufl. (2018), § 14 Rn. 50.
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wie Kenntnis vom Handeln der E, deren Eingriff er billigte, so-
dass er auch hinsichtlich der Qualifikation des § 224 Abs. 1 Nrn.
2 Var. 2, 4, 5 StGB mit Vorsatz agierte.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte sowohl rechtswidrig als auch schuldhaft

3. Ergebnis

A hat sich damit im Ergebnis wegen gefdhrlicher Korperverlet-
zung an O gemafd §§ 224 Abs. 1 Nrn. 2 Var. 2, 4, 5 StGB strafbar
gemacht.

Hinweise fiir Studierende

Die vorliegende Entscheidung und der ihr zugrundelie-
gende Sachverhalt stellen eine brauchbare Vorlage fiir die
Erstellung einer Priifungsaufgabe im Anfingerbereich
dar, bieten aber auch fiir Fortgeschrittene die Moglich-
keit, bereits Erlerntes zu wiederholen.

Dies gilt fiir den Allgemeinen Teil insbesondere im Hin-
blick auf den speziellen Priiffungsaufbau des versuchten
Delikts mit anschliefdender Ricktrittspriifung, welchen
es in Klausuren zu beherrschen gilt. Ferner ergeben sich
die damit zusammenhdngenden Probleme der aufiertat-
bestandlichen Zielerreichung (,,Denkzettelfille) sowie
der Anwendbarkeit des Zweifelsatzes. Wendet man den
Blick zuriick zum Tatentschluss, stellt sich die Frage des
Vorliegens von bedingtem Tétungsvorsatz bei Vornahme
- objektiv - hoch gefdhrlicher Gewalthandlungen. Dar-
iiber hinaus vereint die Entscheidung einen Grofiteil der
in § 224 Abs. 1 StGB genannten Qualifikationen, die zur
yEinkleidung“ klassischer Probleme aus dem Allgemei-
nen Teil genutzt werden konnen, dartiber hinaus aber
auch eigenen Erorterungsbedarf mit sich bringen.

Alexander Bechtel

Akademischer Mitarbeiter

Lehrstuhl fiir Deutsches und Europdisches Straf- und
Strafprozessrecht, Wirtschaftsstrafrecht und
Computerstrafrecht (Prof. Dr. Jorg Eisele)
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Ihre Veroffentlichung in der Zeitschrift Jura Studium & Examen

Die Zeitschrift JSE richtet sich vorwiegend an Jurastudenten und Rechtsreferendare. Unsere Redaktion besteht
zum grofiten Teil selbst aus jungen Juristen und mochte neben erfahrenen Rechtswissenschaftlern und Prakti-
kern ausdriicklich auch ihresgleichen ein Forum bieten. Beitrage von Lesern sind daher jederzeit herzlich will-
kommen. Ob Professor oder Studentin, Richterin oder Referendar — bei uns bekommen alle ihre Chance. Was
zahlt, sind nicht Titel, Berufserfahrung oder Renommee des Autors, sondern einzig und allein die wissenschaft-
liche Qualitdt und thematische Relevanz des Beitrags, die im Verfahren des ,peer review” von einem Fachbeirat
begutachtet werden.

Junge Juristen, Jurastudenten und Rechtsreferendare mochten wir ermutigen, mit einem Beitrag in der JSE eine
- vielleicht ihre erste — wissenschaftliche Veréffentlichung zu wagen. Interessiert sind wir an Aufsitzen zu The-
men mit politischem, rechtspolitischem oder rechtsethischem Bezug sowie an Klausuren und Hausarbeiten
jeder Art. Die Beitrdge in der vorliegenden und in fritheren Ausgaben, die Sie auf unserer Webseite finden,
konnen Threr Orientierung dienen.

Erfahrene Juristen aus Wissenschaft und Praxis mochten wir ermutigen, mit einem Beitrag in der JSE ihr Wissen
und ihre Erfahrung an die nachfolgende Generation weiterzugeben.

Als eine junge und kostenlos erhdltliche Zeitschrift mit ehrenamtlich tatiger Redaktion kénnen wir leider kein
Autorenhonorar bezahlen. Was wir aber bieten kénnen, ist ein freundlicher, kooperativer und unbiirokrati-
scher Umgang mit den Autoren und ihren Beitrdgen. Den Verfassern von Arbeiten, die unseren Qualitétsstan-
dards und Relevanzkriterien geniigen, garantieren wir eine zeitnahe Veroffentlichung in der nachsten oder
tibernachsten Ausgabe. (Und sollte doch einmal ein Beitrag beim ersten Mal abgelehnt werden, dann erhalt der
Autor hilfreiches Feedback und immer eine zweite Chance.)

Wenn Sie interessiert sind, zégern Sie nicht, sondern schreiben Sie eine E-Mail an redaktion@zeitschrift-
jse.de. Unter » http://www.zeitschrift-jse.de/autorenhinweise.html finden Sie unsere technischen Auto-
renhinweise.

Wir freuen uns auf Thre Kontaktaufnahme.
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